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Editorial

EDITORIAL

El afio 2022 fue, nuevamente, un afio de avances para el Derecho Animal en Chile. En la Editorial
del niimero anterior de la Revista Chilena de Derecho Animal, lanzada durante la voragine del
proceso constitucional chileno, destacdbamos que los animales estaban, por primera vez, en la
discusién constitucional de nuestro pais. Con felicidad podemos afirmar que, al presentar la
Convencion Constitucional su propuesta de Constitucién Politica de la Republica de Chile, los
animales se encontraban en esta. Si bien es cierto que la propuesta constitucional fue
finalmente rechazada, creemos que lo propuesto en ella sera un valioso aporte para las futuras
discusiones constitucionales en nuestro pais.

El articulo 131 de la propuesta tenia varias novedades: definia a los animales como sujetos de
especial proteccion, establecia un deber estatal de proteccion, y les reconocia un derecho: a
vivir una vida libre de maltrato. Sin embargo, también se encontraba arraigada en la tradicién
legal animal chilena, puesto que reconocia la sintiencia y consagraba el deber de promover una
educacion basada en la empatia y el respeto, ambos principios ya prescritos en la ley animal
chilena.

Consiguientemente, distintos articulos del presente numero se dedican al analisis
pormenorizado de la propuesta. Al respecto, Catalina Castafieda estudia la posible
admisibilidad del habeas corpus para la proteccién de animales no humanos en el proyecto de
nueva constitucion. Castafieda se hace cargo de la ambigiiedad de la propuesta, que fue poco
precisa respecto a si las normas sobre animales podrian permitir que se interponga la accién
referida en su favor. Debido a lo anterior, discurre el trabajo sobre los dos principales
problemas que no permitirian la interposicidn de la accidn: la categoria juridica de los animales
no humanos, y su falta de representantes. El trabajo contiene ademas un estudio de derecho
comparado; se refiere, también, al avance que significaba la propuesta para superar el
antropocentrismo; y concluye con como lo anterior sirve de insumo para el proceso
constitucional futuro.

Por su parte, Francisca Baeza analiza las consecuencias que ha tenido en otros paises de
América la inclusién en su constituciéon de los animales no humanos. Baeza se refiere a las
constituciones de Ecuador, Republica Dominicana, Panama, Guatemala, Brasil, Bolivia y Cuba,
siguiendo las tradiciones modernas del constitucionalismo comparado. Asi, si bien reconoce las
diferencias evidentes de cada pais, debido a sus propias tradiciones histdricas y
constitucionales, identifica ciertas lineas transversales a los paises estudiados, que permiten
dar luces para su consagraciéon en Chile. Asimismo, y debido a que el estudio no es solo
constitucional, sino también de la legislacion interna, permite identificar las consecuencias que
aparejaria la proteccion de los animales en la constitucién.

Saliendo de la materia constitucional, los articulos de Juan Pablo Mafialich y Antonia Martinez
se dedican al andlisis de la normativa animal penal. Mafialich en particular, y debido a los
avances de la legislacion penal de Espafia, estudia el fundamento de la criminalizacion del delito
de la trato animal. Asi, el autor contrasta dos modelos puros, a saber, el de reforzamiento de la
moral social y el bienestarista. Finalmente, se cuestiona si la popularidad que modelo
bienestarista goza en derecho comparado hace que esta siempre sea un avance en la proteccion
de los animales no humanos, para lo cual se refiere a los limites del bienestarismo.
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Por su parte, Martinez, en base a una sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Valdivia, propone la tipificacién de un nuevo delito de maltrato de animal, a titulo de
imprudencia, no sancionado hoy por el ordenamiento juridico penal. Para realizar lo anterior,
analiza el fallo mencionado, observando la problematica que en este se produce en relacién a la
posibilidad de sancionar el delito de maltrato animal con imprudencia. Posteriormente, realiza
un analisis detallado del delito de maltrato animal regulado en el Cddigo Penal chileno, de la
imprudencia como criterio del imputacion extraordinario, y de la tipificacion de la imprudencia
en el ordenamiento juridico chileno. Asimismo, y con el objeto de apoyar aun mas su
argumentacion en favor de tipificacion de este delito, utiliza ejemplos de regulacién de ese tipo
penal en legislaciéon comparada. En definitiva, el trabajo consiste en un importante analisis
sobre la necesidad de tipificar este maltrato animal, incorporando variada argumentacién al
respecto. Los articulos de Manalich y Martinez posicionan al Derecho Penal como una de las
materias més estudiadas y con mas solidez argumentativa cuentan dentro del Derecho Animal,
engarzandose con la doctrina que diversos autores han desarrollado, y que la Revista de
Derecho Animal contiene ademas en sus ediciones pasadas.

En otro orden de ideas, el documento presentado por Liberatori, Villarino, Fernandez, Guaimas
y Miraldo entrega una novedosa mirada sobre lo realizado por los autores en el caso de la
Orangutan Sandra, que vivia en cautiverio en Buenos Aires, Argentina. Al respecto, el trabajo
entrega la posibilidad de mirar en primera persona la experiencia del tramite del expediente
judicial en el caso referido. Asimismo, argumenta favorablemente en relacion a la flexibilidad
de los conceptos y categorias en que se clasifica a los animales no humanos y cémo el contexto
social influye a que estas definiciones sean dinamicas. De este modo, los autores hacen
referencia a diversos paises y documentos internacionales que demostrarian la posibilidad de
lograr un cambio de paradigma en relacion al respeto de los animales.

En una linea similar, el comentario de jurisprudencia de Mondaca se refiere a lo que el
denomina un "razonamiento judicial adecuado en torno a los animales". Para demostrar una
mutacién en la mirada que los jueces tienen sobre los animales no humanos analiza dos
sentencias: aquella en que la Corte Suprema confirmé la inadmisibilidad del habeas corpus en
favor de Sandai, la orangutan privada de libertad en el BuinZoo, y la sentencia del 8° Juzgado
Civil de Santiago que acogié una demanda de cese gratuito de bien comun proindiviso de dos
perros. Mondaca luego afirma que el punto comin entre ambas sentencias es la alteracion de la
forma tradicional de aplicacion de las normas de derecho animal y explica en particular cémo
se realiza dicho cambio. Concluye el autor con las consecuencias que el desarrollo de la
jurisprudencia, de la mano con otros avances, puede tener para el Derecho Animal.

Por su parte, Roman realiza un andlisis del Dictamen de la Contraloria General de la Republica
N° E51.688-2020, en que se pronuncio6 sobre el Comité de Bioética Animal, creado en la ley N°
20.380, y al que le corresponde definir las directrices bajo las cuales se desarrollaran los
experimentos en animales vivos. Roman explica las principales conclusiones del Dictamen
analizado paraluego referirse a la escasa regulacidn legal sobre el Comité, y cémo la Contraloria
intenta llenar dicho vacio legal. Consiguientemente, explica qué es en definitiva el Comité y qué
debe entenderse por las directrices que debe impartir. Finalmente, se refiere a dos preguntas
no respondidas por el Dictamen: quién fiscaliza el cumplimiento de las directrices y cdmo debe
hacerlo. El documento es un excelente avance en la materia y, ademas de entregar las primeras
definiciones sobre el Comité, levanta relevantes preguntas a responder en relacion a este.

Por ultimo, Horta examina, desde una perspectiva filoséfica, la definicién de “especismo”,
expresion que se utiliza de manera transversal en los diferentes debates referidos a la éticay el
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Derecho Animal. En su articulo, el autor argumenta a favor de una definicién desde la
perspectiva de la discriminacién y critica otros usos del concepto, muchas veces problematicos
y, de hecho, especistas.

Como es posible observar, los articulos de esta ediciéon denotan el avance del Derecho Animal
que ha sido patente en los ultimos afios y, ademas, describen diversos cambios en los
paradigmas clasicos de la relacion del derecho con los animales no humanos. Confiamos en que
el segundo nuimero de la Editorial contribuyé al debate constitucional sucedido en la
Convencion Constitucional; del mismo modo, esperamos que este nuevo nimero permita
estudiar los aciertos y errores del proceso, asi como continuar presente en el desarrollo del
Derecho Animal en distintas materias, avanzando en la proteccién de los animales no humanos.

EQUIPO EDITORIAL
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LA DEFINICION DEL ESPECISMO:
DEFINING SPECIESISM

OSCAR HORTA?
FRAUKE ALBERSMEIER3

RESUMEN: El término “especismo” ha desempefiado un papel fundamental en los debates
sobre la consideracién moral de los animales no humanos, pero el trabajo que se ha
dedicado a aclarar su significado ha sido muy reducido. En consecuencia, el concepto de
especismo sigue siendo poco conocido y a menudo se emplea de formas problematicas, que
podrian ser, de hecho, resultado de un sesgo especista. Este articulo examina este problema
mediante la presentacién de una definicién del especismo en términos de discriminacion.
El articulo argumenta a favor de las ventajas de esta definicién frente a otras posiciones
alternativas. Para ello, comienza presentando los objetivos clave que deberia cumplir de
forma general una definicién de la discriminacién, y de forma particular una definicién del
especismo. A continuacién, presenta una concepcién amplia y evaluativa del especismo.
Conforme a esta, el especismo es la consideracién o el trato injustificado desfavorable de
aquellos individuos que no son clasificados en una determinada especie (cuyos miembros,
en cambio, son favorecidos). A continuacién, el articulo examina otras caracterizaciones
diferentes de esta, como son las definiciones del especismo estrechas y las descriptivas. Este
articulo argumenta que tales definiciones son problematicas, ya que restringen
excesivamente el alcance de los fendmenos que pueden identificarse como especistas, y
rompen la continuidad con el modo en el que se entienden otras formas de discriminacion,
como el racismo y el sexismo.

PALABRAS CLAVES: Antropocentrismo, concepciones del especismo, discriminacién,
especismo.

ABSTRACT: The term “speciesism” has played a key role in debates about the moral
consideration of nonhuman animals, yet little work has been dedicated to clarifying its
meaning. Consequently, the concept remains poorly understood and is often employed in
ways that might display a speciesist bias themselves. To address this problem, this article
develops a definition of speciesism in terms of discrimination and argues in favor of its
advantages over alternative accounts. After discussing the key desiderata for a definition of
discrimination in general and speciesism in particular, a wide and evaluative account of
speciesism is presented. According to it, speciesism is unjustified consideration or
treatment of those who are not classified as belonging to a certain species. The article then
discusses rival accounts, namely narrow and descriptive definitions of speciesism. The
article argues that such accounts are problematic as they overly restrict the scope of
phenomena that can be identified as speciesist and disrupt the continuity with other forms
of discrimination such as racism and sexism.

! El presente texto es una versioén actualizada del articulo “Defining Speciesism” publicado originalmente en idioma
inglés en 2020 en Philosophy Compass, 15/11, 1-9, y ha sido traducido por los autores para su publicaciéon en el tercer
numero de la Revista Chilena de Derecho Animal.

2 Doctor en filosofia y profesor en la Universidade de Santiago de Compostela, y miembro de la Fundacién Etica Animal,
oscar.horta@usc.es

3 Doctora en filosofia e investigadora en la Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf, frauke.albersmeier@hhu.de
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I. INTRODUCCION

El término “especismo” fue acufiado en 1970 por Ryder (2010 [1970]) para denominar una forma
de discriminacién que favorece a quienes pertenecen a una determinada especie (o grupo de
especies) frente a otros individuos. Se trata de un término similar a otros que nombran distintos
formas de discriminacién, como el sexismo y el racismo. Desde su introduccién, ha desempefiado
un papel fundamental en los debates sobre la consideraciéon moral de los animales no humanos.
Sin embargo, y a pesar de que ha pasado medio siglo desde entonces, este concepto sigue siendo
muy poco conocido. Y no existe un inico uso comun del término. Tanto quienes trabajan en el
ambito de la filosofia como quienes hacen activismo en defensa de los animales lo han utilizado
de diferentes maneras. Lo que es mas preocupante, hasta la fecha se ha realizado muy poco trabajo
para aclarar su significado. En la mayoria de los casos, el concepto se ha utilizado sin prestar
mucha atencién a esta tarea y, a menudo, de forma sesgada, sin tomarlo en serio.

Este articulo explicara las diferentes formas en que se ha definido el especismo en la literatura
filoséfica, argumentara a favor de una de ellas y explicaré varias razones por las que las posiciones
alternativas pueden mostrar un sesgo especista en si mismas. Para ello, el apartado 1 presentara
algunos elementos clave que debe tener una definicién de discriminacion. Partiendo de estos, el
apartado 2 presentara una definicién de especismo que tendra un alcance muy amplio y que sera
a la vez amplia y evaluativa. El apartado 3 explicara la distincién entre las definiciones amplia y
estrecha de especismo y defenderd la primera. El apartado 4 presentara el debate entre las
definiciones evaluativas y descriptivas del especismo, y defenderd las primeras frente a las
segundas. El apartado 5 concluird explicando por qué el debate sobre estas cuestiones es
importante.

II. CARACTERISTICAS COMUNES A TODAS LAS DISCRIMINACIONES

La breve caracterizacion del especismo presentada arriba lo define en términos de discriminacion.
Una definicién mas precisa del especismo requiere, por tanto, especificar las caracteristicas que
debe tener una determinada accién, actitud o situacién para ser discriminatoria. No cabe duda de
que hay muchos tipos diferentes de discriminacién, y algunos de ellos pueden tener rasgos
especificos que no comparten otros. Sin embargo, si todas ellas pueden llamarse “discriminacién”
es porque tienen algunas caracteristicas en comtn. Estos rasgos que se encuentran en todas las
formas de discriminacién deben, por tanto, ser compartidos también por el especismo. Se pueden
indicar los siguientes:

1. Ser comparativamente peor para alguien

La principal caracteristica del concepto de discriminacién es que es comparativo (Lippert-
Rasmussen, 2014). Para que alguien sufra una discriminacién, tiene que recibir un trato o
consideracién peor que el que reciben otros individuos, aunque por el resto no sufra un dafio.
Supongamos que una persona fildntropa dona dinero para el cuidado de huérfanas europeas y
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asiaticas, pero decide donar méas dinero a las primeras al pensar que las personas de origen
europeo son mas importantes que los demas seres humanos. Supongamos que nadie mas se entera
de esto porque esta persona actia de forma anénima y nunca lo menciona a nadie. Esta persona
estaria discriminando a las huérfanas asiaticas por motivos racistas, aunque no les estaria
perjudicando, sino ayudando. Algo similar puede ocurrir en el caso de otras discriminaciones como
el especismo.

2. Falta de justificacién

Sin embargo, no todas las formas de consideracién o trato comparativamente peor son
discriminatorias. Muchas de nuestras acciones afectan a otros seres de forma diferente sin ser
discriminatorias. Normalmente negamos que lo sean si existe una justificacién para ello. En
cambio, cuando afirmamos que son discriminatorias, es porque entendemos que hay algo
censurable en ellas. Esto lleva a concluir que tratar o considerar a alguien peor que a otros
individuos tiene que ser injustificado para ser discriminatorio (Wasserman, 1998).

3. Que implique consideracion o trato

Las formas comunes de discriminacién tienen lugar cuando los intereses de quienes sufren la
discriminacién se ven afectados de forma desventajosa. Pero hay muchas otras formas en las que
es posible recibir una consideracién peor a la que se da a otros individuos. Alguien puede tener la
intencién de actuar contra un determinado animal debido a una actitud especista, pero no lograr
hacerlo por razones ajenas a su voluntad. Ademas, algunas formas de discriminacién no estan
directamente relacionadas con la consideraciéon de los intereses de los discriminados. Esto sucede,
por ejemplo, en el caso de la discriminacion epistémica. Asi, cuando el desdén por los animales no
humanos lleva a considerar que estos tienen capacidades cognitivas inferiores a las que realmente
tienen, estamos ante un caso de especismo epistémico?.

Tal vez sean necesarias otras condiciones para que haya discriminacién. Si es asi, tendran que ser
compartidas por todos los tipos de discriminacién. Pero las condiciones indicadas arriba parecen
como minimo fuertes candidatas.

Es importante sefialar al respecto que no solo los juicios morales como tales pueden ser
discriminatorios. La discriminacion es un fenémeno complejo que se da en diferentes &mbitos. De
acuerdo con esto, las acciones que tratan a alguien de acuerdo con opiniones morales especistas
son practicas especistas y, por tanto, casos de especismo en si mismas, incluso cuando los agentes
no son realmente conscientes de tener una opinioén especista. Ademas, una disposicién psicoldgica
a pensar y comportarse como prescribe el especismo también seria especista (Caviola, Everett y
Faber, 2018). Asimismo, las distintas formas de institucionalizacién socioeconémica, politica y
legal de las practicas especistas también serian instancias de especismo (Wyckoff, 2015). Tales
practicas, ademas de ser el resultado de actitudes especistas individuales, condicionarian y

4 La discriminacién epistémica seria una forma comparativa de injusticia epistémica. Véase Fricker (2007). El caso de
la discriminacién epistémica también muestra por qué la definicién de especismo en términos de trato o consideracién
desventajosa puede ser demasiado restringida si por “desventajoso para x” entendemos solamente “peor para los
intereses de x”, y no solo “peor en cualquier forma en que x pueda ser objeto de un cierto trato o consideracién”. Otro
ejemplo de discriminacién que apunta esto podria ser la discriminacién contra algunos individuos muertos en
comparacion con otros, si asumimos que los primeros no pueden ser perjudicados.
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reforzarian estas. En consecuencia, las situaciones estructurales que favorecen a algunos
individuos en detrimento de otros pueden ser ejemplos de especismo incluso cuando sus agentes
causales reales son dificiles de identificar. Sin duda, a cierto nivel, hay que suponer que existen (o
han existido) agentes que han contribuido con acciones injustificadas a la iniciacién o
perpetuacién de las estructuras especistas. La condicién de que el especismo, en tanto que
discriminacién, carece de justificacién, requiere la participaciéon de agentes cuyas opiniones o
acciones pueden carecer de justificaciéon. Sin embargo, esto deja abierta la posibilidad de aplicar
el término “especismo” a las estructuras que resultan de las acciones de estos agentes.

III. UNA DEFINICION DE ESPECISMO

Alaluz de lo que acabamos de ver en la seccién anterior, podemos perfeccionar la caracterizacion
presentada anteriormente y dar una definicidn relativamente sencilla del especismo como sigue:

El especismo (en sentido simple) es la consideracion o el trato comparativamente
peor y sin justificacién de quienes no pertenecen a una cierta especie.

Esta definicién debe entenderse de forma amplia, para abarcar todo tipo de consideraciones o
tratamientos (ya sea por un solo agente o por instituciones o colectivos). También tiene un alcance
amplio, en el sentido de que no esta comprometida con ninguna concepcién normativa particular
sobre las circunstancias en las que tales consideraciones o tratamientos pueden ser injustificados.
Sin embargo, hay tres razones por las que esta definicién atin debe ser refinada un poco mas.

La primera es que el especismo puede discriminar en algunos casos a quienes no pertenecen a una
sola especie, como por ejemplo la especie Homo sapiens. De hecho, el término “especismo” se ha
utilizado a veces para denominar la discriminacién contra los animales no humanos (Kaufman,
1998 o0 Waldau, 2002)°. Pero aceptar este significado nos dejaria sin una palabra para otros tipos
de discriminacién. También puede haber discriminacién en funcién de la especie cuando se da una
consideraciéon o un trato desventajoso injustificado a quienes no pertenecen a un grupo de
especies. Esto Gltimo ocurriria, por ejemplo, en el caso de la discriminacién de quienes no
pertenecen al grupo de los grandes simios, dentro del cual, ademés de los humanos, hay otros
animales més emparentados con ellos, como los chimpancés, los bonobos, los gorilas y los
orangutanes. También es posible (y de hecho muy comin) discriminar a algunos animales no
humanos en comparacién con otros. Esto ocurre, por ejemplo, en el caso de los animales que los
seres humanos suelen matar para consumir como comida, o en el de los animales que no aprecian
estéticamente, o en el de los que tienen un tamafio muy pequefio, en comparacién con los animales
que los humanos no utilizan de ninguna manera, los animales que son apreciados estéticamente
por los humanos o los que son grandes (Bekoff, 1998; Mason, 2009). Se trata de categorias en las
que pueden entrar animales de muchas especies. Debido a esto, segin otro uso del término comtn
en el &mbito de la filosofia y la defensa de los animales (Etica Animal, 2014; Dunayer, 2004), todas
estas posibles formas de discriminacién son instancias de “especismo”. Este resulta un uso mas

5 Este punto de vista se ha denominado a veces “chovinismo humano” (Routley y Routley, 1979) o “supremacismo
humano” (Kymlicka, 2018). En algunos casos, el especismo se ha definido como la discriminacién contra los seres de
otras especies (Humphreys, 2010; Singer, 1975). Este uso es conceptualmente diferente de su identificacién con la
discriminacién contra los animales no humanos, pero se enfrenta a problemas similares.
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correcto, ya que hay muchas otras especies ademas de Homo sapiens. La discriminacién contra
quienes no son humanos puede denominarse més adecuadamente “especismo antropocéntrico”®.
La segunda razén por la que la definicién de especismo presentada anteriormente necesita una
mayor elaboracién consiste en que estda meramente orientada a la exclusién. Lo que esto significa
es que se centra en la discriminacién de quienes no pertenecen a alguna especie favorecida (o sea,
en su exclusiéon del grupo de los individuos no discriminados). Una definicién orientada a la
inclusién, en cambio, se centraria en la discriminacién de quienes pertenecen a una cierta especie
objeto de desconsideracion (o sea, en su inclusién en el grupo de los individuos discriminados).
Muchos casos reales de especismo coinciden con lo que sefiala la definiciéon orientada a la
exclusion. Pero hay especistas que tienen una actitud especial de hostilidad o desprecio por los
animales que pertenecen a alguna especie en particular. Estos animales pueden ser discriminados
no solo por no pertenecer a una determinada especie favorecida por quienes son especistas, sino
también por pertenecer a su propia especie, objeto de hostilidad. Este seria el caso, por ejemplo,
de alguien que trata especialmente mal a las ratas porque son ratas. Mientras que puede tratar a
los animales en general peor que a los humanos porque no son humanos (ejemplificando asi el
especismo orientado a la exclusién), trata a las ratas atin peor por el hecho de ser ratas, no por no
ser humanos y no porque tampoco sean perros o gatos o pertenezcan a alguna otra especie
“elegida” (mostrando asi también el especismo orientado a la inclusién). La gente también puede
tener una actitud de hostilidad hacia todos los animales no humanos en general, ademéas de su
actitud positiva hacia los humanos.

Por ultimo, la tercera razén por la que se necesita una definicién méas matizada es que el propio
concepto de especie es dificil de definir, y no esta claro si nombra tipos naturales reales y en qué
sentido. La critica a los conceptos realistas de especie puede poner en tela de juicio la base biolbgica
de las categorizaciones especistas. Sin embargo, esta critica no es necesaria para rechazar el
especismo. La mejor definicién del especismo serd, pues, una que sea compatible tanto con la
aceptaciéon como con el rechazo de dicha critica. Este serd el caso si la definicién se centra en las
formas en que los animales pueden clasificarse en diferentes especies, independientemente de que
dicha clasificacion se identifique con la pertenencia real a algtn tipo natural o solo con los juicios
de categorizacion de quienes sostienen opiniones especistas. Este enfoque también permitira que
la definicién capte casos de discriminacién basados en falsas categorizaciones. De este modo,
podemos ver que los ejemplos histéricos en los que se discriminé a determinados seres humanos
por no ser considerados humanos fueron casos no solo de racismo, sino también de especismo. El
motivo consiste en que se basaban en la idea de que, al pertenecer a una especie diferente (aunque
esto no fuese el caso), esos seres humanos eran de algin modo inferiores.

Ala luz de todo esto, podemos llegar a una definicién mas elaborada que pueda abarcar todos los
casos de especismo sin nombrar como especistas opiniones que no lo son:

El especismo (en sentido elaborado) es la consideracion o el trato
comparativamente peor e injustificado de aquellos individuos a quienes o bien no
se clasifica como pertenecientes a una determinada especie (o grupo de especies)
cuyos miembros, en cambio, son favorecidos, o bien se clasifica como

6 De hecho, el especismo antropocéntrico seria una discriminacién hacia quienes no pertenecen a un determinado
género, el Homo, y no solo a una determinada especie, el Homo sapiens, por lo que ademas de ser una forma de
especismo seria también un caso de lo que podemos llamar generismo, una discriminacién hacia quienes no pertenecen
a un determinado género (la categoria taxonémica dividida en especies, del latin genus).
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pertenecientes a una determinada especie (o grupo de especies) cuyos miembros
son desfavorecidos.

Esta definicion puede evitar las tres confusiones que acabamos de ver, por lo que es
filos6ficamente preferible y resulta Gtil para tener una idea clara de lo que es el especismo. Se
puede argumentar que, sin embargo, seria posible que la definicién simple se utilizara en algunos
casos como un atajo para la elaborada (que es més engorrosa). No obstante, para que esto sea asi,
es necesario que los elementos incluidos en la definicién simple se entiendan de forma muy
amplia, de modo que puedan representar adecuadamente lo que indica la definicién elaborada.

IV. DEFINICIONES AMPLIAS Y ESTRECHAS

La definicién anterior es amplia, ya que implica que cualquier forma de discriminacién contra
quienes no pertenecen a una determinada especie es especista (LaFollete y Shanks, 1996; Rachels,
1990). Otras definiciones de especismo, sin embargo, son mas restrictivas. Segtin las definiciones
que podemos considerar moderadamente estrechas (Pluhar, 1995), algunas formas de
discriminacién contra quienes no son miembros de alguna especie no son especistas:

Especismo (en sentido moderadamente estrecho) es la discriminacién de aquellos
individuos a quienes o bien no se clasifica como pertenecientes a una determinada
especie (o grupo de especies) cuyos miembros, en cambio, son favorecidos, o bien
se clasifica como pertenecientes a una determinada especie (o grupo de especies)
cuyos miembros son desfavorecidos, cuando se lleva a cabo por razones diferentes
a las capacidades individuales verificables de esos individuos.

Por el contrario, segtin las definiciones radicalmente estrechas (Frey, 1988; Kemmerer, 2014), solo
las defensas definicionales del especismo son realmente especistas:

El especismo (en sentido radicalmente estrecho) es la discriminacién realizada en
base a la mera clasificaciéon dentro de una determinada especie.

Estas dos definiciones estrechas no tienen implicaciones en cuanto a si otras formas de defender
la consideraciéon desigual de los seres de diferentes especies pueden estar justificadas o no.
Quienes apoyan tales definiciones pueden aceptar que esas otras posiciones también son formas
de discriminacién. Pero, segtn ellos, no serian especistas.

Para entender bien lo que implican estas definiciones, hay que tener en cuenta que hay varias
formas en las que se ha defendido la consideraciéon desigual de los seres de distintas especies (en
la mayoria de los casos, aunque no en todos, como veremos mas adelante, para favorecer a los
humanos frente a otros animales). A veces se hace de forma meramente definicional, es decir,
afirmando que la pertenencia a una determinada especie hace que algunos seres sean dignos de
respeto de forma que otros seres no lo son, sin que ello implique ninguna otra consideracién
(Diamond, 1995; Williams, 2006). En otros casos se ha argumentado, en cambio, que solamente
quienes pertenecen a una determinada especie poseen algunos atributos supuestamente
relevantes desde el punto de vista moral. En ocasiones, la existencia de tales atributos no puede
verificarse ni falsarse empiricamente de ninguna manera. Ejemplos de ello son la posesién de un



Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 9 - 21 [2022]

HORTA ALVAREZ, Oscar y ALBERSMEIER, Frauke = “La definicion de especismo”

alma (Harrison, 1989; Reichmann, 2000) o una situacién privilegiada en la gran cadena del ser
(Aristoteles 1988, libro I). En otros casos, sin embargo, la existencia de los atributos en juego, asi
como su posesidn, son susceptibles de ser verificados o falsados empiricamente. Estos atributos
pueden ser intrinsecos o extrinsecos. Ejemplos de los primeros son las capacidades cognitivas
complejas u otras facultades relacionadas, como el dominio de un idioma (Leahy, 1991). Ejemplos
de los segundos son las relaciones de afecto o de poder (Becker, 1983; Narveson, 19777). Por Gltimo,
hay quienes han mezclado algunos de estos diferentes criterios. Una de las formas en que se ha
hecho esto es afirmando que esta justificado tratar comparativamente peor a quienes no (i) poseen
ciertas capacidades cognitivas o (ii) tienen alguna relacién especial con quienes si las poseen que
puede identificarse o reducirse a la pertenencia conespecifica (Cohen, 1986; Kagan, 2016).

Segln una definicién amplia como la presentada en el apartado anterior, cualquiera de estas
opiniones puede ser un caso de especismo, siempre que no esté justificado. Segtn las definiciones
moderadamente estrechas, todas seran especistas, excepto algunas de las que apelan a atributos
intrinsecos no definibles y verificables. Segin las definiciones radicalmente estrechas, solo las
posiciones definicionales seran especistas.

Uno de los puntos a favor de las definiciones radicalmente estrechas es que nos permiten sefialar
muy claramente los criterios en los que se basa la discriminacién. Otro mérito importante es que
utilizan el lexema “especie” en “especismo” para nombrar no solo la linea que traza la
discriminacién, sino también el criterio segin el cual se traza. De este modo, aportan mas
informacién que las definiciones amplias. Estas ventajas, sin embargo, no las comparten las
definiciones moderadamente estrechas, ya que agrupan las discriminaciones basadas en la mera
pertenencia a la especie y en criterios diferentes a las capacidades individuales (como, por
ejemplo, el tipo de relacién que mantienen con los demads, incluidos los agentes morales que
pueden afectarles).

A la inversa, hay un argumento a favor de las caracterizaciones del especismo de tipo amplio que
cuestiona la validez de las defensas no definicionales de las discriminaciones de quienes no
pertenecen a ciertas especies. Conforme a este argumento, tales defensas se parecen mucho a
racionalizaciones construidas para apoyar puntos de vista especistas que son mantenidos, en
altima instancia, por razones definicionales. Es decir, todas esas defensas, a pesar de ser muy
diferentes, acaban llegando a la misma conclusion, que coincide con lo que afirman las opiniones
definicionales. Ello resulta muy llamativo. Los puntos de vista que ejemplifican esto de forma mas
radical son probablemente los que combinan diferentes criterios para tratar de encontrar una
forma de defender la relevancia moral de ciertos rasgos (como las capacidades cognitivas
complejas) y al mismo tiempo no excluir a ciertos seres humanos que no los tienen (como los
bebés humanos o los que tienen diversidad funcional intelectual)”.

Ademas, hay otro argumento que apoya las definiciones amplias que puede ser més importante
en la practica. Este argumento sefiala que la forma de entender el especismo deberia coincidir con
la forma de entender las discriminaciones contra seres humanos, y que estas Gltimas suelen
entenderse de forma amplia (Horta, 2010). Hoy en dia, la mayoria de las personas aceptan que es

7 Estas posiciones son respuestas al argumento de la superposicién de especies (Horta, 2014), que apunta al hecho de
que criterios como la posesion de capacidades complejas, relaciones de afecto, y otros, no son satisfechos por todos los
humanos. Cuanto mas complejas son estas respuestas, més se pueden considerar ad hoc.
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sexista favorecer a los hombres en detrimento de las mujeres afirmando de que los primeros
tienen mayores capacidades cognitivas que las segundas. Esto es asi aunque al hacer esto no se
apele a ninguna otra preferencia bruta a favor de los hombres. Se considera normalmente que
todos esos tipos de defensas del trato diferenciado de los varones y las mujeres son sexistas (son
vistas como defensas fallidas del sexismo). Se entiende que tales argumentos no proporcionan una
base sélida para el trato diferenciado de varones y mujeres. Aunque apelen a criterios empiricos,
se consideran meras racionalizaciones injustificadas. Sucede, pues, en tal caso, lo mismo que
cuando se apela meramente al sexo como un motivo para un trato diferenciado. Algo similar
ocurre con el racismo. En consecuencia, para no desdefar el especismo como una forma de
discriminacién menos relevante que las que afectan a los humanos, deberiamos mantener la
misma posicién en el caso del especismo. Por ello, aceptar una definicién amplia del sexismo y el
racismo y una estrecha (moderada o radical) del especismo podria calificarse como especista en
si mismo. Supondria tomar mas en serio unas discriminaciones (las que afectan a los humanos)
que otras, no menos significativas, (las que afectan a otros animales). Podriamos denominar esto
como una metadiscriminacién que favoreceria a unos individuos sobre otros al dar maés
importancia a las discriminaciones que les afectan a ellos que a las que afectan a otros de forma
no menos significativa®. Se podria argumentar que también podriamos evitar esta
metadiscriminacién aceptando una definicién estrecha de las discriminaciones intrahumanas
como el racismo o el sexismo. Sin embargo, estos términos se entienden de forma tan generalizada
en un sentido amplio que esta opcién no parece factible en la practica. Ademas, parece totalmente
razonable defender las definiciones amplias de racismo y sexismo basandose en que su funcién
deseable es agrupar formas de trato desventajoso injustificado en funcién de los individuos
afectados. Es necesario disponer de conceptos de sexismo y racismo que no se restrinjan a tipos
especificos de argumentos en defensa de la discriminacién de quienes no pertenecen a una cierta
especie. Hecho esto, podremos pasar posteriormente a diferenciar dichos tipos de argumentos.

Teniendo en cuenta todo esto, la concepcion del especismo que se propone aqui es decididamente
amplia. Omite toda referencia a la pertenencia a una especie como fundamento de la
discriminacién en cuestiéon. No obstante, sigue siendo compatible con la opinién de que una
explicacién de cualquiera de los distintos tipos de fendmenos en los que podria manifestarse el
especismo tendria que incluir en algtin nivel la afirmacién de que el hecho de que los individuos
discriminados pertenezcan a una determinada especie -o no pertenezcan a otro (grupo de)
especies— es causalmente relevante para que sean discriminados. Pero esto no debe confundirse
con la afirmaciéon de que el especismo requiere una apelaciéon a la relevancia moral de la
pertenencia a una especie (como implican las definiciones radicalmente estrechas).

V. CONCEPCIONES EVALUATIVAS Y DESCRIPTIVAS DEL ESPECISMO

Otra caracteristica de la definicién presentada anteriormente es que asume una concepcion
evaluativa del especismo, al afirmar que una opinién debe ser injustificada para ser especista
(Horta, 2010; O'Neill, 1997). Las concepciones descriptivas del especismo rechazan esta
afirmacién, aunque por lo demas pueden aceptar la definicién presentada anteriormente (Jaquet,
2019). No es que las concepciones descriptivas consideren justificadas las opiniones especistas.

8 Esta idea se basa en el anlisis de la discriminacién presentado en Lippert-Rasmussen (2014, p. 44), aunque este utiliza
una terminologia diferente.
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Unicamente afirman que el término “especismo” puede usarse legitimamente para nombrar
opiniones justificadas o injustificadas. Asi que, segiin estos puntos de vista, podemos definir este
concepto del mismo modo en el que lo hemos hecho aqui, simplemente eliminando la palabra
“injustificado”:

El especismo(descriptivo) es la consideracién o el trato comparativamente peor de aquellos
individuos a quienes o bien no se clasifica como pertenecientes a una determinada especie (o grupo
de especies) cuyos miembros, en cambio, son favorecidos, o bien se clasifica como pertenecientes
a una determinada especie (o grupo de especies) cuyos miembros son desfavorecidos

Tanto las concepciones evaluativas como las descriptivas coinciden en que la cuestiéon fundamental
del debate sobre el especismo es si se puede justificar el trato o la consideracién desigual de los
individuos de diferentes especies. Pero lo formulan de forma diferente. Segin las concepciones
descriptivas, la misma cuestién puede expresarse también preguntando si el especismo esta
justificado o no. Segin las concepciones evaluativas, esto puede expresarse preguntando si una
opinioén que considera de forma desigual a los miembros de diferentes especies es especista o no.
Por ello, quienes defienden las concepciones descriptivas pueden afirmar que la suya es una
terminologia mas til porque nos permite utilizar el término “especismo” de formas que las
concepciones evaluativas consideran inadecuadas. Ademas, muchas personas que han usado el
término “especismo” en el debate filoséfico lo han entendido de forma descriptiva, por lo que se
podria sugerir que la carga de la prueba deberia estar del lado de las concepciones evaluativas. La
nocioén descriptiva del especismo se utiliza siempre que el especismo se interpreta como objeto de
una defensa o como blanco de una critica general. Asi, las perspectivas defendidas en articulos
como los titulados “En nombre del especismo moderado” (“On behalf of moderate speciesism”,
Holland, 1984) o “Contra el especismo fuerte” (“Against strong speciesism”, Graft, 1997) son
igualmente incompatibles con la idea de que el especismo es necesariamente injustificado que las
transmitidas por titulos como “En defensa del especismo” (“In defense of speciesism”, Wreen,
1984) o “El especismo como condicién previa para la justicia” (“Speciesism as a precondition to
justice”, Barilan, 2004). En los dos primeros casos, esto no solo se debe a la insinuacién de que
algunas formas de especismo son correctas. También es debido a que al identificarse que hay una
forma de especismo en concreto que puede ser el objetivo de una critica valida, se asume que el
propio concepto de especismo no implica necesariamente una falta de justificacion (de lo contrario
ya no habria que hacer ninguna critica argumentada de una forma de especismo en concreto).

Por su parte, las concepciones evaluativas pueden defenderse alegando que de manera general se
distingue entre el trato diferenciado justificado y el injustificado. Este tltimo es el que se considera
tipicamente discriminatorio. Esta distincién entre los tratos diferenciados discriminatorio y no
discriminatorio, es ampliamente aceptada como vélida, y resulta perfectamente aplicable al trato
de los animales. De tal modo, el uso del término “especismo” sera mas provechoso cuando se
utilice para sefialar el tipo de trato diferenciado injustificado. Supongamos, por ejemplo, que en
un incendio forestal nos centramos en rescatar a los animales terrestres en lugar de a los pajaros,
porque estos Ultimos pueden escapar mucho mas facilmente. Supongamos también que, como
resultado de esto, mueren algunos pajaros que de otro modo habriamos salvado, pero que el
numero total de animales que salvamos es mucho mayor. En una circunstancia asi, este tipo de
trato diferenciado a animales de distintas especies estaria claramente justificado. Por el contrario,
rescatar tejones en lugar de jabalies solo porque nos gustan mas los primeros seria un trato
comparativamente peor de los segundos que carece de justificaciéon. Si nos basamos en una
explicacidn evaluativa del especismo, podemos distinguir los dos escenarios presentados arriba
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indicando que el trato diferencial que ejemplifican esta justificado en el primer caso y es especista
en el segundo. Ademas, en el caso de términos como “racismo” o “sexismo”, ya se asume
comUnmente que esa es su funciéon principal, es decir, que tienen un significado evaluativo.
Consideremos el ejemplo de las iniciativas para la prevencién del cancer de piel, distintas en el
caso de las personas con diferentes tonos de piel. Una concepcién meramente descriptiva del
racismo implicaria que este seria un caso de racismo. E implicaria también que, cuando aceptamos
que una determinada accién es sexista o racista, seguiria siendo una cuestién abierta si seria
moralmente objetable. Estas implicaciones de las concepciones descriptivas serian rechazadas por
muchas personas. De hecho, entre quienes sostienen una concepcién descriptiva del especismo
también se parece aceptar una comprensiéon evaluativa del racismo (véase, por ejemplo, Singer,
1978, 2016). Esto sugiere que el racismo y el sexismo se toman mas en serio que el especismo, lo
cual es problematico por las razones ya explicadas en la discusién de las definiciones amplias y
estrechas.

VI. CONCLUSION: TOMARSE EN SERIO EL ESPECISMO IMPLICA DEFINIRLO
RIGUROSAMENTE

Al principio de este articulo sefialamos que el debate sobre el especismo tiene importantes
consecuencias, especialmente para todos aquellos animales no humanos que pueden verse
significativamente perjudicados o beneficiados en funcién de las acciones u omisiones de los seres
humanos con respecto a sus intereses. Para llevar a cabo estos debates de forma adecuada, es
importante aclarar los conceptos clave que se deben utilizar en él. Este articulo ha pretendido
hacerlo. Pero también ha tratado de mostrar que tales debates comienzan en realidad incluso antes
de que examinemos los diferentes argumentos a favor y en contra de las opiniones especistas.
Tienen lugar ya en el momento de definir los conceptos clave implicados. En particular, hemos
visto que hay consideraciones cruciales a favor de definir el especismo de ciertas maneras que
dependen de las formas en que se puede considerar el especismo en comparacién con otras
discriminaciones. Hay una tendencia a considerar el especismo como menos relevante que las
discriminaciones que afectan a los seres humanos. Esto parece estar implicito en el hecho de que
el primero se define a menudo de forma estrecha y descriptiva, mientras que las segundas se
definen en términos amplios y evaluativos. Hemos visto que es probable que esto también sea un
caso de especismo. Paraddjicamente, mientras que se ha trabajado mucho en la argumentacion de
los puntos de vista especistas, se ha hecho comparativamente poco hasta la fecha para aclarar el
concepto de especismo. Esto, de nuevo, muestra un notable contraste entre el caso del especismo
y el de otras discriminaciones e injusticias que afectan a los seres humanos.

Esto no es solo un problema meramente tedrico: en realidad afecta a los debates normativos
sustantivos sobre el especismo, al llevar a las personas que participan en ellos o los leen a pensar
que la discriminacion de los animales no humanos es menos importante de lo que realmente es.
Por ello, y dadas las consecuencias criticas que estos debates pueden tener para los animales no
humanos hoy en dia, tener una definicién adecuada y no especista del especismo es un asunto muy
serio que quienes trabajan en ética animal no deberian seguir dejando de lado.
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EL INJUSTO DEL MALTRATO ANIMAL'

THE WRONGNESS OF ANIMAL ABUSE

JUAN PABLO MANALICH?

RESUMEN: En atencién a la evolucién mas reciente de la legislaciéon penal espafiola, se
examina el fundamento de la criminalizacién del maltrato de animal. Tras clarificar la
conexion existente entre la identificacién del bien juridico asi protegido y la viabilidad de
reconocer alos animales no humanos como portadores de intereses, se presenta un contraste
pormenorizado de dos modelos puros de criminalizacién: el modelo del reforzamiento de la
moral social, por un lado, y el modelo bienestarista, por otro. El articulo se cierra con una
indagacién en la pregunta acerca de si la hegemonia que el segundo modelo parece
actualmente ostentar en el nivel del derecho comparado admite ser irrestrictamente valorada
como un avance de la agenda de la proteccién de condiciones de bienestar para los animales
no humanos.

PALABRAS CLAVES: criminalizacién del maltrato de animal, legislacién anticrudelista,
bienestar animal

ABSTRACT: In view of the most recent developments in Spanish penal legislation, the basis
for the criminalization of animal abuse is examined. After clarifying the connection between
the identification of the thus protected “legal good” and the feasibility of recognizing
nonhuman animals as interest-bearers, a detailed contrast of two pure models of
criminalization is presented: the model of the reinforcement of social morality, on the one
hand, and the welfare model, on the other. The article closes with an inquiry into whether
the hegemony that the second model seems to currently exhibit at the level of comparative
law admits to be unreservedly valued as an advance of the agenda of the protection of
welfare conditions for nonhuman animals.

KEYWORDS: criminalization of animal abuse, anti-cruelty legislation, animal welfare

I. LOS MODELOS ANTICRUDELISTA Y BIENESTARISTA DE CRIMINALIZACION DEL
MALTRATO DE ANIMAL: ;TERTIUM DATUR?

En su estudio dedicado a la penalizacion del “maltrato de animales domésticos 0 amansados” bajo
el articulo 337 del Cédigo Penal espaifiol (en adelante: “CPe”), segiin la version de la disposiciéon

" Este trabajo ha sido preparado como homenaje al querido colega Julio Diaz-Maroto.
2 Profesor titular, Departamento de Ciencias Penales, Universidad de Chile.
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resultante de la reforma introducida mediante la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio,? Diaz-Maroto
examinaba el problema del injusto del delito asi tipificado, en consideracion a cudl pudiera ser el
bien juridico cuyo menoscabo quedaria asociado a la realizacién del tipo (Diaz-Maroto y Villarejo,
2011, Pp. 495 Ss.). Su muy clara toma de posicién acerca del asunto resulta sintetizada en la
afirmacién de que lo protegido aqui no podria ser “el derecho a [la] integridad fisica o la vida [del
animal en cuestidn], que dificilmente puede ser merecedor de ser calificado como un bien juridico
penal”, pero tampoco el “sentimiento de compasién que tiene la sociedad respecto de los animales”,
el cual no admitirfa “ser catalogado realmente como un bien juridico penal” (Diaz-Maroto y
Villarejo, 2011, p. 496). De ahi que Diaz-Maroto se inclinara por sostener que el bien juridico se
corresponderia con las “obligaciones bioéticas” que los seres humanos tendriamos para con los
animales (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, p. 496).

El texto del articulo 337 del CPe se ha visto, en el interin, significativamente reformulado como
resultado de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo.* Y presumiblemente como consecuencia de
multiples dificultades y aprehensiones suscitadas por la regulaciéon legal hoy vigente, ha sido
anunciada la presentacién de un Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del CPe en materia
de “maltrato animal”, segn consta en la Referencia del Consejo de Ministros de 18 de febrero de
2022.> A pesar de ello, una aproximacién como la favorecida por Diaz-Maroto sigue ameritando
una consideracion detenida, ante todo en cuanto a los compromisos axiolégicos que a ella subyacen.
Pues estos compromisos dan forma a un enfoque distintivamente escéptico en lo tocante a la
admisibilidad valorativa —y, con ello, a la racionalidad politico-criminal— de la criminalizacién del
maltrato de animal. En lo fundamental, ello se expresa en un rechazo de los dos modelos que, tras
la superacién del paradigma dominical o “propietarista”, han tendencialmente marcado la
orientacién de la “legislacién penal animal” de segunda y tercera generacion.® Se trata de lo que
podriamos etiquetar, respectivamente, como un modelo “anticrudelista” y otro “bienestarista”.”

Diaz-Maroto rechazaba la identificaciéon del bien juridico protegido por la prohibicién del maltrato
de animal con un bien juridico colectivo (o “difuso”), consistente en el sentimiento humano de
compasioén capaz de verse afectado por la constataciéon del sufrimiento padecido por uno o méas
animales. Con ello, él implicitamente descartaba que la regulacién legal pudiera ser reconstruida
como la implementacién de un modelo anticrudelista. A este ha tendido a responder,
histéricamente, la tipificacién del maltrato de animal como un delito cuyo ntcleo se encontraria en
un despliegue de crueldad, y cuya penalizacién se orientaria al reforzamiento de ese sentimiento
de compasion, expresivo de una valoracién arraigada en la moral (social) convencional.® Pero Diaz-
Maroto también negaba que el objeto de protecciéon de la prohibicién del maltrato de animal
admitiera ser identificado con la integridad fisica o la vida del animal afectado, entendidas como

3 Al respecto, Diaz-Maroto y Villarejo (2011), pp. 495 Ss., 497 SS., 500 ss. Para una resefia de la orientacién general de la
modificacion legislativa dispuesta por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, véase Hava Garcia (2011), pp. 270
ss.

4 Al respecto, Requejo Conde (2015).

5 Cuyo texto puede consultarse aqui:
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20220218_correcci%C3%B3n.aspx
(visitada el 23 de junio de 2022).

6 Al respecto, BLATTNER (2019), pp. 280 ss.

7 Para una resefia de los modelos de criminalizacién del maltrato de animal, en referencia a la evolucién del derecho penal
angloamericano, véase Chiesa (2008), pp. 1 sS., 24 SS., 30 SS.

8 Al respecto, Wiegand (1979), pp. 124 s.; Guzman Dalbora (2007), pp. 215 ss. Para la distincién entre las nociones de
moral convencional (o “positiva”) y moral critica, véase Hart (1963), pp. 17 ss.
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bienes juridicos individuales cuya titularidad corresponderia al animal en cuestién. Esto supone
rechazar que la correspondiente decision de criminalizacién pueda ser vista como implementando
un modelo bienestarista, en correspondencia con el cual la integridad corporal o la vida de un
animal tendrian que ser entendidas como aspectos de su bienestar individual, que a su vez seria
aquello en lo que consiste el objeto de proteccién.®

Quisiera dedicar esta contribucién a contrastar, con algiin detenimiento, estos dos modelos,™ que
Diaz-Maroto tenia por igualmente implausibles como eventuales bases para la decisiéon de
criminalizacién plasmada en el articulo 337 del CPe. Puesto que “anticrudelismo” y “bienestarismo”
designan aqui modelos puros —y con ello: abstractos—, su ejemplificacion por la legislaciéon penal
de un determinado Estado, vigente en un determinado punto de tiempo, necesariamente sera una
cuestion de grado. Con todo, su consideraciéon puede contribuir a esclarecer los posibles
fundamentos de criminalizacién del delito en cuestién. Y esto quiza pueda arrojar algo de luz en la
evaluacion de la trayectoria que el derecho penal espafiol ha recorrido, y seguira recorriendo, en
este preciso ambito.

I1.- EL ESCEPTICISMO ACERCA DE LA RATIO PARA LA CRIMINALIZACION
1. ¢El maltrato de animal como delito medioambiental?

Para advertir dénde radica el escepticismo del enfoque asumido por Diaz-Maroto, cabe partir
prestando atencién a la determinacién del bien juridico protegido por él sugerida. Segin ya se
observara, su tesis consiste en identificar lo protegido por la regulacion legal con las obligaciones
bioéticas concernientes al trato que habrian de recibir los animales “como un elemento mas de la
naturaleza” (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, pp. 495 s.). El problema es que no resulta plausible en
lo absoluto convertir las obligaciones cuya infraccién pudiera estar asociada a la perpetracién de
un delito de maltrato de animal en el correspondiente bien juridico. Parece mucho mas “natural”
identificar ese bien juridico, més bien, con aquello a cuya proteccién se orientan las normas que
imponen las obligaciones en cuestion.

Si nos preguntamos, entonces, por el foco de proteccién al que, segin Diaz-Maroto, responderia la
imposicién de las obligaciones bioéticas aqui relevantes, la respuesta pareceria favorecer una
reconduccioén del injusto del maltrato de animal hacia el menoscabo de la biodiversidad. Esto,
porque su sugerencia es que las obligaciones bioéticas referidas al trato que tendrian que recibir
los animales harian aparecer a estos “como un elemento mas de la naturaleza” (Diaz-Maroto y
Villarejo, 2011, p. 496). De manera enteramente convincente, sin embargo, Diaz-Maroto negaba
que el maltrato de animal admitiera ser entendido como un delito medioambiental, denunciando
el yerro técnico implicado en que su penalizaciéon quedara situada en el Capitulo IV del Titulo XVI
del Libro II."* Esto seria incompatible con el reconocimiento doctrinal, practicamente unanime, de
que “los animales domésticos no forman parte del medio ambiente” (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011,

p. 496).

9Véase Guzman Dalbora (2007), pp. 219 ss.; Hava Garcia (2011), pp. 288 ss.
10 Una presentacion mas detallada de ese mismo contraste puede encontrarse en Maiialich (2023).
1 Seglin HAvA GARCIA (2011), p. 279, ello s6lo podria ser calificado como “un dislate”.
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La posicién que el articulo 337 ocupa al interior del texto del CPe, dentro de un capitulo que versa
sobre los “delitos relativos a la proteccién de la flora, fauna y animales domésticos”, no puede zanjar
cuadl sea la reconstruccion dogmatica mejor aspectada de la correspondiente decisién de
criminalizacién.” Pues el etiquetamiento legislativo de tal o cual especie de hecho punible,
resultante de la ubicacién de la o las disposiciones que la penalizan en un determinado lugar del
respectivo texto legal, no logra prejuzgar como tendria que ser determinado su especifico contenido
de injusto. A modo de ejemplo: que el hurto, penalizado en los articulos 234 y siguientes del CPe,
quede asi comprendido entre los “delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico”, no obsta
a su categorizacién dogmatica como un delito contra la propiedad. Y esto ultimo vale con
independencia de cual sea la relacién sistematica en la que se encuentren los delitos contra la
propiedad y los delitos contra el patrimonio, segtin como sean definidos uno y otro bien juridico.™

La objecién decisiva contra el entendimiento del maltrato de animal como un delito cuya
criminalizacién responderia a una preocupacién (antropocéntricamente) ecoldgica apunta a la
circunstancia de que, en este preciso contexto, el animal que puede fungir como objeto del
comportamiento tipicamente relevante aparece concebido como un ser individual, y no en cambio
como un ejemplar de tal o cual especie, y tampoco como un componente de algin ecosistema. Bajo
el texto actual de los articulos 337 y 337 bis del CPe, esta especificacién del objeto del delito como
un animal individual se ve gramaticalmente reflejada en el uso del singular para aludir a aquel.™
La excepcidn a esto tltimo la provee el tenor del apartado 4 del primero de esos dos articulos, lo
cual se explica, empero, por la circunstancia de que la forma de comportamiento alli penalizada se
corresponda con la reformulacién de la falta que hasta la modificacién de 2015 se encontraba
tipificada en el articulo 632.2.

2. Bienes juridicos, derechos subjetivos e intereses

Pero lo anterior no basta para identificar el objeto de proteccién de la prohibiciéon del maltrato de
animal. Y a este respecto, la aproximacién de Diaz-Maroto s6lo puede ser calificada como escéptica.
A su juicio, y coincidiendo con Martinez-Bujan, el articulo 337 —segtn la version resultante de la
modificacién de 2010— no seria sino “un nuevo ejemplo de legislaciéon simboélica, que deberia haber
permanecido confinado en la o6rbita de las faltas o, mejor atn, en la de las infracciones
administrativas” (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, p. 496). Esto, por cuanto “[e]l derecho penal [...]
no parece ser el sector del ordenamiento juridico mas idéneo para resolver cuestiones relacionadas
con el maltrato de los animales, por muy queridos que sean” (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, p. 496).
Contra lo sugerido por Diaz-Maroto, esto altimo no es algo que logre ser iluminadoramente
planteado a través de la simple puesta en entredicho de que “exista un bien juridico de esta
especifica naturaleza susceptible de ser protegido” (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, p. 496), como si
el problema de legitimacién del que aqui se trata pudiera recibir una solucién ontoldgica.

En contraste con lo que sugiere el tenor de muchas de las controversias de las que suele ocuparse
lallamada “teoria del bien juridico”, aqui asumiré que, para resultar dogméaticamente aprovechable

2 Al respecto, y rechazando la posible categorizacién del maltrato de animal como un delito medioambiental, véase
Hava Garcia (2011), pp. 277 ss.

3 Sobre ello, en inmediata referencia a las particularidades de la tipificacién de la apropiacién y distraccién indebidas
en el articulo 470.1 del Cédigo Penal chileno (“CPch”), Mafialich (2020a), pp. 319 ss.

4 Para una defensa de la relevancia interpretativa de ese mismo aspecto gramatical, a propésito de la tipificaciéon del
maltrato de animal bajo el CPch, MANALICH (2020a), pp. 499 SS.
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como herramienta de reconstruccién de las decisiones de criminalizacién expresadas a través de
algtin conjunto de normas de sancién penal, el concepto de bien juridico necesita ser definido como
“inmanente” —y no como “trascendente”— a la correspondiente regulacion legal.’> La inmanencia
asi predicada del concepto de bien juridico expresa la renuncia a la pretensiéon de conferirle una
funcién no puramente reconstructiva, sino al mismo tiempo critica o “politico-criminal”. En los
términos de una distincién propuesta por Lascurain, ello hace imprescindible diferenciar la
pregunta (dogmatica) acerca de “lo protegido” frente a la pregunta (politico-criminal) acerca de “lo
protegible”, pudiendo reservarse el concepto de bien juridico para la articulacién de la respuesta a
la primera (Lascurain, 2007, pp. 119 SS., 122 SS. ¥ 144 SS.).

Con ello, la pregunta inicial no puede ser si “existe” tal cosa como un bien juridico susceptible de
ser protegido por la prohibicién del maltrato de animal qua norma punitivamente reforzada.'
Antes bien, la pregunta tiene que apuntar a si la criminalizacién del maltrato de animal puede
entenderse apoyada en algin repertorio de razones provistas por uno o mas principios de
criminalizacién que, siendo compatibles con el marco constitucional del Estado respectivo, admitan
ser tratados como los criterios ultimos con base en los cuales habria que evaluar la aceptabilidad
axiolégica de tal o cual muestra de legislacién penal.'” Y sera recién en el esfuerzo por reconstruir
dogmaéticamente la decisién de criminalizacién en cuestién, en congruencia con los parametros de
legitimacién asi obtenidos, que tendra sentido tematizar el bien juridico que pueda entenderse
protegido por la o las normas de cuyo reforzamiento punitivo se trate.

Desde este punto de vista, hay un aspecto del escepticismo de Diaz-Maroto que tiene relevancia
inmediata para el problema de la legitimacién de la criminalizacién del maltrato de animal, y que
emerge con la observacién con la que arranca su argumentacién: “[pJuede decirse que no existen
derechos de los animales” (Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, p. 495). Esta es la premisa esgrimida por
Diaz-Maroto para negar que la integridad fisica o la vida del animal maltratado pudieran ser los
bienes juridicos en cuyo menoscabo radicaria el injusto del delito. Pero esa premisa admite ser
entendida, a lo menos, en dos sentidos diferentes.

Que los animales no pertenecientes a la especie del homo sapiens sean titulares de derechos
subjetivos es —como toda proposicién de lege lata— una proposicién contingente, cuyo valor de
verdad depende de las definiciones que a ese respecto adopte el respectivo sistema juridico. Y a
menos que estuviéramos inclinados a asimilar —a la Feuerbach— lo que puede ser protegido por
una norma punitivamente reforzada a uno o mas derechos subjetivos, de la verdad o falsedad
(contingente) de esa proposiciéon no tendria por qué depender que lo aqui protegido pueda o no
identificarse con uno o mas bienes juridicos cuya titularidad corresponda al respectivo animal en
cuanto tal.'®

Pero si la pregunta se reformula en términos de si los animales pueden o no ser considerados aptos
para ser reconocidos como titulares de derechos subjetivos —con independencia de que de lege lata
lo sean o no—, el escenario cambia. Pues, en la medida en que como concepcién general de los

5 Més detalladamente sobre esto, Mafialich (2022), pp. 557 ss.

16 Sobre la funcién puramente analitica que habria que atribuir a la nocién de bien juridico, en referencia directa a la
criminalizacién del maltrato de animal, WOHLERS (2016), pp. 416 ss., 426 ss.

7 Acerca de los principios de criminalizacién y su clasificacion, véase Duff (2018), pp. 234 ss.; también Tadros (2016),

Pp- 91 ss.
18 En esta direccion, HAVA GARCiA (2011), pp. 279 ss.
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derechos subjetivos adoptemos la llamada “teoria del interés”, todo habla a favor de asumir que
todos aquellos animales —humanos o no humanos— a los cuales puedan ser atribuidos “estados
intencionales” consistentes en deseos, creencias, temores, entre otros, tendrian que ser
considerados sujetos de intereses susceptibles de ser juridicamente tutelados en la forma de
derechos.”” Y esto tendria que traer aparejada una respuesta afirmativa a la pregunta
(categorialmente distinta) de si los animales que exhiben esa misma capacidad tendrian que ser
reconocidos como “portadores” de atributos o propiedades que, en consideracién a los intereses
individuales que les sirven de sustento, pudieran ameritar ser protegidos, qua bienes juridicos, a
través de normas de comportamiento punitivamente reforzadas.*°

ITI. ;EL MALTRATO DE ANIMAL COMO ATENTADO CONTRA LA MORAL SOCIAL?

1. El reforzamiento de la moral social como telos

En su estudio monogréfico dedicado a la criminalizacién del maltrato o “tormento” de animal
(Tierqudlerei), Robert von Hippel planteaba la pregunta de si el injusto del delito debia identificarse
con la “lesién de un sentido humano por la moralidad social” o, en cambio, con una “violacién de
los derechos de los animales” (Von Hippel, 1891, p. 124). Inmediatamente a continuacién, empero,
él sostenia que el esfuerzo por responder esa pregunta seria “completamente fatil” (Von Hippel,
1891, p. 124). Esto, porque la implementacion legislativa de cualquiera de esas dos aproximaciones
llevaria exactamente a las mismas consecuencias. Pues el fundamento tltimo de la criminalizacién
del maltrato de animal no podria ser otro que el sentimiento humano de compasién afectado por
la constataciéon del sufrimiento irrogado a seres “cuya capacidad para experimentar dolor
presuponemos” (Von Hippel, 1891, p. 125).

Von Hippel afirmaba que, desde una perspectiva comparativista, el maltrato de animal debia ser
clasificado como un delito contra la “moral social” (Von Hippel, 1891, pp. 106 ss.), cuyo injusto
supervendria a la “lesién de un sentimiento de compasién” (Von Hippel, 1891, p. 125). El describia
los textos legales entonces vigentes como orientados al reforzamiento de la moral social, lo cual
puede ser considerado definitorio de la adopcién de un modelo anticrudelista de criminalizacién
(Guzmén Dalbora, 2007, pp. 215 ss.; Chiesa, 2008, pp. 35 s.). De acuerdo con esto, la penalizacién
de comportamientos consistentes en un despliegue de crueldad hacia uno o mas animales seria
expresiva de una deferencia (antropocéntrica) hacia la preocupacién humana por el modo en el
cual aquellos deberian ser tratados. El hecho de que un animal cruelmente tratado aparezca, bajo
semejante régimen regulativo, como un “cuerpo animado” y no como un mero elemento del
“mundo externo inerte” no seria suficiente para sostener que el animal en cuestién se veria
protegido “por mor de si mismo” (Von Hippel, 1891, p. 126). Bajo semejante modelo, el maltrato de
animal exhibe el estatus de un delito “sin victima”.*

Es importante no confundir el modelo anticrudelista, asi caracterizado, con lo que a veces se
tematiza como un modelo “antropocéntrico-estético” de criminalizacién (Wiegand, 1979, pp. 123
s.; Guzman Dalbora, 2007, pp. 208 ss.). Este ultimo se entiende decisivamente inspirado por la

19 Detalladamente al respecto, MANALICH (2020b), pp. 156 ss.
20 Véase MANALICH (2022), pp. 160 ss., 163 ss.
21 Véase WIEGAND (1979), p. 127; GUZMAN DALBORA (2007), p. 218. También CHIESA (2008), pp. 16 s.
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observacion de Kant en cuanto a que el despliegue de crueldad sobre uno o mas animales
“adormece[ria]” en el ser humano “la compasién por su dolor”, debilitando y asi desarraigando
gradualmente “una inclinacién natural muy provechosa para la moralidad en las relaciones con
otros seres humanos” (Kant, 1870, p. 290).>* Esto ultimo suele quedar asociado a una hipoétesis
empirica acerca del efecto que la exhibicién de crueldad hacia los animales tendria en la apariciéon
y solidificaciéon de disposiciones favorables a tratar cruelmente a otros seres humanos. Esta
hipétesis encontraria apoyo en evidencia que sugeriria la existencia de una “correlaciéon entre la
crueldad hacia los animales y la violencia interpersonal”,? una interpretacién bien conocida de la
cual ofrece la llamada “tesis de la progresién”.** Sin embargo, y aun suponiendo que exista tal
correlacion,? ello no justificaria la afirmacién de que la prevencién (indirecta) de dafios futuros
para otros seres humanos seria la razén determinante para la criminalizacién del maltrato de
animal. Pues, de asumirse esto ultimo, el maltrato padecido por el o los animales respectivamente
afectados quedaria sélo contingentemente conectado con el pretendido fundamento de su
relevancia juridico-penal, lo cual es muy poco plausible.?®

2. ¢La crueldad como foco apropiado de criminalizacién?

El modelo anticrudelista, enfocado en el menoscabo del sentimiento humano de compasién
“irritado” por la constatacién de la irrogaciéon de sufrimiento a los animales, no se enfrenta a la
objecién recién apuntada. Pero esto no basta para tenerlo por axioldégicamente satisfactorio. Una
primera dificultad radica en la inadecuacién de la nocién misma de crueldad para perfilar la o las
formas de comportamiento de cuya criminalizacién se trata. El problema se vuelve evidente si
prestamos atencion al argumento de Regan para rechazar la afirmacién de que “nuestros deberes
negativos para con los animales est[é]n adecuadamente fundamentados si nos empefiamos en
basarlos en la prohibicién de la crueldad” (Regan, 1980, p. 533).

Regan observaba que “crueldad” es un término que apunta a estados mentales de dos tipos basicos,
lo cual sustentaria una distincién entre una “crueldad sadica” y una “crueldad brutal”: mientras
que la primera estaria involucrada en el placer que alguien siente “al hacer sufrir a otro ser”, la
segunda “implica la indiferencia, méas que el disfrute, del sufrimiento causado a otros” (Regan,
1980, p. 534).” Esto explica por qué poner el foco en la crueldad seria “manifiestamente
inadecuado” para determinar como habrian de ser tratados los animales: hablar de “crueldad”, en
cualquiera de sus formas, supone hacer referencia a los estados mentales de un individuo, siendo
el caso que “lo que uno siente acerca del sufrimiento causado a un animal es l6gicamente distinto
de si es incorrecto hacer sufrir al animal” (Regan, 1980, p. 535).

Al apelar a la nocién de una “lesién de un sentimiento [humano] de compasién” (Von Hippel, 1891,
p. 125), la criminalizacién anticrudelista del maltrato de animal parece aludir a una especie de

22 Para una presentacion detallada de la objecion “kantiana” que Christine Korsgaard ha dirigido al tratamiento que
Kant da al problema del estatus moral y juridico de los animales, véase MANALICH (2020a), pp. 511 Ss., con referencias
ulteriores.

23 Asi, CHIESA (2008), p. 32.

24 Véase BEIRNE (2009), pp. 166 ss.

25 Una impugnacién de esa evidencia es presentada por MARCEAU (2019), pp. 193 sS.

26 yéase WOHLERS (2016), p. 431.

27 En estos términos, la concepcién de la crueldad que Diaz-Maroto rastreaba en la jurisprudencia relativa a la falta del
articulo 632.2 parecia reducirla a su variante sadica; véase Diaz-MAROTO Y VILLAREJO (2011), p. 502.
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“dafio moral”. Pero si por “dafio” se entiende, de acuerdo con la propuesta de Lacey, un “revés para
uno o mas intereses fundamentales” (Lacey, 1988, pp. 108 ss., 110 s.), entonces una forma de
comportamiento “moralmente dafina” no deberia ser seleccionable como objeto admisible de
criminalizacién.?® No deja de ser interesante notar que, a pesar de su defensa de la admisibilidad
de la criminalizacién de comportamientos generadores de “conmocién para sensibilidades morales,
religiosas o practicas” bajo lo que él propuso llamar el “principio de la ofensa” (Feinberg, 1985, p.
11), Feinberg descartaba que la penalizacién de la crueldad desplegada contra animales pudiera
quedar basada en una preocupacién por la afrenta a las sensibilidades de los animal lovers
(Feinberg, 1980, p. 161). Antes bien, seria “mucho mas natural” decir que el propdsito es proteger
a los animales potencialmente afectados frente a determinadas formas de sufrimiento. Pues
“justamente las personas cuya sensibilidad se invoca [...] insistirian en que la proteccién es debida
a los animales mismos” (Feinberg, 1980, p. 161).

Por lo tanto, cuando nos preguntamos por qué el atormentar a un animal podria ser legitimamente
penalizado, la respuesta no podra ser, como observa Tadros, que comportarse de tal manera “haria
imposible compartir una comunidad de respeto mutuo con otras personas que tienen actitudes
sensibles al discernimiento (moral)” (Tadros, 2016, p. 38). Antes bien, la evitacién de dafios como
el infligido al animal respectivamente maltratado deberia contar aqui como el objetivo de las
normas de cuyo reforzamiento punitivo se trata.*® Esta consideracién compromete severamente la
plausibilidad axiologica del modelo anticrudelista. Tal como observara Hart en su impugnacién del
“moralismo juridico” defendido por Lord Devlin, la promulgacién de leyes que penalizan la
“crueldad hacia los animales” puede ser indicativa de que “el derecho se preocupa aqui por el
sufrimiento, aunque solo sea de los animales, mas que por la inmoralidad de torturarlos” (Hart,

1963, p. 34).

IV. ;EL MALTRATO DE ANIMAL COMO ATENTADO CONTRA EL BIENESTAR ANIMAL?
1. La “sintiencia” como sustrato del bienestar animal

El compromiso que define al modelo de criminalizacién bienestarista consiste en que los intereses
susceptibles de ser atribuidos a animales de muy diferente indole, capaces de sustentar la
protecciéon de multiples aspectos de su propio bienestar, estan anclados en su condicién de seres
“sintientes” (Chiesa, 2008, pp. 38 s.). Una consecuencia de esto deberia ser que el respectivo animal
criminalmente maltratado cuente como victima del delito, a pesar de su falta de capacidad de
agencia racional. Si esta capacidad no es necesaria para que un ser humano pueda ser victima de
algin delito, entonces —como implicacién del “argumento de los casos marginales”— tampoco
deberiamos hacer depender la eventual condicién de victima de un animal de su posesion de esa
misma capacidad.?® Esto ultimo sigue encontrando resistencia, empero, debido a la suposiciéon de

28 Para un rechazo de la categorizacion del llamado “dafio moral” como una especie de dafio en el sentido del “principio
del dafio”, véase FEINBERG (1990), pp- 65 SS.

29 Para el rechazo de las justificaciones antropocéntricas de la criminalizacién del maltrato de animal, véase WOHLERS
(2016), pp. 430 ss.

3¢ El argumento de los casos marginales funciona mostrando cémo, a partir del reconocimiento de la existencia de casos
—mas o menos marginales— en los cuales se reconoce el estatus de sujeto de derecho a individuos de la especie humana
que carecen de la capacidad de agencia racional, se hace necesario concluir, de acuerdo con el principio de consistencia
que tendria que guiar nuestra consideracién de situaciones moralmente equivalentes, que nada distinto tendria que
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que solo un ser o entidad que exhiba el estatus juridico de persona podria ser reconocido como
victima de un delito.?* Al menos en el nivel de la literalidad de las disposiciones legales, una
excepcion relevante se encuentra en el articulo 1 de la Ley argentina sobre Malos Tratos contra
Animales,?* que explicitamente penaliza el “infligi[r] malos tratos o [hacer] victima de actos de
crueldad a los animales”.33

Contra lo que a veces se asume, es infundado suponer que, bajo el modelo bienestarista, la potencial
dafiosidad del maltrato de animal tendria que ser establecida, exclusivamente, en referencia a un
Unico interés consistente en “no sufrir innecesariamente”.3* Como ha observado Ladwig, aunque
“el bienestar de los animales puede [...] determinarse por completo en términos de su sintiencia”,
de modo que “todos los animales sintientes pueden ser dafiados si son expuestos a un sufrimiento
fisico o mental”, ocurre que “los animales mas complejos son también seres intencionales y activos,
con intereses en [gozar de] un entorno vital rico y diverso, asi como en la libertad de movimiento
y accién”, de lo que se seguiria que “[c]iertas actividades contribuyen constitutivamente a su
bienestar” (Ladwig, 2015, p. 284). Por ello, agrega, “también podemos dafiar a los animales
impidiéndoles realizar actividades que les habrian resultado agradables”, lo cual significa que “la
posibilidad de dafio mediante una irrogacién de sufrimiento se ve complementada por la posibilidad
de dafio mediante una privacién” (Ladwig, 2015, p. 284).

Un ejemplo importante de la posible irrogacién de dafio a un animal que parece irreductible a la
irrogacion de sufrimiento fisico o mental es el de un comportamiento consistente en (“meramente”)
matarlo. Es una tendencia reconocible en las legislaciones bienestaristas mas avanzadas la de
convertir en punible el dar muerte a un animal bajo la condicién de que la ejecuciéon de la accién
letal satisfaga alguna cualificacién adverbial. Asi, por ejemplo, mientras que el articulo 26.b) de la
Ley suiza de Proteccién Animal tipifica como delito la matanza de animales bajo la condicién de que
el agente actie “de manera atormentadora” (auf qualvolle Art) o “por mero arbitrio” (aus
Mutwillen),? bajo el articulo 17 de la correspondiente ley alemana basta con que la produccién de
la muerte de un vertebrado tenga lugar “sin un motivo razonable” (ohne verniinftigen Grund).3®

Decisiones de criminalizacién como estas son indicativas de que, al menos en lo que respecta a
animales de cierta indole, su muerte es considerada dafiina para ellos, con independencia de que
su produccién lleve o no aparejada una irrogacién de sufrimiento.?” Y un animal cuya muerte puede
ser dafiina para si necesita tener un interés en su propia supervivencia, el cual puede ser
caracterizado como un “interés supremo de bienestar”.3® Aunque la cuestion de cudl pudiera ser su

valer tratandose de animales de otras especies. Al respecto, DE LORA (2003), pp. 234 ss.; también MANALICH, (2020Db),
Pp- 163 ss.

3! Véase BLATTNER (2019), pp. 334 S. En detalle sobre el asunto, en referencia al derecho penal estadounidense, MOORE
(2005), pp. 93 ss.

32 Ley Nacional 14.346, de 27 de septiembre de 1954.

33 Al respecto, DESPOUY y SANTORO (2013), pp. 30 SS., 43 SS.

34 Asi, CHIESA (2008), p. 38.

35 Al respecto, BOLLIGER, RICHNER, RUTTIMANN y STOHNER (2019), pp. 160 ss.

36 Véase WOHLERS (2016), p. 422.

37 Véase FEINBERG (1980), p. 201.

38 Al respecto, FEINBERG (1984), pp. 81 s.
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sustento ultimo es controvertida,® tendria que ser claro que semejante interés no puede
confundirse con un interés en no sufrir.

2. ¢”Dignidad animal”?

El hecho de que el modelo bienestarista quede asentado en el criterio de la “sintiencia” hace que su
compatibilidad con el llamado “enfoque de la dignidad” sea a lo menos discutible.#° Como muestra
de esta tltima orientacion, considérese el articulo 26.1.a) de la ya aludida Ley suiza de Proteccién
Animal, que declara punibles comportamientos consistentes en “menospreciar la dignidad de los
animales” como una especie de maltrato de animal.#' Mas alla del escepticismo genérico que cabe
albergar acerca de la pertinencia del concepto de dignidad para fijar el foco de cualesquiera
decisiones de criminalizacién,** la manera en que el ambito de aplicacién de la disposicién legal
suiza es doctrinal y judicialmente determinado refuerza la sospecha mas especifica de que asimilar
la “dignidad animal” a un bien juridico merecedor de protecciéon pudiera no ser tan progresista
como cabria suponer a primera vista.

En efecto, la sugerencia de que la dignidad atribuida a los animales seria graduable,* asi como la
afirmacién de que en algunos casos la vulneracién de la “dignidad animal” deberia considerarse
juridicamente justificada en razén de la preponderancia de uno o varios intereses humanos de
diversa naturaleza,* hacen reconocible una banalizacién de la nocién misma de dignidad.*> Y el
hecho de que, entre otros, comportamientos pretendidamente capaces de “ridiculizar” a un animal
queden asi penalizados, sin mostrar conexién alguna con la irrogacién de un dafio, vuelve plausible
la observaciéon de que al enfoque de la dignidad subyace una “supersticion antropomoérfica”
(Pietrzykowski, 2021, p. 76). Pues la mayoria de los animales no es capaz de exhibir la especie de
autorrespeto necesaria para sustentar la proposicién de que ellos pudieran ser dafiados, o en
cualquier caso agraviados, mediante semejantes actos de ridiculizacion.*®

3. El “paradigma del uso” y los limites del bienestarismo

Aun bajo las regulaciones bienestaristas “de vanguardia”, la criminalizacién del maltrato de animal
muestra un compromiso con lo que Blattner denomina el “paradigma del uso”. En sus términos,
esto resulta en que las condiciones de bienestar de los animales sean tratadas como merecedoras
de proteccién solo en la medida en que los intereses que exigen esa proteccién “no choquen con el
99% de los intereses humanos” (Blattner, 2019, p. 339). Esta muy drastica restricciéon del
correspondiente &mbito de proteccién seria definitoria del “bienestarismo juridico” (Blattner, 2019,

39 Para una defensa del “enfoque de la privacién”, véase LADWIG (2015), pp. 284 s., segin quien “al matar a un animal
sintiente, normalmente lo privamos de un futuro que podria haber sido, en general, préspero para el individuo en
cuestioén”. Para una defensa (matizada) de un “enfoque basado en deseos”, véase MANALICH (2020b), pp. 165

40 Al respecto, y criticamente, PIETRZYKOWSKI (2021), pp. 70 SS.

41 El articulo 35.1.a) de la Ley de Proteccién de Animal de Liechtenstein formula una norma de sancién equivalente, en
lo que a su supuesto de hecho concierne.

42 Véase DUFF (2018), p. 193.

43 Véase PIETRZYKOWSKI (2021), pp. 75 S.

44 Asi, BOLLIGER, RICHNER, RUTTIMANN y STOHNER (2019), pp. 142 S.; criticamente al respecto, BLATTNER (2019), pp. 332 Ss.
45 Como observa PIETRZYKOWSKI (2021), p. 75, tal estrategia de graduacién “trastocaria profundamente el concepto de
dignidad en comparacién con cémo se lo ha concebido y utilizado en el discurso moral y juridico moderno”.

46 Véase LADWIG (2015), p. 285: “Los animales [...] son incapaces de captar su propio estatus moral. Por lo tanto, no se
preocupan ni pueden preocuparse por el autorrespeto”.
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p. 37), lo cual da pie a que se sostenga que la funcién latente de una regulacién legal asi orientada
seria posibilitar la “explotaciéon animal institucionalizada” (Francione, 2007, pp. 128 ss.).

Independientemente de su categorizaciéon dogmaética como causas de justificacibn o como
elementos negativos del respectivo tipo de delito,*” la consagracién de “excepciones” a las normas
de comportamiento cuya contravencion puede ser constitutiva de maltrato de animal restringe el
alcance de la proteccion brindada por esas mismas normas, y en cuanto tal debe ser vista como un
aspecto interno de su criminalizacién.*® Un ejemplo elocuente de las implicaciones de tal restriccion
lo provee la controversia acerca de lo que cuenta como un “motivo razonable” para dar muerte a
un animal vertebrado bajo el articulo 17.1 de la Ley alemana de Proteccién Animal.4®

En su analisis del reciente “giro carcelario” —esto es, punitivista— del derecho penal animal
estadounidense, Marceau presta especial atencién al establecimiento de las llamadas “exenciones
agricolas”, observando que a partir de 2017, la legislacién de cuarenta de los cincuenta estados
reconoce una exencion de esa clase, lo cual conduciria a que “el sufrimiento de miles de millones
de animales al afio [se vuelva] invisible para el derecho penal” (Marceau, 2019, p. 98). A su juicio,
“el hecho de que un tercio de los estados cuya regulacién contiene exenciones para la préactica de la
ganaderia industrial las haya promulgado con ocasién de la aprobacién de una penalizacién mas
bien severa del maltrato de animal tendria que llevar a la conclusién de que las organizaciones
promotoras de semejantes “compromisos” legislativos habrian celebrado “un pacto con el diablo”
(Marceau, 2019, p. 102).

El punto crucial aqui es que la extensiéon de las exenciones en cuestién resulta ser directamente
sensible a la aceptacién mas o menos generalizada de las practicas agricolas asi privadas de
significacion criminal (Marceau, 2019, p. 98). Esta deferencia hacia el anclaje consuetudinario de
actividades cuyo desarrollo trae aparejada, anualmente, la administracion sistematica de dafio para
miles de millones de animales sugiere que la axiologia subyacente a la criminalizacién bienestarista
del maltrato de animal quiza no sea demasiado divergente de la subyacente a su criminalizacién
anticrudelista. Pues las tempranas leyes penalizadoras de la crueldad contra animales hacian ya
depender la significacién criminal del maltrato de animal del caracter “innecesario” del sufrimiento
irrogado, tomado el adjetivo en lo que Regan llam6 su “sentido factico”: “cuando uno dice [...] que
una determinada cantidad de sufrimiento es necesaria en este [...] sentido, uno comunica
meramente que, como cuestiéon de hecho, el objetivo de la accién o actividad no habria podido ser
alcanzado si no se hubiera causado, o permitido causar, esa cantidad de sufrimiento” (Regan, 1980,

p. 538).

Lo anterior hace posible poner término a esta contribuciéon observando lo siguiente. El modelo
bienestarista hace descansar la criminalizacién del maltrato de animal en el reconocimiento de que
al animal potencialmente afectado son atribuibles intereses que volverian dafiino, para ese mismo
animal, el maltrato tipicamente relevante al que pudiera sometérselo. Pero el modelo bienestarista

47 Para la caracterizacion de la exigencia de que el comportamiento constitutivo de maltrato sea injustificado, en los
términos del articulo 337 del CPe, como un presupuesto de la tipicidad, véase Diaz-MAROTO Y VILLAREJO (2011), p. 503.
48 Véase, sin embargo, CHIESA (2008), pp. 55 SS., quien cree que la categorizacion de esas excepciones como causas de
justificacion seria suficiente para desvirtuar la objecién aqui considerada contra la criminalizacién bienestarista del
maltrato de animal.

49 Véase CIRSOVIUS (2017), pp. 668 ss., respecto del problema de si los motivos econémicos habrian de ser calificados
como “razonables”.
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atribuye a la promocién de intereses humanos de la més variada naturaleza e importancia una
fuerza suficiente para convertir en permisibles formas de trato que resultan masiva y agudamente
dafiinas para los animales expuestos a ellas. En la medida en que una decisién de criminalizacién
guiada por lo que Lacey denominé el principio “de los intereses fundamentales” tendria que ser al
mismo tiempo sensible a un principio (mediador) “de propdsito legitimo mediante igual
consideracion” (Lacey, 1988, pp. 108 ss., 110), cabe sostener que el modelo bienestarista no satisface
los estandares de legitimacion sobre los cuales, pretendidamente, reposa.
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UNA DEFENSA DE LA TIPIFICACION DEL
DELITO DE MALTRATO ANIMAL
IMPRUDENTE
A DEFENSE OF THE PUNISHABILITY OF THE
NEGLIGENT CRIME OF ANIMAL ABUSE

ANTONIA MARTINEZ VARGAS!

“Tenia que aprender a ser méas precavido, se dijo,

a ser menos confiado, a creer lo peor de la gente

hasta que demostrara sus buenas intenciones”

(Mister Bones, perro protagonista de la novela Tombuctt de Paul Auster)

RESUMEN: Teniendo a la vista la sentencia de fecha 11 de abril de 2022 dictada por el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, en Rit N° 83-2020, el articulo propone la
tipificacién del delito de maltrato animal a titulo de imprudencia, el cual, al dia de hoy, no es
sancionado en el ordenamiento juridico penal chileno. Tras una breve explicacién del sistema
de numerus clausus que caracteriza la punibilidad de la imprudencia en nuestro pais, el
trabajo analiza ciertos tipos penales culposos vigentes que indirectamente protegen a los
animales no humanos, ademas de la regulacién sobre esta materia en Francia y Suiza, con el
objeto de construir una defensa sistemética de la tipificacién en términos generales del
maltrato animal cometido con imprudencia en Chile.

PALABRAS CLAVES: Maltrato animal, imprudencia, Ley Cholito, derecho comparado,
proteccion penal animal.

ABSTRACT: Based on the judgment of April 11, 2022 of the Criminal Oral Trial Court of
Valdivia in Case N° 83-2020, the article proposes the criminalization of the negligent crime
of animal abuse, which, to date, is not punishable in the Chilean criminal legal system. After
a brief explanation of the numerus clausus system that characterizes the punishability of
negligence in our country, the paper analyzes certain criminal offenses in force that
indirectly protect non-human animals, in addition to the regulations on this matter in France
and Switzerland, in order to build a systematic defense of the typification in general terms
of animal mistreatment committed with negligence in Chile.

KEYWORDS: Animal abuse, negligent, animal criminal protection, Cholito Law, Comparative
law, Criminal law.
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I. INTRODUCCION

El pasado 11 de abril de 2022 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia (“en adelante, el
“TOP”) resolvi6é condenar a una persona a la pena de sesenta y un dias de presidio menor en su
grado minimo, multa de diez unidades tributarias mensuales y la suspensién de cargo y oficio
publico por el tiempo de la condena, dada su participacién en calidad de autor en el delito
consumado de maltrato animal con resultado de dafio, previsto y sancionado en el articulo 291 bis
del Codigo Penal.

El TOP, en razén del mérito de las pruebas rendidas, dio por acreditado que el dia 18 de enero de
2020, pasadas las 14:00 horas, el acusado:

“Concurrié hasta el domicilio ubicado en el sector Arcoiris, kildbmetro 13, comuna
de Paillaco, donde vive su hermana N.M.M.A. y que es contiguo al sitio donde vive
aquél. El acusado Manriquez Arcos lleg6 al lugar reclamando porque el perro de
propiedad de su hermana, de nombre Kafu, de cuatro meses de edad,
supuestamente habia mordido un pollo de los padres del acusado. Luego de ello, el
acusado Manriquez Arcos tomé un palo que habia en el sitio y con dicho palo golped
fuertemente al cachorro, retirandose luego del lugar. Producto de la agresion, el
perro resultd con fractura de tibia y peroné del miembro posterior derecho”>.

En contraposicién a lo que finalmente resolvid el tribunal, la argumentacion de la defensa se habia
centrado en una interpretacion de la conducta desplegada por el imputado como una de caracter
imprudente, en estricto rigor, una conducta “culposa més que dolosa”. Su tesis consistié en que el
imputado, con el fin de espantar o ahuyentar al perro de su hermana, le habria arrojado el palo
en cuestioén con direccién a una de sus extremidades ocasionandole las lesiones, situaciéon que
demostraria ausencia del “4nimo” de lesionarlo. En virtud de ello, se solicité el sobreseimiento
total y definitivo por tratarse de una conducta atipica, lo que fue descartado por el tribunal en la
sentencia definitiva.

A partir del caso en comento se observa con claridad una problemaética sobre la cual nuestro
legislador no se ha pronunciado que merece ser analizada con detencion, esto es, la posibilidad de
sancionar el delito de maltrato animal cometido con imprudencia, toda vez que, de haberse
acogido la tesis de la defensa, el acusado habria sido sobreseido definitivamente en virtud de la
hipétesis contemplada en la letra a) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal al estar frente a un
hecho no constitutivo de delito, circunstancia que da cuenta de un espacio grave de desproteccién
del bienestar animal en nuestro ordenamiento juridico penal.

Desde la premisa expuesta, este trabajo pretende evaluar la viabilidad de penalizar conductas
constitutivas de maltrato animal que se hayan cometido culposamente, mediante la revisién de la
regulacién de la imprudencia en el Cédigo Penal, la identificacién de ciertos tipos penales culposos
vigentes que indirectamente protegen a los animales no humanos, la lectura de ciertas propuestas
legislativas que no tuvieron éxito, y el estudio de leyes sobre la materia en el derecho comparado.
De este modo, a lo largo del texto se intentara responder a la pregunta por la razonabilidad de

2 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, Rit N° 83-2020.
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tipificar el maltrato animal imprudente, ya sea sancionandolo con pena de falta o de simple delito,
desde una perspectiva sistematica y comparada.

II. BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO DE MALTRATO ANIMAL EN EL CODIGO
PENAL CHILENO

El dia 12 de agosto de 2017 se publicd en el Diario Oficial la Ley N°21.020, sobre tenencia
responsable de mascotas y animales de compaiiia (en adelante, “Ley Cholito”), la cual modifico,
entre otras disposiciones, el articulo 291 bis del Cédigo Penal agregandole dos incisos que
contienen formas calificadas del delito de maltrato animal y afladiendo, ademas, el articulo 291
ter. De este modo, la redaccion actual de las normas aludidas versa como sigue:

Art. 291 bis. El que cometiere actos de maltrato o crueldad con animales sera
castigado con la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de
dos a treinta unidades tributarias mensuales, o s6lo con esta dltima.

Si como resultado de una accién u omisioén se causare al animal dafio, la pena serd
presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de diez a treinta unidades
tributarias mensuales, ademéas de la accesoria de inhabilidad absoluta perpetua
para la tenencia de cualquier tipo de animales.

Si como resultado de las referidas acciéon u omisién se causaren lesiones que
menoscaben gravemente la integridad fisica o provocaren la muerte del animal se
impondra la pena de presidio menor en su grado medio y multa de veinte a treinta
unidades tributarias mensuales, ademas de la accesoria de inhabilidad absoluta
perpetua para la tenencia de animales.

Art. 291 ter. Para los efectos del articulo anterior se entendera por acto de maltrato
o crueldad con animales toda acciébn u omisién, ocasional o reiterada, que
injustificadamente causare dafio, dolor o sufrimiento al animal.

Siguiendo al profesor Juan Pablo Maifialich (2018), los cambios introducidos en esta materia por
la Ley Cholito, en especifico la identificacion del objeto de referencia del comportamiento punible
con un animal individualmente considerado en el articulo 291 ter -lo que resultaria determinado
por el uso de la forma singular-, dan cuenta de que una adecuada reconstruccion del sentido y
alcance de la innovacién regulativa pasa por advertir que se ha sustituido la tipificaciéon de un
delito de maltrato de animales por un delito de maltrato de animal. Entonces, en palabras del
autor, la tipificaciéon hoy vigente permite “reconocer tantas instancias de realizacién del tipo como
sean los animales individualmente afectados, en la forma de un concurso ideal, medial o real,
segun corresponda, como ello sucede, en general, tratdndose de cualquier incidencia tipicamente
relevante en una pluralidad de personas individuales cuando el tipo en cuestién es el tipo de un
delito contra un bien juridico personalisimo” (Mafalich, 2018, p. 324).

Asi pues, para la correcta identificacién del bien juridico que protege la prohibicién del maltrato
animal, es de utilidad detenerse en la directriz del articulo 1 de la Ley N°20.380 del afio 2009,
cuerpo legal que aumenté las penas establecidas por la redaccién original del articulo 291 bis que
databa de noviembre de 1989. El primer articulo de la Ley N°20.380 establecié que sus normas
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estan destinadas a conocer, proteger y respetar a los animales como seres vivos y parte de la
naturaleza, con el fin de darles un trato adecuado y evitarles sufrimientos innecesarios. En funcién
de ello, la finalidad de la ley fue evitar el sufrimiento animal en si, sin hacer referencia al valor o
utilidad que eventualmente pueden presentar los animales no humanos para las personas.

Por su parte, la Ley Cholito reconoce dentro de sus objetivos, contenidos en su articulo 1° letra c),
la protecciéon de la salud y el bienestar animal mediante la tenencia responsable, sin aludir
tampoco a ninguna clase de relaciéon entre animales no humanos y personas.

No obstante lo sefialado, analizando el bien juridico comprometido en esta figura penal, el autor
Martin Besio (2019) recurre a una sentencia dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco
que, con fecha 4 de diciembre de 2018, en Rol N°1.009-2018, revocd la decisiéon del Juzgado de
Garantia que habia aprobado un acuerdo reparatorio en el marco de la imputacién por un delito
de maltrato animal, estimando que el bien juridico protegido por dicho tipo penal no era uno de
caracter patrimonial, sino que a partir de la dictacién de las Leyes N°20.380 y N°21.020, el
legislador habria recogido el consenso social que reconoce la importancia y funcién social de los
animales en la vida humana en multiples ambitos, no sélo de caracter econémico, sino también
afectivo, “consecuencia de lo cual no es deseable una actitud que importe un sufrimiento
injustificado para un animal, de ahi su tipificacién. Asi, en el marco de reconocimiento de la
importancia que juegan los animales en la vida moderna, garantizarles un minimo de proteccién,
procurando su bienestar en todo ambito" (Besio, 2019, p. 3). Si bien el razonamiento de la Iltma.
Corte redunda en la “funcién social” que cumplirian los animales no humanos, lo cierto es que
termina por constatar la existencia de una preocupacion del legislador por proteger su bienestar
en todo ambito, circunstancia que, de interpretarse a la luz del tenor de las Leyes N°20.380 y
N©21.020, podria considerarse merecedora de cierta independencia respecto del ser humano.

Consecuencialmente, sea que se adopte una postura antropocéntrica o una que reconozca derechos
subjetivos a los animales, para nuestro ordenamiento juridico el bien juridico comprometido
tratdndose del delito de maltrato animal no puede ser entendido como uno de caracter
patrimonial. En palabras de Binfa (2021), “Mucho menos se trataria de un bien juridico disponible,
por cuanto su titular es la sociedad o el animal afectado, quienes no estarian en condiciones de
consentir o perdonar la ofensa en aras de disponer de esta proteccién penal ni tampoco podriamos
decir que son bienes juridicos de &mbitos privados” (Binfa, 2021, p. 129).

En resumidas cuentas y sin perjuicio de las discusiones que podrian darse a este respecto, la idea
cardinal que esta detras de toda tipificaciéon del maltrato de animal puede descifrarse como la
proteccion del bienestar animal en general.? Es en esta direccion que parte de la doctrina penal
moderna ha reconocido una relacion directa entre el bien juridico protegido y el sujeto maltratado,
dando cabida a la concepcién de que el animal maltratado seria sujeto pasivo de este delito y, a su
vez, victima del mismo (Leiva, 2018, p. 418).

3 Esto no obstante ciertas criticas que pudiesen esgrimirse en contra del “bienestarismo”. Véase Mafialich (2018), pp.
334 y siguientes.
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III. CRITERIOS DE IMPUTACION SUBJETIVA DE LA REALIZACION DEL DELITO DE
MALTRATO ANIMAL

En cuanto al elemento subjetivo del maltrato animal, este delito es exclusivamente doloso,
admitiéndose su comisién con dolo eventual.

Segun explica Martin Besio (2019), de forma previa a la entrada en vigencia del articulo 291 ter
introducido por la Ley Cholito, el profesor Matus sostenia una opinién diferente a lo sefialado en
el parrafo anterior sobre la base de dos antecedentes: en primer lugar, la historia de la Ley
N°18.859, que cred el articulo 291 bis original, ya que ésta daria cuenta de la pretensién del
legislador de ese entonces de sancionar el "animo especial de crueldad de algunos hombres que se
manifiesta provocando sufrimiento a un ser viviente, sea racional o irracional y, en segundo
lugar, la opinién emitida a este respecto por parte del Consejo de Defensa del Estado en el Informe
N©°492, la que descartaria tacitamente la posibilidad de dolo eventual al estimar que el delito exigia
un “especial &nimo o elemento subjetivo”. Con ello a la vista, el profesor Matus concluia que, a
proposito de las peleas de gallos en particular, el elemento subjetivo especial requerido por el tipo
de maltrato animal no se verificaria con la sola presentacién frente a frente de dos aves de rifia
(Matus, 2019, p. 18) y, de manera correlativa, no bastaria el dolo eventual para la configuracion
del delito en comento (Besio, 2019, p. 18)

Al dia de hoy, dicha interpretacién pierde sentido en cuanto la incorporacién del articulo 291 ter,
que equipara normativamente los actos de maltrato y los actos de crueldad bajo una definicién
unitaria al margen de la subjetividad del agente y focalizada en la ausencia objetiva de justificacién
del comportamiento que ocasiona dafio, dolor o sufrimiento animal, “ha descartado la exigencia
de un elemento subjetivo especial, bastando para su configuracion subjetiva la presencia de dolo,
incluso eventual” (Besio, 2019, p. 19), de conformidad a las reglas generales de imputacién.

IV. IMPRUDENCIA COMO CRITERIO DE IMPUTACION EXTRAORDINARIO

En el ordenamiento juridico penal chileno, lo que distingue al dolo de la imprudencia es la
circunstancia de que el dolo cuenta como un presupuesto de la punibilidad que rige “por defecto”,
es decir, si la ley nada dice, la punibilidad de un hecho con significacion delictiva depende de que
la realizacion del respectivo tipo de delito sea imputable a titulo de dolo. Esta explicacion se sigue
del régimen de numerus clausus al cual queda sometida la punibilidad de los cuasidelitos, lo cual
se expresa en la eximente del articulo 10 N°13 del Cédigo Penal: con arreglo a esta disposicién, un
cuasidelito no es punible salvo en los casos expresamente penados por la ley. “Esta técnica
regulativa pone de manifiesto que la exigencia de imprudencia ha de ser entendida como una
exigencia que opera subsidiariamente frente a la exigencia de dolo, en el sentido de que una
imputacién a titulo de imprudencia presupone una falta de imputabilidad (del mismo hecho) a
titulo de dolo” (Mafialich, 2015, p. 14).

En palabras de la profesora Isabel Yafiez (2019), la legitimidad de la imputacién a titulo de
imprudencia estaria dada por el hecho de que las normas de comportamiento que son reforzadas
por las normas de sancién penal no s6lo requieren de sus destinatarios que estos no realicen la

4 Historia de la Ley N°18.859 (informe técnico), citado en Tapia (2020), p. 63
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conducta prohibida o no omitan la conducta ordenada, sino también que organicen su actividad
de tal modo que puedan garantizar su propia capacidad de evitabilidad futura de la infraccién de
dichas normas (Yafiez, 2019, p. 66). Asi, en términos de los autores Javier Contesse y Jorge Boldt
(2009), “quien pretende seguir la normas debe ademas -y esto también constituye una necesidad
practica- evitar limitar su capacidad de seguimiento de las mismas. De este modo, la falta de una
de las condiciones necesarias para la imputacién -por ejemplo, la falta del conocimiento de las
circunstancias relevantes en el caso del error- no excluye esta Gltima cuando esa misma falta es
atribuible al agente” (Contesse y Boldt, 2009, p. 122).

Lo anterior implica que el reproche que el legislador dirige hacia un comportamiento imprudente
puede ser visto como un reproche menor, ya que la despreocupacién sobre una evitabilidad futura
expresa una infidelidad al derecho menor a la expresada mediante la perpetraciéon de un delito
doloso, ademéas de constituir una preocupacién que implica un sacrificio mayor. Por ello, la
imputacién por imprudencia es legalmente excepcional, demostrandose un criterio de clausura
del delito imprudente.

En suma, la imputacién de un delito imprudente descansa sobre la hipétesis segin la cual aquello
apto para asegurar la capacidad de dar observancia a la norma es la observancia de una exigencia
de cuidado. Bajo esta premisa, el éxito de la imputacién a titulo de dolo y a titulo de imprudencia
se manifiestan de forma diferente: la primera apunta a una infraccién de la norma de
comportamiento especificada en un concreto deber de accién; y la segunda a una infracciéon de un
deber de cuidado que imposibilité la formacién de la capacidad futura de seguimiento de la norma
de comportamiento (Reyes, 2014, p. 103).

Lo sefialado previamente conduce a la pregunta por el fundamento de la punibilidad de la
imprudencia, vale decir, aquellas razones por las cuales una conducta imprudente admite ser
castigada pese al déficit de capacidad de evitacion. En esa linea, cabe tener presente que el sistema
de numerus clausus ya comentado ha sufrido una importante expansién en las dltimas décadas.
Segin expone Fernandez Cruz (2002), actualmente nos encontramos en una sociedad de riesgo
para determinados bienes juridicos dignos de proteccién, lo que ha llevado a que reformas penales
recientes introduzcan nuevos tipos imprudentes que pretenden proteger bienes juridicos como el
medio ambiente, la seguridad laboral o ciertas operaciones de caracter econémico (Fernandez,
2002, p. 102). El mismo autor explica que, a fin de evitar un abuso de este sistema por parte del
legislador penal, debiesen concurrir dos requisitos para tipificarse un delito imprudente, estos
son: “a) Su referencia a un hecho especialmente grave. Asi, tradicionalmente la imprudencia ha
sido vinculada a homicidios, lesiones o incendios. En el mismo sentido, no se suele tipificar la
comisién imprudente de delitos de peligro abstracto o de delitos que no encierran al menos una
peligrosidad concreta. b) Que el sujeto activo tenga un especial deber de cuidado en funcién de su
profesién, oficio, cargo o posicién juridica” (Fernandez, 2002, p. 104). No obstante, es posible
plantear matices frente a esta propuesta, toda vez que en nuestro ordenamiento se pueden
reconocer formas tradicionales de imprudencia que no necesariamente cumplen con ambos
requisitos de forma copulativa, sino que encuentran fundamento en solo uno de los dos, como
ocurre, por ejemplo, con la punibilidad de un delito de homicidio simple culposo, el que sera
sancionable incluso sin mediar una calidad especial del sujeto activo, siempre y cuando se cumplan
las condiciones generales de imputacién a titulo de imprudencia, estas son: inobservancia de un
deber de cuidado; que la inobservancia sea atribuible al autor segin sus capacidades individuales
y la verificacion de que, de haber cumplido con la exigencia de cuidado, el autor se habria
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encontrado en condiciones de poder evitar la realizacion del tipo penal (Contesse y Boldt, 2009,
p. 125). Sin perjuicio de ello, la tesis de Fernandez Cruz (2002) es util para sostener que toda
imputacién a titulo de imprudencia debe responder al menos a uno de los dos requisitos que él
propone, digase: hechos especialmente graves o que atenten contra bienes juridicos que merezcan
especial protecciéon, o bien, comportamientos exigibles a ciertas personas porque detentan
calidades subjetivas que las hacen destinatarias de deberes de cuidado superiores.

Habiendo explicado sintéticamente el régimen de imprudencia que rige en Chile, en los capitulos
que siguen se expondran algunas consideraciones en virtud de las cuales es dable justificar la
tipificacién del delito de maltrato animal cometido con imprudencia en nuestro ordenamiento
juridico penal.

V. REVISION PARCIAL DE LA TIPIFICACION DE LA IMPRUDENCIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

En este apartado se sintetizaran ciertas figuras tipicas que son sancionadas a titulo de imprudencia
en Chile y exhiben, por las razones que se explicaran respectivamente, ciertas cualidades
compartidas con el delito de maltrato animal.

Cabe advertir desde ya que, si bien las figuras que se comentaran no dicen relacién necesariamente
con un interés legislativo por sancionar los actos de maltrato contra animales no humanos,
algunas de estas decisiones de criminalizacién contienen de igual forma cierto “efecto protector”
en beneficio de los mismos, aunque de manera indirecta. Lo anterior se ve corroborado si se acoge
la postura propuesta por Alfonso Henriquez (2020), quien a través de un estudio sistematico de
multiples disposiciones legales, tales como la Ley N°21.020, Ley de Caza o la Ley N°20.380,
concluye que el ordenamiento juridico chileno se estructura en torno a lo que denomina “principio
de proteccién animal”, el cual debe operar como elemento de interpretacién al momento de
determinar el sentido y alcance de ciertas normas. Ello, en sus palabras, “habilita al intérprete
para proponer o decidir atribuir a una disposiciéon o conjunto de enunciados normativos, un
determinado significado que guarde mayor conformidad con el fundamento axiolégico o la
finalidad de la normativa sobre derecho animal” (Henriquez, 2020, p. 247), correspondiéndose
esta finalidad con una preocupacién por mejorar las condiciones de existencia de los animales y
evitarles dafios innecesarios.

Este principio, ademas, “supone el deber de la administracién de aumentar de manera progresiva
los estandares de protecciéon respecto de los animales y de no eliminar aquellas medidas
actualmente vigentes que vayan en su beneficio” (Henriquez, 2020, p. 246), circunstancia que
sirve de apoyo a lo que se propondra en este y los siguientes apartados, esto es, la posibilidad de
extender la punibilidad del delito de maltrato animal a su hipétesis imprudente.

1. Articulo 492 del Cédigo Penal
El régimen de numerus clausus para los delitos imprudentes queda abierto cuando se trata de

cuasidelitos contra las personas, en funcién del articulo 492 del C6digo Penal. Esta norma dispone
lo siguiente:
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Art. 492. Las penas del articulo 490 se impondran también respectivamente al que,
con infraccién de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia, ejecutare
un hecho o incurriere en una omisién que, a mediar malicia, constituiria un crimen
o un simple delito contra las personas [...].

Cabe mencionar que el nticleo esencial de la conducta punible bajo el articulo 492 del Coédigo Penal
esta constituido por la exigencia de que se haya ejecutado un hecho o se haya incurrido en una
omisién que, de mediar malicia, “constituiria un crimen o simple delito contra las personas”. Lo
anterior, en rigor, porque lo prohibido queda determinado por los tipos del Titulo VIII del Libro II
del Cédigo Penal, que justamente establecen crimenes y simples delitos contra las personas. En
consecuencia, la infraccién de los deberes de cuidado a los que se refiere el articulo 492 posibilita
la imputacién —a titulo de imprudencia— de la realizacién de aquellos tipos. “Asi, no es cualquier
infraccién a un deber de cuidado la que resulta punible, sino que lo prohibido es matar a otro, en
los términos del articulo 391, mutilar a otro, en los términos de los articulos 395 y 396, y lesionar
a otro, en los términos de los articulos 397 y 399, todos del Cédigo Penal, y la exigencia de mera
imprudencia e infraccién de reglamentos lo que hace es determinar en qué casos es posible afirmar
la imputacién subjetiva de tal resultado de muerte, de mutilacién o de lesiones y por lo tanto
aplicar la pena correspondiente al respectivo cuasidelito” (Yafiez, 2019, p. 86).

De esta forma, es posible sostener que esta apertura del sistema de numerus clausus tiene su
fundamento en el hecho de encontrarnos, en general, ante bienes juridicos personalisimos de
especial proteccion, circunstancia que, de seguir el planteamiento explicado en capitulos previos,
podria entenderse satisfecha o a 1o menos analdgica respecto del delito de maltrato animal en su
consagracién actualmente vigente. Incluso, adentrandonos en la cualidad de sintiencia que
comparten tanto personas como animales no humanos, la ampliacién de la punibilidad de los
delitos contra las primeras a través de la criminalizacién de su forma imprudente se justificaria
también para el caso del maltrato animal, toda vez que, en los términos propuestos por Eze Paez
(2021):

“No sélo los seres humanos tienen los medios para poseer estados intencionales,
como aqui se han descrito. Esto es cierto respecto de todas las entidades sintientes.
Entiendo sintiencia aqui en la forma estdndar, como la capacidad de tener estados
fenoménicos afectivos, tales como placer o dolor. El consenso cientifico es que todos
los animales vertebrados y los pulpos, son sintientes -es ain objeto de debate
respecto a otros invertebrados. Los animales sintientes tienen representaciones de
su entorno y sus estados fisiolégicos internos, incluyendo la percepcioén de objetos
como evitables y perseguibles: dolorosos o placenteros, peligrosos o favorables,
asquerosos o deliciosos, entre otros. Dada la evidencia disponible, el
comportamiento animal se puede explicar haciendo referencia al contenido de sus
estados intencionales. Esto es, como es el caso de los seres humanos, la explicacion
mas plausible” (Paez, 2021, p. 20).

Asi las cosas, tratdndose de un delito como el maltrato animal, el cual, como se dijo, no puede
interpretarse como uno que protege bienes juridicos disponibles o patrimoniales, sino que, por el
contrario, dice relaciéon con la proteccién penal de los animales no humanos considerados
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individualmente, resulta plausible tipificar comportamientos culposos susceptibles de provocarles
dolor o sufrimiento, tal como los delitos contra las personas respecto de estas tltimas.

2. Articulo 289 del Codigo Penal

El articulo 289 del C6digo Penal, concerniente a la propagacién de enfermedades animales o plagas
vegetales, dispone:

Art. 289. El que de propésito y sin permiso de la autoridad competente propagare
una enfermedad animal o una plaga vegetal, sera penado con presidio menor en su
grado medio a méaximo.

Sila propagacidn se produjere por negligencia inexcusable del tenedor o encargado
de las especies animales o vegetales afectadas por la enfermedad o plaga o del
funcionario a cargo del respectivo control sanitario, la pena sera de presidio menor
en su grado minimo a medio.

En 1969 entrd en vigencia la redaccién original de este articulo, que sancionaba la conducta
descrita en el inciso primero con presidio menor en su grado medio o multa de tres a diez sueldos
vitales. Tratandose de su perpetracién con negligencia inexcusable, la pena era de presidio menor
en su grado minimo o multa de uno a cinco sueldos vitales. Luego, el 9 de diciembre de 1988, se
publicé la Ley N°18.765, cuyo articulo Gnico modific6 esta norma de sancién, aumentando las
penas a las que se indican en la redaccién actual, citada previamente.

De la lectura de la Historia de la Ley N°18.765, queda de manifiesto que la motivacién principal
del proyecto estuvo dada por la reaparicién en diversos territorios de la Republica de la
enfermedad animal conocida como fiebre aftosa>. Si bien el mensaje del proyecto alude
primariamente al riesgo que esta situacion significaba para la salud de la poblacién en aquella
época, éste incluye diversos términos que dicen relacién con una incipiente preocupacién con el
bienestar animal, a saber: “proteccién juridica del patrimonio ecolégico del pais”; “delitos que
atentan contra la salud animal y vegetal” y “grave dafio a la sanidad animal o vegetal”. Todas estas
ideas que se enuncian a lo largo del mensaje sirvieron de justificacién para la promulgacion de ley
en comento. Y demuestran, como ya se dijo, cierto interés por resguardar la salud animal en si
misma y no solo por su eventual impacto en la vida humana. Asi pues, esta disposicién que sigue
vigente al dia de hoy permite construir también una premisa en virtud de la cual el bienestar
animal, como bien juridico de especial proteccidn, admite servir de fundamento a la tipificaciéon
culposa de determinados delitos que van en su desmedro, en cuanto el propio legislador lo ha
advertido en el pasado.

3. Articulos 136 y siguientes de la Ley General de Pesca

El Decreto N°430 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.892
(indistintamente, “Ley General de Pesca”), en sus articulos 136 y siguientes establece lo siguiente:

5 Historia de la Ley N°18. 765 [fecha de consulta: 31 de julio de 2022] p. 3-4. Disponible en:
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Art. 136. El que sin autorizacién, o contraviniendo sus condiciones o infringiendo
la normativa aplicable introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o
cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, biol6gicos o fisicos
que causen dafio a los recursos hidrobiolégicos, sera sancionado con presidio menor
en su grado medio a maximo y multa de 100 a 10.000 unidades tributarias
mensuales, sin perjuicio de las sanciones administrativas correspondientes.

El que por imprudencia o mera negligencia ejecutare las conductas descritas en el
inciso anterior sera sancionado con presidio menor en su grado minimo y multa de
50 a 5.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones
administrativas correspondientes. Si el responsable ejecuta medidas destinadas a
evitar o reparar los dafios, el tribunal podra rebajar la pena privativa de libertad en
un grado y la multa hasta en el cincuenta por ciento, sin perjuicio de las
indemnizaciones que correspondan. En el caso del inciso segundo, podra darse
lugar a la suspensién condicional del procedimiento que sea procedente conforme
al articulo 237 del Coédigo Procesal Penal, siempre que se hayan adoptado las
medidas indicadas y se haya pagado la multa.

Art. 136 bis. [...] El que con dolo o culpa introdujere o mandare introducir
organismos genéticamente modificados al mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo
de aguas, sin contar con la autorizacién a que se refiere el articulo 87 bis, sera
sancionado con multa de 500 a 5.000 UTM y presidio menor en su grado medio.
En aquellos casos en que la conducta descrita en el inciso anterior causare dafio al
medio ambiente acuatico o a otras especies hidrobiolégicas o en caso de
reincidencia, se aplicara la pena aumentada en un grado.

A su vez, el articulo 2 de la citada ley estatuye las definiciones que a continuacién se transcriben:

17) Especie hidrobiolégica: especie de organismo en cualquier fase de su desarrollo,
que tenga en el agua su medio normal o mas frecuente de vida. También se las
denomina con el nombre de especie o especies.

36) Recursos hidrobiologicos: especies hidrobioloégicas susceptibles de ser
aprovechadas por el hombre.

En atencién a las disposiciones referidas, en este caso, la cualidad compartida por estos delitos
con el de maltrato animal, se desprende del objetivo de la Ley General de Pesca establecido en su
articulo primero. A saber:

Art. 1° B. FEl objetivo de esta ley es la conservacién y el uso sustentable de los
recursos hidrobiolégicos, mediante la aplicacién del enfoque precautorio, de un
enfoque ecosistémico en la regulacién pesquera y la salvaguarda de los ecosistemas
marinos en que existan esos recursos.

Esta norma estatuye dentro de las finalidades de la ley la conservacién de recursos hidrobiolégicos
que, a su vez, podrian corresponderse con peces u otras especies animales maritimas, de manera
tal que constituye una forma de proteccién atenuada a animales que tiene como manifestacién la
punicién de determinadas conductas que, incluso cometidas imprudentemente, “causen dafio a los
recursos hidrobioldgicos”. Si bien resulta claro que este no fue el propo6sito del legislador, sino que
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su interés dice relacién mas bien con la salvaguardia de la industria pesquera, en tanto, la propia
ley califica a los animales como “recursos” y ademas establece una proteccién privilegiada para
aquellas especies susceptibles de ser aprovechadas por el hombre, lo cierto es que de todas formas
este cuerpo normativo contiene disposiciones que sancionan conductas que imprudentemente
atentan contra el bienestar de determinadas especies no humanas, en este caso, animales
maritimos que son objeto de este cuerpo normativo en particular y sus respectivos ecosistemas.
Lo anterior da cuenta de que nuestro ordenamiento juridico penal, compuesto no solo del cédigo
de la materia, sino que también de leyes especiales que lo modifican o incorporan disposiciones a
aquel, tipifica comportamientos que menoscaban el bienestar animal -aunque la finalidad
declarada de la ley se haya dirigido a intereses productivos-, pese a cometerse sin dolo.

Sin perjuicio de lo dicho, las normas citadas generan cierto estado de inequidad entre las diversas
especies animales no humanas, toda vez que los animales maritimos que se consideren “recursos
hidrobiolégicos” poseen un mayor nivel de proteccién que el resto de especies.

4. Articulo 495 N°21 del Cédigo Penal

Resulta interesante referirse también a la falta prevista en el N°21 del articulo 495 del CP que
sanciona con multa de una unidad tributaria mensual al que intencionalmente o con “negligencia
culpable” causare dafio que no exceda de una unidad tributaria mensual en bienes ptblicos o de
propiedad particular.

Es pertinente tener a la vista esta disposicion, ya que en virtud del articulo 567 del Cédigo Civil,
los animales son considerados bienes muebles semovientes susceptibles de apropiacién por las
personas. En razén de ello, adoptando incluso una perspectiva que no reconozca la necesidad de
proteger el bienestar de animales no humanos, seria coherente sancionar el delito de maltrato
animal cometido con imprudencia -aunque sea considerandolos como cosas-, mas todavia
teniendo presente su capacidad de sintiencia. Esta propuesta tendria como limitaciéon el hecho de
que el dafio de cosa propia no es punible, por lo que, bajo la premisa de que los animales no
humanos son cosas, si se criminalizara el maltrato animal imprudente, solo procederia sancién
cuando se comete por una persona respecto de animales ajenos.

5. Otras iniciativas legislativas

A modo de reforzar el argumento sistematico tratado en este trabajo es pertinente revisar dos
propuestas legislativas dirigidas a penalizar el delito de maltrato animal cometido con
imprudencia bajo distintas formulaciones, tal como se expondra.

a. Mocion parlamentaria de fecha 24 de octubre de 1995 (Boletin N°1721-2012)

La mocién parlamentaria de fecha 24 de octubre de 1995 presentada por los diputados sefiores
Silva, Acufia, Martinez, Alvarez Salamanca, Navarro, Encina, Reyes, Avila y las sefioras Allende y
Cristi, que dio origen al Boletin N°1721-2012 sobre proteccién de los animales, del cual surge luego
la Ley N°20.380, expresaba en el articulo 1 inciso tercero lo siguiente: “Nadie puede maltratar a
un animal en ninguna forma y por ningin medio, intencionalmente, ni por grave imprudencia o
negligencia”. Si bien esta no fue la redaccién del articulo que en definitiva aprob¢ el legislador, se
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desprende que hace casi tres décadas existe un germen de la iniciativa por tipificar el delito de
maltrato animal imprudente, circunstancia que resulta coherente con la promulgacién de las
normas mencionadas a lo largo de este capitulo.

b. Mocidn parlamentaria que modifica diversos cuerpos legales relativos a delitos que
afectan a los animales para otorgarles una efectiva proteccién en materia penal (Boletin
N°10895-07)

El 7 de septiembre de 2016 ingres6 el proyecto Boletin N°10895-07, el que proponia la siguiente
definicion para el delito de maltrato animal:

Art. 291 ter. Para los efectos del articulo anterior, se entendera por actos de
maltrato o crueldad animal toda accién u omisién, puntual o reiterada, que
injustificadamente causare dafio, dolor o sufrimiento al animal, tanto fisico como
siquico.

Seré considerado maltrato o crueldad animal el abuso sexual, asi como también su
facilitacién, induccién, promocién o comercializacion.

Constituira también maltrato animal el actuar omisivo y negligente por parte de
quien ostentare la calidad de tenedor, poseedor o garante del mismo.

El 12 de septiembre de 2019 dicho proyecto pasé a la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento, donde se mantiene hasta el dia de hoy.

Como se observa, el inciso final del articulo citado hace referencia a la comisién del delito de
maltrato animal de manera “omisiva y negligente”, de lo que se desprende la intencién de tipificar
precisamente la figura penal objeto de analisis. No obstante, desde ya es posible esgrimir ciertas
aprehensiones sobre la redaccion escogida, por las siguientes razones: (i) en primer lugar, el inciso
final de la disposicién no contiene un verbo rector mas alld de “actuar” -de manera “omisiva y
negligente”- ni se remite para esos efectos al contenido del inciso primero, asi como tampoco alude
al resultado tipico contenido en este ultimo inciso, relativo a la exigencia de causar
injustificadamente dafio, dolor o sufrimiento al animal. De este modo, el inciso final, que regula
la hipétesis imprudente del delito, no describe claramente la conducta “omisiva y negligente” que
resultaria punible, ni tampoco queda claro si, al igual que la hipétesis comisiva, se exige algin
resultado. Ambas imprecisiones obstaculizan la comprension del tipo. (ii) El uso de la conjuncién
“y” parece engendrar una confusién entre los delitos omisivos y los delitos imprudentes, conceptos
que realmente dicen relacién con dos niveles de imputacién distintos, vale decir, el objeto de la
imputacion, por un lado, y los criterios de imputacion, por el otro. Esta imprecision redunda en
que la aplicabilidad de la norma de sanciéon se vea reducida al exigirse que el comportamiento
tipico no solo sea omisivo, sino también negligente. En otros términos, bajo la redaccién
propuesta, el maltrato animal comisivo culposo resulta atipico.

6. Recapitulacién

Teniendo a la vista los tipos expuestos en este apartado y de la mano con una interpretacién a la
luz del principio de proteccion del bienestar animal desarrollado por Henriquez (2020), queda de
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manifiesto que el legislador penal ha tomado medidas en direccién a proteger el bienestar animal,
equiparandolo con bienes juridicos personalisimos. Tanto asi que, para ciertos casos, se han
criminalizado delitos que, de forma indirecta, atentan contra aquel a titulo de imprudencia.

Esta circunstancia permite construir un argumento sistematico en favor de la punibilidad del
delito de maltrato animal imprudente, ya que, en lugar de crear normas disgregadas en diversos
cuerpos normativos que persigan sancionar este tipo de conductas, aparece como una mejor
técnica legislativa formular un tinico delito de maltrato animal imprudente que abarque todas las
hipétesis de hecho pertinentes, sin distinguir entre qué clase de animales se trata arbitrariamente.
Mas sentido cobra esta idea si se tiene en consideracion el deber con el que cargan las autoridades
de avanzar progresivamente los estandares de proteccién animal, segn se expuso al comienzo de
este acapite.

Lo razonado previamente se condice con la propuesta de Fernandez Cruz (2002), expuesta en el
capitulo IV de este trabajo, relativa a los motivos por los cuales se castigan conductas imprudentes,
vale decir, ya sea porque se trata de hechos especialmente graves o que atentan contra bienes
juridicos de especial proteccién, o bien, de comportamientos exigibles a determinadas personas
porque detentan calidades subjetivas que las hacen destinatarias de deberes de cuidado
superiores. Ambas circunstancias pueden entenderse satisfechas si se presta atencion, primero, a
la importancia del bien juridico comprometido en el delito de maltrato animal, que se tratd en
secciones previas y que ha sido reconocida mediante la promulgacién de las Leyes N°20.380 y
N°21.020 y, en segundo lugar, a la situacién asimétrica en que se encuentra la humanidad con
relacién a los animales no humanos, la que también posibilita esgrimir singulares deberes de
cuidado a su respecto, aunque no sea propoésito de este trabajo postularlos.

VI. TIPIFICACION DEL MALTRATO ANIMAL IMPRUDENTE EN EL DERECHO
COMPARADO

Bajo este titulo se analizaran ejemplos de tipificacion del maltrato animal imprudente en
legislaciéon comparada, para efectos de consolidar la linea argumentativa desarrollada en los
capitulos anteriores.

1. Caso francés

El Codigo Penal francés, bajo el titulo “Dafio involuntario a la vida o la integridad de un animal”,
dispone en su articulo R653-1 lo que sigue:

Art. R653-1. Le fait par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou
manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou les
réglements, d'occasionner la mort ou la blessure d'un animal domestique ou
apprivoisé ou tenu en captivité est puni de l'amende prévue pour les contraventions
de la 3e classe.
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En cas de condamnation du propriétaire de l'animal ou si le propriétaire est inconnu,
le tribunal peut décider de remettre l'animal a une oeuvre de protection animale
reconnue d'utilité publique ou déclarée, laquelle pourra librement en disposer.®

Esta disposicién consagra como falta el maltrato animal involuntario, describiendo una conducta
consistente en causar la muerte o lesiones a un animal doméstico, domesticado o cautivo con
torpeza, imprudencia, desatencién, negligencia o incumplimiento de una obligacién de seguridad
o de prudencia impuesta por la ley (traduccién libre). La pena respectiva es de multa de hasta 450
euros, sumada a la facultad que ostenta el tribunal de ordenar la entrega del animal a una
organizacion de protecciéon de animales.

Si algo puede ser objeto de critica en esta norma es que protege solamente a los animales
domésticos, domesticados o mantenidos en cautiverio, dejando fuera al resto de los animales no
humanos, en razén de una relacién de supervisiéon y dependencia entre los estos y las personas
que no existe respecto de los animales salvajes (Soto, 2021, p. 14). Esta limitacién constituye una
lamentable desigualdad de trato entre seres vivos que deriva en el desamparo de ciertos animales
por la simple condicién en la que estos se desenvuelven en relacién a los humanos, sin reconocer
que todos pueden ser perfectamente objeto de tratos crueles e injustificados por igual.

A su vez, la gravedad de la sancién impuesta podria ser objeto de observaciones, en cuanto
corresponde a una de falta y no de crimen o simple delito. En efecto, el C6digo Penal francés solo
castiga como delito en su articulo L521-1 el hecho de ejercer actos de naturaleza sexual, actos de
crueldad, o el abandono de un animal doméstico, domesticado o cautivo, asignandole a estos
comportamientos una pena de hasta dos afios de prisién y multa de 30.000 euros.

Ahora, pese a que la regulacidn francesa en esta materia no abarca a todas las clases de animales
no humanos, implica igualmente una amplia esfera de proteccién, en tanto, en los términos
desarrollados al comienzo de este trabajo, tiene por objeto que las personas no solo se ocupen de
no incurrir con dolo en conductas tipicas de maltrato animal, sino también se preocupen de sortear
aquellas circunstancias susceptibles de mermar su capacidad de evitar incurrir en aquellas.

2. Caso suizo

La Ley Federal Suiza sobre Proteccién Animal del afio 1995 consagra en su articulo 27 lo que se
reproduce enseguida:

Art. 27. Maltreatment of Animals. 1 Anyone who intentionally a. maltreats an
animal, seriously neglects or overworks it (Art. 22, para. 1); b. cruelly puts an animal
to death (Art. 22, para. 2, let. a); c. kills animals wantonly, especially by using tame
or captive animals for target-practice (Art. 22, para. 2, let. b); d. organises fights
between or with animals, in the course of which the latter are maltreated or killed
(Art. 22, para. 2, let. ¢); e. in the course of an experiment, inflicts pain, suffering or
injury to an animal when the purpose of the experiment could have been otherwise
achieved (Art. 16, para. 1) shall be liable to imprisonment or fine. 2 If the guilty party

6 Codigo Penal. 1 de marzo de 1994 (Francia). Disponible en:

<https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section 1c/LEGITEXT000006070719/LEGISCTA000006165455/?anchor=LE
GIARTI000006419576 # LEGIARTI000006419576>.
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has acted through negligence, he shall be liable to arrest or a maximum fine of
20,000 Swiss Francs.”

Por su parte, el articulo 22 de la mentada ley, al cual la disposicién hace referencia multiples veces,
consagra:

Art. 22 1. Animals may not be maltreated, seriously neglected or needlessly
overworked. 2 It is also forbidden:

a. to put animals to death cruelly;

b. to kill animals for amusement or wantonly, especially by using tame or captive
animals for target-practice;

c. to organise fights between or with animals, in the course of which the latter are
maltreated or killed;

d. to use live animals to train dogs or test their aggressiveness, except when dogs
are being trained or tested in an artificial burrow, under the conditions prescribed
by the Federal Council;

e. to use animals for exhibitions, advertising, film-making or similar purposes when
this plainly causes them pain, suffering or injury;

f. to seek to rid oneself of an animal which depends on human care for survival by
releasing or abandoning it;

g. to cut off the claws of cats and other felines, to clip or prick the ears of dogs, to
remove the vocal organs or employ other methods to prevent animals from giving
tongue or reacting to pain in another audible manner;

h. to administer substances designed to stimulate the physical capacities of animals
for sporting purposes (doping).

3 The Federal Council may prohibit the use of other practices on animals.®

Cabe destacar que el articulo 22 contiene la prohibicién general del maltrato, descuido grave o
sometimiento a esfuerzos innecesario de animales, abarcando diversas hipdtesis de manera
expresa, en funcioén del resultado o método utilizado (traduccién libre). En esa linea, el articulo
27, que estd inserto en el titulo “Disposiciones penales”, sanciona los actos constitutivos de
maltrato animal cometidos tanto en forma dolosa como imprudente. En este Gltimo caso, la pena
que se arriesga puede ser el arresto o una multa que asciende a 20.000 francos suizos.

Esta norma, en consideracién a lo que se objet6 de las anteriores, es bastante completa, lo cual
cobra sentido si se observa el hecho de que forma parte de un cuerpo normativo especialmente
dictado para la protecciéon animal. En ese sentido, el articulo no solo evita hacer distinciones
arbitrarias entre los diversos animales no humanos, sino que sanciona las conductas imprudentes
constitutivas de maltrato enumeradas en detalle por la disposicién con una pena mayor.

7 Ley Federal Suiza sobre Protecciéon Animal. 1 de julio de 1995 (Suiza). Traduccién a idioma inglés disponible en:

<https://www.animallaw.info/sites/default/files/Swisslaws.pdf>.
8 fbid.
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3. Recapitulacion

En suma, la técnica legislativa consistente en sancionar penalmente actos de maltrato
imprudentes en contra de animales no humanos, que menoscaban bienes juridicos que merecen
especial proteccion como lo es el bienestar animal, resulta suficientemente reconocible en el
derecho comparado. Si bien todavia no es dable afirmar que existe una tendencia consolidada en
esta direccion, los casos analizados -sin perjuicio de otros ordenamientos en el resto del mundo-
dan cuenta de que, primero, es viable tipificar la figura penal de maltrato animal imprudente en
diversos grados, ya sea con pena de falta o de simple delito y, segundo, paises con especial interés
por la proteccién del bienestar animal demuestran haber transitado hacia el fortalecimiento de las
categorias penales con el objeto de garantizar estdndares minimos de tutela animal.

VII. CONCLUSIONES

1. El delito de maltrato animal se encuentra previsto y sancionado en el articulo 291 y
siguientes del Codigo Penal. Estas disposiciones, que vinieron a reforzar la proteccién
animal en nuestro ordenamiento juridico, fueron introducidas mediante la Ley N°21.020,
popularmente conocida como “Ley Cholito”, en el afio 2017.

2. La doctrina especializada, entre quienes destaca el profesor Juan Pablo Mafalich, ha
interpretado los cambios regulativos en esta materia como un reconocimiento subjetivo
de los animales representativo de un tratamiento de los bienes juridicos comprometidos
en su protecciéon analogo al de los bienes de carécter personalisimo.

3. La figura de la imprudencia en el Cédigo Penal esta regulada por un sistema de numerus
clausus, de manera tal que los delitos imprudentes no son punibles, salvo que lo establezca
el legislador expresamente. En este contexto, es posible encontrar disposiciones que
contemplan ilicitos penales culposos punibles tanto en el c6digo mencionado, como en
leyes especiales, por ejemplo, la Ley General de Pesca. Mediante un examen superficial de
algunas de estas normas a la luz del principio de proteccién del bienestar animal que
trasciende al ordenamiento juridico chileno, se puede constatar que éste indirectamente
protege por esta via a los animales no humanos, sin establecer todavia una tipificacién
general del delito de maltrato animal imprudente.

4. Por otro lado, el autor Fernandez Cruz postula que las conductas imprudentes se
sancionan por dos razones: ya sea porque se trata de hechos especialmente graves o bien
de conductas desplegadas por determinadas personas que detentan deberes de cuidado
incrementados. Si bien estos requisitos no deben interpretarse como copulativos, ambos
pueden desprenderse del delito de maltrato animal, en cuanto el bien juridico
comprometido requiere especial protecciéon y, ademads, la asimetria existente entre
personas y los animales no humanos podria justificar deberes de cuidado especiales a su
respecto.

5. A su vez, se detectan experiencias en derecho comparado en las que se ha decidido
criminalizar el maltrato animal cometido con imprudencia. Es el caso de, por ejemplo,
Francia y Suiza.
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6. Por ultimo, el problema aqui comentado ha sido objeto de al menos dos propuestas
legislativas mediante las cuales se ha intentado penalizar el delito de maltrato animal
cometido con imprudencia bajo distintas formulaciones, datando una de ellas de 1995.

7. En atencién a todo lo sefialado y restantes argumentos que no se abarcaron en este trabajo,
queda de manifiesto la necesidad de tipificar el maltrato animal imprudente en Chile como
una soluciéon coherente y respetuosa del bienestar animal como eje primordial de
proteccion en nuestro ordenamiento penal.

8. La graduacién de la imprudencia en un delito de maltrato animal, desde el punto de vista
de la reprochabilidad merecida en atenciéon al grado de cuidado exigido al destinatario de
la norma, podré ser objeto de debates futuros.
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:QUE OCURRIO CON LOS PAISES DE
AMERICA LUEGO DE INCLUIR A LOS
ANIMALES NO HUMANOS EN SUS
CONSTITUCIONES?

WHAT HAPPENED TO THE COUNTRIES OF THE
AMERICAS AFTER THE INCLUSION OF NONHUMAN
ANIMALS IN THEIR CONSTITUTIONS?

FrRANCISCA BAEZA CASTRO!

RESUMEN: Muchos paises de América han incluido a los animales no humanos en sus
textos constitucionales, sin embargo, el tratamiento que se les ha dado no es uniforme. Por
lo tanto, resulta especialmente relevante describir de qué forma se ha incorporado a los
animales en las respectivas cartas fundamentales; lo anterior, para revisar la evolucién
normativa de cada pais de forma posterior a dicha la inclusion.

PALABRAS CLAVES: Constitucién - Animales no humanos - América - Leyes

ABSTRACT: Many countries in the Americas have included nonhuman animals in their
constitutional texts, however, the treatment given to them is not uniform. Therefore, it
is especially relevant to describe how animals have been incorporated in their
respective constitutions, in order to review the normative evolution of each country
after their inclusion.

KEYWORDS: Constitution - Non-human animals - America - Laws

I. INTRODUCCION

¢Qué lugar deben tener los animales no humanos en nuestro sistema legal? ;Deben los animales
ser incluidos en la constitucion y en las leyes? ¢Es efectivo considerarlos en la constitucién para
el resguardo de sus intereses y derechos?

! Abogada. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Asociada de Fundacién Derecho y
Defensa Animal. Correo: francisca.baeza@ug.uchile.cl
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Estas no son interrogantes particularmente modernas, ni tampoco reflejan un fenémeno de los
altimos afios. Sin embargo, resulta evidente que es un tema que ha tomado cada vez mas fuerza
durante el dltimo tiempo. Si bien muchos paises alrededor de todo el mundo han optado por
regular la proteccién de algunos de los intereses de los animales en su normativa local, podemos
apreciar que este proceso ha ido avanzando de tal manera que muchas constituciones modernas
han llegado a hacer referencias a los animales no humanos.

En este sentido, resulta preponderante tener presente que los animales son seres sintientes dado
que poseen “la capacidad de sentir, tanto en el plano fisico como psicolégico (es decir,
experimentar dolor y placer, como también felicidad y tristeza, entre otras sensaciones y
emociones) y tener consciencia de dichas experiencias, por lo que pueden procesar distintas
experiencias tanto en positivas como negativas” (Valdés, 2021, p. 115). He ahi que podemos
comprender que “los seres sintientes, en virtud de tal caracteristica, tienen un interés en
permanecer vivos” (Valdés, 2021, p. 114). Evidentemente, este no es el nico interés de los
animales no humanos, también lo es, por ejemplo, el no sufrir. Es importante tener claridad
respecto de que no todo interés debe ser protegido mediante un derecho. Por otro lado, el concepto
de derecho puede comprender distintas acepciones, pero para estos efectos, entendemos derecho,
desde su concepcién subjetiva, a grandes rasgos, como “el concepto de poder de un sujeto, que se
manifiesta en conexién con una relacion juridica” (Figueroa, 2010, p.206). En este sentido, un
sujeto gozara de una facultad o de una prerrogativa toda vez que la normativa legal asi lo
reconozca. De ahi que, aunque los animales no humanos tengan interés en vivir, esto no
constituird un derecho si no es regulado asi por una norma.

Ahora bien, resulta tremendamente importante revisar como se ha realizado el tratamiento de
esta materia en las distintas constituciones, entendiendo que “la integracién de los animales en la
constitucién no siempre se ha desarrollado de la misma forma” (Harris, 2021, p. 1).

Si comprendemos la constitucién como la piedra angular de cualquier sistema juridico, va a
resultar determinante la forma en que se incorpore a los animales no humanos en el texto
fundamental, ya que toda ley y toda norma debera obedecer a los principios establecidos en dicha
constituciéon. Ademas, no sé6lo las normas deberan ajustarse a la carta fundamental, sino también
la jurisprudencia creada por los tribunales de justicia. Es por dichos motivos que se debe revisar
de qué forma ha evolucionado el desarrollo legislativo de cada pais en particular tras la inclusiéon
de los animales en sus respectivas constituciones.

Por lo tanto, describiremos las normas dictadas posteriormente a las modificaciones
constitucionales que mencionan a los animales no humanos en los distintos textos fundamentales,
asi como también revisaremos la creaciéon de organismos publicos dedicados a la materia en
cuestion, de rango constitucional, o los deberes estatales y de los ciudadanos para con los animales
que se hayan estipulado en tal sentido. Ademas, sefialaremos si existen diferencias o semejanzas
en los distintos paises de América en el desarrollo de esta tematica.

Por ultimo, determinaremos si lo anterior constituye un avance real y efectivo en el camino de
resguardar y proteger los intereses de los animales no humanos por parte de los sistemas juridicos
de cada pais del continente americano. De esta manera, estudiaremos qué es lo que ocurrié con
los paises de América una vez que incluyeron a los animales no humanos en sus constituciones.
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II. ANALISIS NORMATIVO

En primer lugar, resulta relevante sefialar que la constitucién no siempre fue el punto de partida
en que los paises reconocieron a los animales no humanos y sus intereses. Muchas veces se tipificd
el delito de maltrato animal o se dictaron normas respecto de higiene y sanidad primero. También
podemos apreciar que varios paises han incluido previamente regulacion relativa a actividades de
explotacion de animales, como lo son la caza, pesca y ganaderia.

Asimismo, existen también paises en América que solamente tienen normativa de rango legal y
que no han incorporado a los animales en la carta fundamental. Un buen ejemplo de lo anterior
es el caso de Chile, que no cuenta con referencias a los animales en su carta fundamental, pero si
se han incorporado a la normativa local a propésito de la Ley N°20.830 de Proteccién Animal, la
Ley N°21.021 sobre Tenencia Responsable y el delito de maltrato animal consagrado en el articulo
291 bis del Codigo Penal. A este respecto, también se podria mencionar a Argentina o Colombia.

A continuacién, estudiaremos las distintas constituciones de los paises de América que incluyeron
a los animales no humanos en sus textos y la normativa dictada de forma posterior a dicha
inclusion, vinculada siempre al objetivo de dar regulacién a los intereses e incluso algunos
derechos de los animales.

1. Republica de Ecuador

La constitucién de Ecuador, actualmente vigente, entr6 en vigor el dia 28 de septiembre de 2008
y ha sido modificada en tres ocasiones durante los afios 2011, 2014 y 2018. Dicho texto sefiala en
el articulo 71 de su acapite namero siete, referido a los derechos de la naturaleza, lo siguiente:

Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podré exigir a la autoridad ptblica
el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucién, en lo que
proceda.

El Estado incentivaré a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema.

De la lectura del mencionado articulo, podemos apreciar que los animales no humanos no son
incorporados de forma individual, sino que mas bien se entienden como un elemento que forma
parte del medioambiente, indicando que este Gltimo que gozara del derecho a que se respete su
existencia y mantenimiento.

Posteriormente, el Coédigo Organico Integral Penal, que entr6 en vigor durante el afio 2014, incluyé
delitos como el maltrato y la muerte de mascotas o de animales de compafiia, en su articulo 249:
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Art. 249. La persona que por accién u omisiéon cause dafio, produzca lesiones,
deterioro a la integridad fisica de una mascota o animal de compaiiia, sera
sancionado con pena de 50 a 100 horas de servicio comunitario. Si se causa la muerte
del animal sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a siete dias.

Afios después, durante el 2020, entr6 en vigencia una nueva forma al Coédigo Organico Integral
Penal, en virtud del cual se incorporan nuevos delitos respecto de zoofilia, muerte de animales,
peleas y abandono. A este respecto nos parece interesante estudiar el nuevo articulo 250 numeral
primer que dispone

Art. 250.1. La persona que mate a un animal que forma parte de la fauna urbana sera
sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afio. Si la muerte se
produce como resultado de actos de crueldad sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

Podemos apreciar que las figuras delictivas relativas a los animales no humanos en este pais se
han ampliado, ya que en un principio s6lo consideraban animales calificados como mascotas para
llegar a incluir a todos aquellos comprendidos en la fauna urbana. Con todo “debemos tener en
cuenta que actualmente no existe una Ley de Proteccién de los Animales en Ecuador si bien paises
vecinos, como Colombia y Perd, si disponen de ella” (Hernandez y Fuentes, 2018, p.1).

2. Repuablica Dominicana

Asimismo, la Constitucién de Reptblica Dominicana, promulgada el 14 de junio del afio 2015,
utiliza una técnica similar a la apreciada en la Constitucién de Ecuador al considerar a los animales
no humanos, como elemento formativo del medio ambiente. En el acapite referido a los derechos
colectivos y del medioambiente, en particular en el articulo 66, indica lo siguiente:

Art. 66. El Estado reconoce los derechos e intereses colectivos y difusos, los cuales
se ejercen en las condiciones y limitaciones establecidas en la ley. En consecuencia
protege:

1. La conservacién del equilibrio ecoldgico, de la fauna y la flora;

2. La proteccién del medio ambiente;

3. La preservacién del patrimonio cultural, histérico, urbanistico, artistico,
arquitecténico y arqueolégico.

Posteriormente, y teniendo en consideracion la constitucién del mencionado pais, se promulgé la
Ley de Tenencia Responsable y Proteccién Animal N°248-12, el 15 de agosto del afio 2021. El
capitulo segundo de la mencionada ley es bastante interesante dado que impone distintas
obligaciones al estado respecto a la materia en cuestién. En conformidad a lo expuesto
anteriormente, el cuarto articulo sefiala:

Art. 4. Es obligacién del Estado salvaguardar los derechos de los animales y su
igualdad ante la vida y protegerlos contra el desprecio, el irrespeto, la desatencién,
el descuido, el abandono, el maltrato y la crueldad a que son sometidos, prohijando
el cuidado de las especies y su habitat.
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Ahora bien, dicha normativa regula ciertas actividades vinculadas a la explotacién animales, como
lo es la experimentacién, e incluso los sacrificios.

Por otro lado, su articulo 58 prohibe todo tipo de espectaculo con animales no humanos, entre
ellos los circos, y define distintos casos de negligencia, maltrato y crueldad animal. Respecto de
estos ultimos casos, se reconocen distintas sanciones, las cuales incluyen no sélo con multas a
beneficio fiscal, sino también penas de carcel, siendo la mas alta de seis meses a un afio en el caso
de la crueldad contra los animales.

3. Repuablica de Panama

La Constitucién de Panama fue promulgada durante el afio 1972. Ha sufrido cinco modificaciones,
siendo la Gltima de estas el aflo 2004. El mencionado texto sefiala en su articulo 120:

Art. 120. El Estado reglamentara, fiscalizard y aplicara oportunamente las medidas
necesarias para garantizar que la utilizacién y el aprovechamiento de la fauna
terrestre, fluvial y marina, asi como de los bosques, tierras y aguas, se lleven a cabo
racionalmente, de manera que se evite su depredaciéon y se asegure su preservacion,
renovacion y permanencia.

Por lo tanto, podemos apreciar una diferencia en comparaciéon a los paises estudiados con
anterioridad, dado que podemos observar un mandato a regular los usos y aprovechamientos de
la fauna para mantener su existencia, todo bajo el marco de la explotacién animal. No se aprecia
el reconocimiento de ningin interés respecto de los animales, asi como tampoco del
medioambiente, més que evitar su extincion.

El 12 de octubre de 2012, se promulg6 la Ley N°70 de la Proteccién de los Animales Domésticos,
en la cual se menciona, de conformidad a lo establecido en su articulo nimero tres, que “animal
doméstico es aquel que el hombre ha elegido como su mascota”. A este respecto, se regulan ciertas
faltas y sanciones respecto de los animales no humanos, como por ejemplo, causar lesiones o
muerte, practicas de zoofilia, abandono, entre otras.

Posteriormente, el 31 de octubre de 2017 fue promulgada la Ley N°70, la cual modificé el articulo
421 del Cddigo Penal indicando que:

Art. 421. Quien, mediante actos de crueldad, cause la muerte o lesiones gravemente
a un animal usado como mascota serd sancionado con prisién de dieciocho a
veinticuatro meses o su equivalente en dias-multa o arresto fines de semana.

Durante el afio 2020, se dict6 la Ley N°133, que modificé la Ley N°70 del 12 de octubre de 2012,
agregando otras obligaciones zoosanitarias a quienes tengan mascotas.

Por dltimo, la Ley N°138, promulgada el dia 23 de marzo de 2020, crea el Programa de Municipal
de Bienestar Animal, la cual tiene como objetivo “la creacién de programas municipales de
bienestar animal en municipios a nivel nacional, para promover politicas pablicas y mejores

2 Art. 3 de la Ley N°70/2012, Reptblica de Panamé.
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practicas sobre el tema de la protecciéon animal dirigidas a los miembros de cada comunidad y sus
mascotas”3, de acuerdo con lo prescrito por su articulo uno.

Con mérito de lo anterior, podemos apreciar que, una vez dictada la constitucién, la normativa
respecto de los animales no humanos en Panama ha avanzado y se ha ido especializando. No
obstante lo anterior, dicha normativa estéd especialmente dirigida a aquellos animales de compafiia
0 mascotas.

4. Repuiblica de Guatemala

La Constituciéon de Guatemala fue dictada el afio 1985 y entré en vigor al afio siguiente. Su Gltima
modificacion fue realizada el afio 1993. Su articulo 64, relativo al patrimonio natural, prescribe lo
siguiente:

Art. 64. Se declara de interés nacional la conservacion, proteccién y mejoramiento
del patrimonio natural de la Nacion. El Estado fomentara la creacién de parques
nacionales, reservas y refugios naturales, los cuales son inalienables. Una ley
garantizard su proteccion y la de la fauna y la flora que en ellos exista.

A este respecto podemos apreciar que este pais resguarda a sus especies autéctonas entregando
un mandato constitucional al poder legislativo para promulgar leyes y normas que promuevan la
proteccién de los animales no humanos que habiten en parques nacionales, reservas y refugios
naturales. Por lo tanto, es posible evidenciar que nuevamente la presencia de los animales no
humanos se encuentra establecida en el marco del medioambiente evidencidndose una clara
preferencia a los de caracter nativo.

Posteriormente, el afio 2017 se dict6 el Decreto N°5 de Proteccién y Bienestar Animal, el cual
menciona en su articulo segundo lo siguiente:

Art. 2. Todos los animales tendran a partir de la promulgacion de la presente Ley, el
reconocimiento juridico de seres vivos sintientes y contaran con especial protecciéon
contra el sufrimiento y el dolor causados directa o indirectamente por los seres
humanos.

Lo anterior es destacable ya que “Guatemala usa una terminologia més puntual, bajo una
estructura més amplia y acorde a al reconocimiento para los animales como ‘seres sintientes’,
término comprendido en la ley, visto bajo una facil compresion y lectura que facilita la ruta juridica
sobre la tendencia trazada hacia la consideracion de la sintiencia de los animales” (Arguello, 2017,
p. 5).

Asimismo, resulta relevante sefialar que dicha ley ordena al Ministerio de Agricultura, Ganaderia
y Alimentacién crear la Unidad de Bienestar Animal, la cual deberé velar por la observancia de la
Ley de Proteccién y Bienestar Animal, junto con coordinar y capacitar a autoridades en la materia,
entre otras obligaciones.

3 Art. 1 de la Ley N°138/2020, Reptiblica de Panamé.
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Por lo tanto, posterior al reconocimiento de los animales no humanos en la constitucién, podemos
apreciar que se dictd una ley sumamente importante al reconocer a todos los animales son seres
sintientes, no s6lo aquellos que habitan territorios protegidos del pais, amplidndose en este
sentido el &mbito de proteccién a todos los animales no humanos. Asimismo, es destacable la
creacién de un organismo auténomo especializado en la observancia de la normativa atingente a
la materia, como lo es la Unidad de Bienestar Animal.

5. Republica Federal de Brasil

En primer lugar, es menester sefialar que Brasil es un pais federal, por lo que ademas de la
legislacién federal de caracter nacional, cada uno de sus estados o federaciones tiene, su propia
normativa. Con todo, procederemos a revisar su normativa federal referente a los animales no
humanos.

La Constitucién de Brasil fue promulgada durante el afio 1988, siendo su tltima modificacion el
afio 2017. Durante la mencionada modificacién, se incorporé el articulo 225, bajo su titulo sexto
denominado “medioambiente”, el cual expone lo siguiente:

Art. 225. El derecho a vivir en un medio ambiente equilibrado y el deber del Poder
Publico y de la colectividad, el deber de defenderlo y preservarlo, protegiendo en
especifico la fauna y la flora, prohibiendo expresamente las practicas que pongan en
riesgo su fusién ecoldgica, provoquen la extincién de especies o sometan a los
animales a la crueldad.*

Podemos constatar nuevamente que el reconocimiento de los animales se materializa mediante su
inclusiéon como parte del medio ambiente. Sin embargo, el texto ordena expresamente prohibir
actos que puedan significar crueldad contra los animales no humanos. “Enmarcada en el medio
ambiente como fauna, la proteccién de los animales también merecia protagonismo, y debe
protegerse independientemente de su propdsito econdémico, cultural o social” (Botelho y Lopes,

2020, p. 43).

Posteriormente, el afio 2018 se promulg6 la Ley N°9.605 relativa a delitos ambientales, en donde
se tipifico el delito de maltrato animal. Por tltimo, el afio 2020 se dict6 la Ley N°14.064, conocida
como Ley Sansdo que endureci6 las penas establecidas precedentemente para los delitos de
maltrato animal, ademas de incluir los delitos de abuso, lesién, maltrato y mutilacion.

6. Republica Plurinacional de Bolivia

La Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, promulgada durante el afio 2009,
realiza algunas referencias importantes sobre los animales no humanos y sus intereses, dentro de
las cuales algunas requieren especial atencién.

A este respecto, el articulo 189 prescribe que seran atribuciones del Tribunal Agroambiental:

Art. 189. Resolver los recursos de casacién y nulidad en las acciones reales agrarias,
forestales, ambientales, de aguas, derechos de uso y aprovechamiento de los recursos

4 Traduccién propia.
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naturales renovables, hidricos, forestales y de la biodiversidad; demandas sobre actos
que atenten contra la fauna, la flora, el agua y el medio ambiente; y demandas sobre
practicas que pongan en peligro el sistema ecolégico y la conservacién de especies o
animales.

Posteriormente, el articulo 299 de la mencionada carta fundamental, ordena al estado y a las
entidades territoriales auténomas “preservar, conservar y contribuir a la protecciéon del medio
ambiente y fauna silvestre manteniendo el equilibrio ecoldgico y el control de la contaminacién
ambiental.”>

En la misma linea el articulo 387 indica lo siguiente:

Art. 387. El Estado debera garantizar la conservacion de los bosques naturales en las
areas de vocacién forestal, su aprovechamiento sustentable, la conservaciéon y
recuperacion de la flora, fauna y areas degradadas.

Posteriormente, se dict6, durante el afio 2015, la Ley N°700 para la Defensa de los Animales Contra
Actos de Crueldad y Maltrato, la cual considera que los animales ostentan el derecho a ser
reconocidos como seres vivos, a ser auxiliados y ser protegidos de cualquier tipo de violencia. En
este sentido, esta ley “establece la defensa de los animales contra actos de crueldad y maltrato
cometidos por personas naturales o juridicas, con derechos inherentes respecto a su
reconocimiento como ser vivo, a un ambiente saludable y protegido, a ser resguardados contra
todo tipo de violencia o crueldad y a ser auxiliados” (Pincheira, 2016, p. 97).

La mencionada ley es muy relevante dado que su articulo 3 indica que los animales seran
reconocidos como sujetos de proteccibn y titulares de los siguientes derechos:

a) A ser reconocidos como seres vivos.

b) A un ambiente saludable protegido.

c) A ser protegidos contra todo tipo de violencia, maltrato y crueldad.
d) A ser auxiliados y atendidos.

Del mismo modo, se reconocen obligaciones tanto del Estado como de los ciudadanos de Bolivia
para con los animales no humanos, las que fueron posteriormente ampliadas con la dictacién del
reglamento de dicha ley.

Recientemente, el 21 de abril del afio 2021, se dicté el Decreto Supremo N°44809, el cual se remite
a los articulos 33, 298, 342 y 383 del texto fundamental, la cual tiene como objeto “la protecciéon
de la fauna silvestre, en el marco de la competencia exclusiva del nivel central de Estado”®, en lo
prescrito por su articulo nimero 1. Asimismo, dicha norma define el concepto de fauna silvestre
en los siguientes términos: “conjunto de animales vertebrados e invertebrados que forman parte
de especies que no han sufrido un manejo generacional selectivo por el hombre, pueden o no
requerir de su cuidado para sobrevivir, son componentes de la Madre Tierra y forman parte de la
Biodiversidad™”.

5 Art. 229 Constitucién de Bolivia.
6 Art. 1 Decreto Supremo N°4489/2021, Bolivia.
7 Art. 2 Decreto Supremo N°4489/202, Bolivia.
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7. Reptublica de Cuba

La constitucién del pais indicado en el acapite fue promulgada el afio 2019 e indica en su titulo
cuarto, articulo 9o, referido a los deberes, lo siguiente:

Art. 90. El ejercicio de los derechos y libertades previstos en esta Constitucién
implican responsabilidades. Son deberes de los ciudadanos cubanos, ademas de los
otros establecidos en esta Constitucion y las leyes:

j. proteger los recursos naturales, la flora y la fauna y velar por la conservacién de
un medio ambiente sano.

A la luz de este precepto legal, podemos ver que es un deber del ciudadano proteger la fauna,
dentro del paradigma de la conservacién medioambiental.

Posteriormente, el sdbado 10 de abril de 2021, se publicd en la Gazeta Oficial de la Republica de
Cuba el Decreto Ley N°31 de Bienestar Animal. El objetivo de dicho cuerpo legal radica en “regular
los principios, deberes, reglas y fines respecto al cuidado, la salud y la utilizacién de los animales,
para garantizar su bienestar, con enfoque a Una Salud”®. El mencionado cuerpo legal ordena al
Centro Nacional de Sanidad Animal del Ministerio de Agricultura dirigir e implementar las
politicas relativas al bienestar animal, de acuerdo a lo sefialado en su articulo 11 numeral 1. Del
mismo modo, como hemos apreciado en otros paises de América, la mencionada ley incorpora
penas para aquellos que cometan delitos de maltrato animal.

ITI. COMENTARIOS

De lo expuesto previamente, podemos observar que cada uno de los paises de América hace
referencia a los animales no humanos de distintas formas, con distintos objetos e incluso bajo
distintos titulos. Sin embargo, resulta evidente que, a la luz de los textos constitucionales, podemos
encontrar grandes semejanzas.

En primer lugar, podemos apreciar que es bastante comtin que los animales no humanos sean
incorporados como un elemento formativo del medioambiente. Lo anterior se hace evidente dado
que en su mayoria los animales son regulados bajo el titulo o el apartado referido a la naturaleza.
Este “nuevo constitucionalismo”, “constitucionalismo biocéntrico”, “constitucionalismo
experimental” o “constitucionalismo de la alteridad” se cimienta en las constituciones ecuatoriana
y boliviana, que explicitamente reconocen a la naturaleza como un sujeto de derechos”
(Sarmiento, 2020, p. 225).

Ahora bien, no podemos apreciar en ningiin caso que los animales no humanos sean reconocidos
en un apartado individual. Generalmente se considera el interés de no explotar el medioambiente
de manera tal que se impida la destrucciéon de los ecosistemas y, con ellos, la extinciéon de sus
distintas especies. Pocas veces se hace referencia al interés de que los animales no sean objetos de

8 Art. 1 Decreto Ley N°31, Reptblica de Cuba.
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maltratos, como ocurre en la constitucién de Brasil, pese a que este no es el Unico interés relevante
en lo que respecta a los animales no humanos.

Asimismo, tampoco podemos encontrar, en general, el mandato constituyente a la creacién de
organismos publicos con el objetivo de resguardar los intereses de los animales no humanos, ni
tampoco una mencién expresa a mecanismos judiciales que puedan tutelar estos intereses por la
via jurisdiccional. Existen ciertas excepciones a lo mencionado anteriormente, como en el caso de
Bolivia, en que se ordena expresamente a organismos publicos a la observancia de las
disposiciones relativas a los animales no humanos. Con todo, si podemos apreciar paises en que
la legislacién especial crea organismos publicos especializados, como es el caso de Guatemala. En
el mismo sentido, tampoco podemos apreciar acciones de rango constitucional establecidas con el
objeto de resguardar los derechos e intereses en estudio.

Hasta aqui, podemos ver que la totalidad de los paises que han incorporado a los animales en sus
constituciones han posteriormente dictado normativa especializada, en particular relativa
especificamente al bienestar animal, asi como también referida a tipificar delitos en contra de los
intereses de los animales no humanos o a endurecer las penas dispuestas para dichos delitos. Por
lo tanto, es evidente que la incorporacién de los animales en la carta fundamental resulta un gran
avance, dado que los principios de proteccién o de repudio al maltrato animal se pueden concretar
en las normas dictadas con posterioridad.

También podemos ver, a la luz del estudio expuesto precedentemente, que existen algunos paises
maés avanzados en el resguardo y defensa de los intereses y derechos de los animales, dado que
algunos aun realizan diferencias respectos de aquellos identificados como mascotas o animales de
compafia.

Sin embargo, podemos ver que los principios y directrices establecidos en la constitucién,
efectivamente tienen una funcién fundamental en dar orden y congruencia al sistema normativo
de cada pais, dado que posterior a la promulgacién de las distintas cartas fundamentales, se
dictaron leyes relativas a concretar los ideales ahi plasmados y, muchas veces, ampliarlos. Por
ejemplo, en el caso de Guatemala, la constitucién solamente mencionaba a los animales
pertenecientes a la fauna autéctona del pais, pero posteriormente se estableci6 que todos los
animales no humanos seran considerados como seres sintientes, llegando a ser uno de los paises
maés avanzados a este respecto.

Con todo, es menester sefialar que ain queda un camino largo de trabajo, “en este mismo ambito
geografico, se puede concluir, que la principal tarea pendiente consiste en fortalecer los derechos
de los animales en los sistemas juridicos nacionales, lo que implica la descosificaciéon de los
animales del derecho” (Fuentes, 2020, p. 93). Ciertamente debemos apuntar a la inclusién de los
animales no humanos como sujetos de derecho mas que objetos que deban ser protegidos en
nuestras constituciones para obtener un sistema legal que resguarde los intereses de los animales
de forma integral y 6ptima. El concepto de sujeto de derecho no posee una definicién univoca,
porque ha sido objeto de estudio y, por lo mismo, ha evolucionado a lo largo de los afios.
Tradicionalmente, se entiende como la “técnica de la ciencia juridica de nuestros dias para
designar supremamente a los entes solo a los cuales es posible imputar derechos y obligaciones”
(Guzman, 2002, p.151). Ahora bien, hemos podido apreciar a lo largo de la presente exposicién
que no solamente resulta aplicable a “entes” que también puedan obligarse, sino también a
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aquellos a los que solamente se les puede imputar derechos. “Pero ahi quedé el concepto de sujeto
con su latente capacidad para ver ampliado el contenido, como lo estamos viendo en nuestro
tiempo a través de todas aquellas teorias que postulan unos derechos de los animales y aun de las
cosas o de la naturaleza, lo cual envuelve reconocerles su calidad de sujetos de derechos” (Guzman,

2002, p. 247).

Por otro lado, no podemos agotar los intereses de los seres sintientes con la sola aceptacién de que
no deben extinguirse o sufrir maltratos. Es necesario considerar también los intereses de vivir una
vida saludable, la proteccién de sus entornos, de desarrollarse de forma libre y la igualdad entre
todos los animales no humanos.

IV. CONCLUSIONES

De lo aqui estudiado, podemos apreciar que, si bien falta un gran camino por recorrer para lograr
un apropiado resguardo de los intereses y derechos de los animales en los distintos sistemas
juridicos de América, resulta realmente meritorio la inclusién de ellos en las distintas
constituciones nacionales.

Lo anterior porque podemos evidenciar claros avances en la materia una vez que los paises deciden
incorporar a los animales en la carta fundamental, que muchas veces se traduce en nuevas normas
especiales que ayudan a hacer concretos los principios establecidos en la constitucién. Dichas
normas reconocen los intereses de los animales, crean organismos publicos para velar por la
observancia de dichos intereses y establecen delitos referidos a las conductas de quienes
contravengan los bienes juridicos establecidos en favor de los animales no humanos. Todo,
siempre a la luz de los principios que son establecidos en la carta fundamental.

Por lo tanto, la inclusiéon de los animales no humanos en la carta fundamental, si bien muchas
veces no resulta ser el punto de partida, es altamente necesario para obtener un sistema normativo
coherente y congruente con el respeto de los intereses animales. Por lo mismo, Chile y el resto de
los paises de América deberian también considerar la inclusién de los animales en su constitucion.
“La inclusién de los demés animales en la esfera constitucional va mas all4 de la lucha por el
reconocimiento de sus derechos y constituye una invitacién a comprender [...] la paz, como fin
altimo del Derecho” (Gonzalez y Becerra, 2021, p.11).

Ahora bien, la defensa de los derechos de los animales no debe agotarse en la sola inclusién de los
animales en las cartas fundamentales, sino que es relevante evaluar el cémo se realiza este
reconocimiento. Ademads, se requiere normativa atingente que pueda aterrizar los ideales
plasmados en las constituciones, organismos publicos que tengan el mandato de velar por la
observancia de dichas leyes, mecanismos judiciales para poder defender los intereses de los
animales y, por su puesto, ciudadanos dispuestos a proteger los derechos de aquellos que no
pueden hacerlo por si solos. Con la suma de todos estos elementos, nosotros, los seres humanos,
podremos mejorar nuestra relaciéon con los animales que no forman parte de nuestra especie y
finalmente hacer de nuestra tierra un mejor lugar para vivir para todos y cada uno de los
animales.
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ADMISIBILIDAD DEL HABEAS CORPUS PARA
LA PROTECCION DE ANIMALES NO
HUMANOS EN EL PROYECTO DE NUEVA
CONSTITUCION

THE USE OF HABEAS CORPUS FOR THE
PROTECTION OF NONHUMAN
ANIMALS IN THE NEW CONSTITUTION
PROJECT

CATALINA CASTANEDA VALDIVIESO!

RESUMEN: El presente trabajo busca analizar el estatus juridico que pretendi6 otorgar la
Convenci6n Constitucional de Chile a los animales no humanos; analizando si esta regulacién
influiria en la admisibilidad del habeas corpus en favor de éstos. Para esto se realiz6 el analisis
de los dos requisitos, que de cumplirse podrian permitir la interposicién de esta accién: (1)
el reconocimiento del animal no humano como sujeto de derechos y (2) la designacién de un
representante legal.

PALABRAS CLAVES: habeas corpus, animal, constitucién, persona, derechos.

ABSTRACT: This work intends to analyze the legal status that the Constitutional Convention
of Chile tried to grant to non-human animals; analyzing whether this regulation would
influence the admissibility of habeas corpus in favor of them. For this, two requirements
were analyzed, which if fulfilled could allow the interposition of this action: (1) the
recognition of the non-human animal as a subject of rights and (2) the designation of a legal
representative.

KEYWORDS: animal, habeas corpus, constitution, person, rights.

I. INTRODUCCION

En Chile se vive, actualmente, uno de los procesos democraticos mas importantes y participativos
de la historia del pais: la redacciéon de una nueva Constitucién Politica de la Reptblica. En un

! Licenciada en Ciencias Sociales con mencién en Ciencias del Derecho Universidad Adolfo Ibafiez.
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principio, dicha misién le fue encomendada a la Convencién Constitucional, la cual en virtud de
su mandato constitucional, prepard, tras un afio de funcionamiento, una propuesta de nueva
Constitucién que fue presentada, con fecha 4 de julio de 2022, a S.E. Presidente de la Republica,
Sr. Gabriel Boric Font, y a las autoridades del Congreso Nacional y del Poder Judicial, para ser
sometida a un plebiscito constitucional. Este plebiscito cont6 con la participacién electoral mas
grande en la historia de Chile, reuniendo mas de 13 millones de votos, de los cuales el 61,86% optd
por rechazar la propuesta.

En virtud de los resultados antes mencionados, pero también considerando la amplia mayoria
ciudadana que voto, el 25 de octubre de 2020, por aprobar la redaccién de una nueva constitucion;
la mayoria de los partidos politicos, en conjunto con algunos movimientos sociales, suscribieron
un acuerdo politico que dio continuidad al proceso constituyente ya iniciado. En éste se propone
la conformacién de un Consejo Constitucional que tendra por objeto la elaboracién de una nueva
propuesta de Constitucién Politica; ademés de una Comisién Experta que debera redactar un
anteproyecto que servira de base para la discusién y redaccién en el Consejo Constitucional, el
cual deberd resolver cudles de las propuestas normativas aprobard o rechazara, para
posteriormente, hacer entrega del nuevo borrador de la propuesta de nueva constitucién, siempre
bajo el resguardo del Comité Técnico de Admisibilidad. Finalmente y segin el itinerario
presentado, debera ser aprobada o rechazada en un plebiscito de salida con voto obligatorio el 26
de noviembre de 2023.

Ante dicho contexto nacional se hace sumamente necesario discutir sobre la regulacién y el marco
normativo del habeas corpus tanto en la constitucién vigente como en la propuesta presentada por
la Convenci6én Constitucional, ahondando respecto de la forma en que fue abordada en esta tltima,
pues sin lugar a dudas, nos da luces del marco en que se discutira y regulara el habeas corpus en
la nueva propuesta constitucional -y su posible aplicacién en favor de los animales no humanos-.
De esta manera, se abordara la forma en que fue concebida, las deficiencias y aciertos que pudiese
haber presentado, entendiendo que es posible que la nueva propuesta se nutra de la anterior.

En particular, en este andlisis se pretende examinar la regulacién que la propuesta de la
Convencién Constitucional le dio a los animales no humanos, indagando si dicha regulaciéon
permitia eventualmente la interposicién de la accién de habeas corpus en favor de un animal no
humano en favor de estos.

El habeas corpus es la principal accién de resguardo a los derechos fundamentales de la libertad
personal y la seguridad individual, teniendo una basta historia universal y nacional, en la que
constantemente se ha debatido sobre su naturaleza juridica como también sobre el sujeto activo
de la misma. Al respecto, una de las batallas mas importantes que se ha llevado a cabo en esta
materia trata acerca del reconocimiento del esclavo como persona y no como cosa, siendo el caso
del esclavo africano James Somerset ante la Corte de King’s Bench (CHIBLE, 2017, p. 52) el primero
en que se presento este razonamiento y del cual surge el cuestionamiento al estatus de cosa de los
esclavos y la posible ampliacién del sujeto activo de dicha accion.

En materia nacional, el habeas corpus se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico
desde la Constitucién de 1833, siendo hoy, después de muchas modificaciones, una accién eficaz y
con amplias facilidades de interposicion, inserta en el articulo 21 de nuestra Carta Fundamental.
Bajo la constitucién actualmente vigente en nuestro pais no existe mayor discusiéon sobre la
admisibilidad de la accién de habeas corpus en favor de un animal no humano, toda vez que
contempla como sujeto activo a la persona humana, y por otra parte, porque no se le reconoce al
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animal el estatus de persona, no existiendo mencién alguna de ellos en la constitucién, siendo
regulados a través de distintas normas legales dispersas y decretos sanitarios (ZARATE, 2020, p.
39.), entre las cuales se encuentra la Ley N°20.380 sobre Protecciéon de Animales, la Ley N°18.755
que regula al SAG vy el articulo 291 bis del Cédigo Penal®. A pesar de aquello, recientemente se
interpuso la primera accién de habeas corpus en favor de un animal no humano, en especifico, la
Fundacioén Justicia Interespecie interpuso dicha accién en favor de un orangutan, de 28 de afos,
llamado Sandai, proveniente de Borneo, el cual se encuentra cautivo en el Parque Zool6gico Buin
Zoo. La accion fue presentada ante la Corte de Apelaciones de San Miguel en contra del SAG y del
Buin Zoo, argumentando que se han visto vulnerados sus derechos a la libertad individual desde
el afio 2014 y solicitando que se le reconozca como persona no humana. Dicho recurso fue
rechazado por la Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia que fue apelada ante la Corte
Suprema, la cual confirmo lo resuelto y sefialé con fecha 10 de agosto de 2022 que “[...] el articulo
19 de la Constitucién, refiere que la Constitucién asegura a las personas, y de conformidad con lo
establecido en el diccionario de la Real Academia Espafiola, persona es todo individuo de la especie
humana”. Dicho fallo pareciera ser del todo insuficiente, pues funda su decisién para rechazar el
habeas corpus en una interpretaciéon gramatical del precepto legal, solventando su fallo en el
significado literal que da la Real Academia Espafiola a la palabra “persona”, sin hacer mencién ni
atender a las multiples discusiones doctrinarias y teorias que han surgido a lo largo de la historia
del derecho.

En este sentido, no debemos olvidar que, como sefialé la magistrada Elena Liberatori, dicha
discusion es, finalmente, un modo de entender y una forma de categorizar el mundo, que no viene
dada por la naturaleza sino que se desarrolla en base a una construccion social, respecto de la cual
debemos constantemente cuestionar su origen y razén? y en ese sentido, es finalmente la norma
y la préctica judicial las que irdn moldeando y fortaleciendo los limites del reconocimiento de los
derechos de los animales no humanos.

Por otra parte, en materia comparada existen sentencias que han trascendido y han marcado un
precedente en esta materia, entregando distintos razonamientos efectuados tanto por la corte
como por las partes, y que han ido complementando y marcando una pauta sobre estos casos. En
esta materia resalta el caso argentino de la orangutana Sandra, como también el caso
estadounidense del chimpancé Kiko, en los que se ha debatido sobre el estatus juridico que ocupa
el animal no humano en nuestra sociedad y si, por lo tanto, es admisible la interposicién de una
accién de habeas corpus a su favor.

2 Art. 291 bis Codigo Penal: “El que cometiere actos de maltrato o crueldad con animales sera castigado con la pena de
presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de dos a treinta unidades tributarias mensuales, o s6lo con esta
ultima.

Si como resultado de una accién u omisién se causare al animal dafio, la pena serd presidio menor en sus grados minimo
a medio y multa de diez a treinta unidades tributarias mensuales, ademads de la accesoria de inhabilidad absoluta perpetua
para la tenencia de cualquier tipo de animales.

“Si como resultado de las referidas accién u omisién se causaren lesiones que menoscaben gravemente la integridad fisica
o provocaren la muerte del animal se impondra la pena de presidio menor en su grado medio y multa de veinte a treinta
unidades tributarias mensuales, ademads de la accesoria de inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de animales”.

3 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires, Argentina, N° 4, Expediente N° A2174-2015/0 Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los
Animales y otros contra GCBA sobre Amparo.
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En cuanto a la propuesta constitucional presentada por la Convencién Constitucional, si bien se
hace mencién explicita a los animales no humanos en mas de un articulo, no es claro si dichas
normas permitirian la interposicién de dicha accién en favor de ellos. Al respecto, autores como
MARIA JOSE CHIBLE (2017)* y GONZALO FIGUEROA (2007)%, entre otros, seflalan que los principales
obstaculos que impedirian que se posibilite la interposiciéon de dicha accién en favor de los
animales no humanos son dos: la falta de reconocimiento del animal no humano como sujeto de
derechos y la falta de designaciéon de un representante legal. Por lo que, a lo largo del articulo
ahondaremos en dichos requisitos, examinando si se cumplen en la propuesta constitucional.

II. CATEGORIA JURIDICA DEL ANIMAL NO HUMANO

Cuando hablamos de los animales no humanos, la problematica tradicionalmente se centraba en
discutir si su estatus era el de persona o cosa (FIGUEROA, 2007, p. 81). En dicho sentido, parte de
la postura en contra del reconocimiento del animal no humano como persona y que rechaza la
accion de habeas corpus en favor de estos, enfatiza que al no tener la capacidad de contraer
obligaciones, no pueden tener derechos, pues aquella es una relacién reciproca, y asi lo determiné
en 2014 la Corte Suprema del Estado de Nueva York, argumentando que al no existir dicha
reciprocidad, puesto que los animales no humanos no podrian contraer obligaciones morales o
legales, no corresponderia otorgarles los derechos legales como los relacionadas a la libertad
(WEBBER, 2017).°

En este mismo sentido, KELSEN entendia la calidad de sujeto de derecho como “la unidad de una
pluralidad de deberes, de responsabilidades y de derechos subjetivos, es decir, la unidad de una
pluralidad de normas que determinan estos deberes, responsabilidades y derechos subjetivos”,
clasificacién en virtud de la cual distinguia entre hombre y persona (KELSEN, 1934, p. 102).

De acuerdo con lo sefialado, el concepto de persona se ha entendido en base a la capacidad de
ejercer derechos y contraer obligaciones, junto con la posibilidad de ser representados legalmente
(PUELMA, 2018 pp. 93-114), por lo que por mucho tiempo se entendié que solo los seres humanos
podian naturalmente ser personas o sujetos de derechos. En este sentido, la teoria de la ficcién
juridica de Savigny -en materia del reconocimiento de las personas juridicas- comprende que si
bien lo dicho es cierto, el derecho positivo puede modificar aquello por medio de la
voluntad(ALESSANDRI ET AL., 1946, p. 365.), argumento que ha sido utilizado igualmente en materia
de infancia y de derechos de los animales. Ahora bien, actualmente nuestra legislacién entiende
que no solo los seres humanos son sujetos de derechos, sino que eleva a dicho estatus también a
corporaciones y fundaciones, en cuanto personas juridicas (articulo 545 del Cédigo Civil). De esta

4 En este sentido, CHIBLE sefiala que “[...] podria buscarse el reconocimiento de ‘persona’ a la luz de los elementos que
dicha nocién juridica posee. Ahora bien, concederle dicha categoria nos obliga a enfrentar el mismo problema derivado
de la falta de posibilidad de ejercicio de los derechos que esa calificacién originan” (CHIBLE, 2017, p. 64).

5 Al efecto, FIGUEROA sefiala que “[...] es precisamente la ausencia de representante legal el elemento fundamental que
impide que pueda considerarse a los animales como sujetos de derechos” (FIGUEROA, 2007, p. 84).

6 "[U]nlike human beings, chimpanzees cannot bear any legal duties, submit to societal responsibilities or be held legally
accountable for their actions. In our view, it is this incapability to bear any legal responsibilities and societal duties that
renders it inappropriate to confer upon chimpanzees the legal rights — such as the fundamental right to liberty protected
by the writ of habeas corpus — that have been afforded to human beings". (WEBBER, 2017, p. 4).
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forma, la discusién en torno al concepto de persona es un debate en constante evoluciéon y que
finalmente queda a disposicién de lo que sefiale la ley.

En un lineamiento intermedio, existe la postura segiin la cual es posible reconocerle al animal no
humano la categoria de sujeto de derecho mientras sean protegidos sus intereses a través de
derechos subjetivos, lo cual dependera de que se le reconozca como ser sintiente (MANALICH, 2021,
p. 32-39). Un ejemplo de esta categoria intermedia, se sigue de la legislacién francesa’ que
reconoce al animal como un ser sintiente, de modo que si bien no le asigna la categoria de persona,
lo aleja del estatus de cosa(CHIBLE, 2017, p. 63).

CHIBLE expone que uno de los caminos posibles para discutir el estatus juridico del animal es
“plantear al animal como otra creacién ficta de nuestro ordenamiento juridico, que deja de ser
cosa y busca ocupar un lugar en el cual sea sujeto de derechos, en mayor o menor medida”(CHIBLE,
2017, p. 63). En este sentido, podria interpretarse que éste fue el camino elegido por la Convencién
Constitucional, toda vez que categoriza al animal como un “sujeto de especial proteccién”,
reconociendo su sintiencia y el derecho a vivir una vida libre de maltrato, acepcién que si bien no
especifica las implicancias y el alcance de lo que entiende por “sujeto de especial proteccién”, sin
duda es una categoria que le reconoce al animal no humano la capacidad de ser sujetos de ciertos
derechos (articulos 131 y 98 de la propuesta constitucional). En consecuencia, el estatus juridico
que planteaba dicha propuesta alejaba completamente al animal no humano de la concepcién de
cosa, y le otorgaba la categoria de ser sintiente, sujeto de ciertos derechos.

En este sentido el articulo 131 de la propuesta constitucional sefialaba lo siguiente:

Art. 131. Los animales son sujetos de especial proteccién. El estado los protegera,
reconociendo su sintiencia y el derecho a vivir una vida libre de maltrato.

Ahora, si bien es una norma que en principio pareciera entablar suelo firme en favor de la
proteccién y garantia de los derechos de los animales no humanos, la experiencia de legislaciones
comparadas nos muestra la importancia del robustecimiento posterior que tiene que construirse
anivel legislativo y de politica pablica para generar el cambio de paradigma respecto de la relacién
de la sociedad con los animales no humanos.

Un claro ejemplo de esto es el caso de Colombia, en donde se les reconoci6 a los animales la
categoria de seres sintientes y de especial protecciéon a través de la Ley N°1774, pero que sin
embargo tuvo una incidencia practica completamente incipiente. A este respecto, se ha sefialado
que: “[...] este reconocimiento no permite constituir a los animales como sujetos de derechos con
capacidad de goce y ejercicio en tanto que su concepcién al interior del ordenamiento atn sigue
comprendiéndose como bienes, los cuales son seres sintientes. Por tanto, el reconocimiento que le
ha otorgado el ordenamiento colombiano a los animales establece de manera muy precaria los
cimientos de lo que en un futuro podria constituirse como la subjetividad juridica animal, la cual
haria parte de las especies de la categoria de sujeto de derechos, al igual que lo es en este momento
el concepto de persona” (HERRERA, 2018, p. 60). Simil de aquello resulta la concepcién que nuestro
Cédigo Civil tiene respecto de los animales no humanos, en donde se les concibe como cosa
corporal y semoviente, segin lo dispuesto en su articulo 565. No obstante, alentador resulta el
proyecto de ley Boletin N°14.993-12, que busca modificar el estatus juridico que le otorga el Cédigo
Civil a los animales, reconociéndolos como seres sintientes.

7 Ley N° 76-629 del 10 de julio de 1976 relativa a la protecciéon de la naturaleza.
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Otra posible lectura respecto de la categoria juridica que se le otorga a los animales no humanos
estd dada por lo que se entiende por “naturaleza” en la propuesta constitucional. Sin embargo,
dicha interpretacién no puede extraerse directamente de una norma especifica, toda vez que no
se establece expresamente qué se entiende, qué integra o qué compone la naturaleza, y en ese
sentido, existen diversas posibles interpretaciones. Una de estas seria entender que dentro de lo
que se entiende por “naturaleza” se encuentran incluidos los animales no humanos, pues la
estructura misma de la propuesta del texto constitucional inserta a los animales dentro del
Capitulo III que regula a la naturaleza, argumento que de todas formas es endeble pues el articulo
98 del mismo texto categoriza en forma separada al animal de la naturaleza, no quedando claro si
aquello se sigue realmente de la estructura de la propuesta constitucional o si bien es algo que no
se tomo en cuenta a la hora de su redaccién. Ahora bien, si analizamos legislaciones comparadas
en que se han reconocido los derechos de la naturaleza y se ha entendido que dentro de aquella se
encuentra el animal no humano -como es el caso, Ecuador®, Bolivia® y Colombia'®-, debiésemos de
cierta forma entender que la intencién de la Convencién Constitucional fue también la de incluir
a los animales no humanos dentro de dicha categoria. Finalmente, no esta de mas sefialar que
actualmente a nivel nacional, la Ley N°20.380 en su articulo primero comprende a los animales
como parte de la naturaleza. Posturas en contraposicién sostienen que debe considerarse al animal
no humano como seres individuales con derechos propios (FIMA 2022, p. 5). Por otra parte, de
entenderse que el animal no humano formaria parte de la naturaleza, no se esclarecia si aquello
incluia tanto al animal silvestre como al de compaiiia, o si hubiese que distinguir. En dicho sentido,
aquello resulta interesante a tener en mira para el proceso de redaccién de la nueva constitucién.

Si analizamos a nivel comparado el caso de Ecuador, el reconocimiento constitucional de los
derechos de la naturaleza fue “un cambio significativo concebir la naturaleza no inicamente como
la suma de una serie de recursos mas o menos utiles para ser explotados, sino también como ciclos
vitales independientes e interdependientes. En esta Constitucién la naturaleza resulta ser una
especie de soberano silencioso, junto con los ciudadanos y las colectividades” (BARIE, 2014, p. 27).
En este mismo sentido, si bien la propuesta constitucional presentada por la Convencién
Constitucional no profundizé en aquello serd interesante ver si se abordara en ese nivel de
profundidad para la nueva redaccién, reconociendo a la naturaleza como un conjunto, pero a la
vez la individualidad de las distintas especies o recursos que la conforman.

Dicha concepcién es relevante por dos razones, la primera porque entender a los animales no
humanos como sujetos con individualidad propia es una condicién necesaria para la admisibilidad
del habeas corpus, en el entendido de que dicha acciéon es eminentemente individual, y no
colectiva. Esto se desprende no solo de su significado en latin “eres duefio de tu cuerpo” (VERDUGO,
2001, p. 437), sino también, del hecho de que es entendida como la principal accién de resguardo
de la libertad individual(CHIBLE, 2016, p. 39). La segunda razén, va ligada al hecho de que al incluir
a los animales no humanos dentro de lo que comprendemos por naturaleza les habria permitido
ser representados por la Defensoria de la Naturaleza, organismo propuesto por la Convencién

8 Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador (2008), Titulo II, Capitulo Séptimo, Articulos 71- 74.
9 Ley de los Derechos de la Madre Tierra del Estado Plurinacional de Bolivia (2010)
19 Se ha reconocido como sujeto de derechos al rio Altrato a través de la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia

(T-622 de 2016) y derechos a los ecosistemas de la Amazonia a través de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
(STC 4360/2018).
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Constitucional que, como veremos mas adelante, habria posibilitado concretar el ejercicio de la
accion del habeas corpus.

Contrario a lo recién planteado, resulta interesante una sentencia emitida en Argentina
pronunciada por el juez federal Oscar Garzoén, en donde se acogi6 la accion de habeas corpus a
favor de catorce toninas overas que estaban siendo cazadas y exportadas con autorizacién de la
autoridad administrativa.” En algtin sentido, se concibié la posibilidad de ejercer la accién en favor
de un grupo de animales no humanos, y no necesaria y exclusivamente en favor de solo un animal
no humano, entendiendo que forman una individualidad cuando es un grupo perteneciente a una
especie la que ve en peligro su libertad o seguridad individual.

Dicha discusién es importante, pues de entender que el animal no humano forma parte de la
naturaleza en la propuesta de la Convencién Constitucional, se generaban dos implicancias
directas: por un lado, la reafirmacién de su estatus de sujeto de derechos y, por otra parte, la
asignacion de representacion legal.

ITI. REPRESENTANTE LEGAL

De esta forma, como vimos anteriormente, el segundo argumento en contra de la admisibilidad
de la accién de habeas corpus en favor del animal no humano va ligado a la ausencia de un
representante legal que pudiese defender sus intereses, toda vez que, de reconocerles la categoria
de sujetos de derechos queda la interrogante respecto a como y quién los ejercera(FIGUEROA, 2006,

p. 81).

Aquello, como sefiala MANALICH, es asimilable al cambio de paradigma y nuevo sistema integral
que se gener6 en materia de infancia en nuestro pais, en donde se le dejoé de ver a los nifios, nifias
y adolescentes (NNA) como objeto de proteccién y se les reconocié como sujetos de especial
proteccién(MANALICH, 2021), fortaleciendo el marco normativo que regulaba la infancia, a través
de- entre otras medidas- la creaciéon de la Defensoria de la Nifiez, que cumple la misién
institucional de difundir, promover y proteger los derechos de los NNA, a través, por ejemplo, de
la interposiciéon de querellas o acciones en favor de ellos(DEFENSORiA DE LA NINEZ, 2022),
entendiendo que es necesario que un érgano auténomo vele por sus intereses y derechos, pues
muchas veces estos no son compatibles con los de sus padres o tutores.

Al respecto, es de suma importancia estudiar la Defensoria de la Naturaleza, 6rgano auténomo,
con personalidad juridica y patrimonio propio que habria tenido como objetivo la proteccién de
los derechos de la naturaleza y los derechos ambientales (articulo 148). Cabe sefialar que dicho
organo se encontraba regulado en el capitulo III “Naturaleza y Medioambiente” de la propuesta
constitucional. En dicho capitulo se pretendia regular diversos temas relacionados a la naturaleza,
como los bienes naturales comunes, el agua, los animales no humanos, entre otros, cerrando el
capitulo con la incorporacién del érgano en comento. Dependiendo de si entendemos que los
animales no humanos integran la naturaleza o no, se define si la Defensoria contaria con las
atribuciones para defenderlos; punto clave en el que nos abocaremos a continuacion.

"' Sentencia del Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Contencioso-administrativo, Expediente N° 475/83, Argentina,
Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno Nacional -Poder Ejecutivo, La Ley 1983-D, 576.
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Para que la Defensoria pudiese defender a los animales no humanos, debiese entenderse que estos
forman parte de la naturaleza segiin lo establecido en la propuesta de constitucién, lo cual, como
seflalamos anteriormente, es controvertible, pues no existe en la misma una definicién sobre qué
debemos entender por aquella y, teniendo a la vista que el concepto de naturaleza es una categoria
juridica y una concepcién social, esta se encontraria sujeta a interpretacion.

Por otra parte, en el articulo 149 de la propuesta se pretendian establecer las atribuciones de la
Defensoria de la Naturaleza, sefialandose en la letra d) que podra: “deducir acciones
constitucionales y legales cuando se vulneren derechos ambientales y de la naturaleza”. De aquello
se desprende que dicho 6rgano contaria con la competencia de representar a todos aquellos sujetos
de derechos que forman parte del Capitulo de Naturaleza y Medioambiente, para efectos de la
interposicién de las acciones constitucionales establecidas en la misma (reguladas en los articulos
119 a 122), de las cuales -por légica- le son aplicables a los animales no humanos el recurso de
proteccién y el habeas corpus. En el caso del recurso de proteccién se establecen una serie de
detalles y limitaciones acerca de su interposicién, dentro de las cuales cabe recalcar que dicha
accién, tratdndose de derechos de la naturaleza podra ejercerse tanto por la Defensoria de la
Naturaleza como cualquier persona o grupo (articulo 119 N°8). Sin embargo, en la regulacion del
habeas corpus no se efectlan ese tipo de limitaciones, por lo que podria entenderse que, de
cumplirse con los dos elementos o requisitos analizados en este articulo, -es decir, ser sujeto de
derecho y tener representacion legal-, dicha accién podria haber sido admisible en favor de un
animal no humano.

IV. CONCLUSION

Finalmente, es importante comprender la importancia que tiene el reconocimiento de los derechos
de la naturaleza, pues nos aleja de la mirada antropocentrista de nuestra relaciéon con la naturaleza
y el ambiente. En este sentido, NATALIA GREENE y GABRIELA MUNOZ sostuvieron que “[a]l dotar de
derechos a la naturaleza se establece por primera vez una concepcién juridica biocentrista de la
relacion hombre-naturaleza y, por tanto, un cambio radical en la concepcién del paradigma del
desarrollo tradicional, basado en la explotacién de la naturaleza al servicio humano, sin cuestionar
el efecto directo que se genera contra la naturaleza. M4s adn, el reconocimiento de los Derechos
de la Naturaleza implicara necesariamente cuestionar conductas hasta ahora usuales y aceptadas
en funcién de una visién antropocéntrica” (GREENE Y MUNOZ, 2013, p. 24). En esta misma de
pensamiento, ARIAS ha sefialado que: “[e]l hombre para vivir y sobrevivir, ha introducido un
conjunto amplio de leyes, convenciones, reglas y significados, los cuales otorgan unos elementos
comunes que buscan la realizacién y el orden de nuestra sociedad, es precisamente en esta en
donde el hombre proclama su poder y sus avances cientificos, los cuales considera indudablemente
universales. Dicho antropocentrismo singular hace que el hombre dude al preguntarse por la
pertinencia de su responsabilidad en el cuidado y proteccién de los animales no humanos” (ARIAS,
2016, p. 46). Y desde este prisma, surge la necesidad de ir resolviendo las interrogantes que
pueden surgir al respecto de como se llevara a la practica la defensa de los animales no humanos,
especificamente, cudles debiesen ser las limitaciones del ejercicio de dicho derecho y los
lineamientos que surgirian de una nueva forma de relacionarnos con los mismos.

En este sentido, la propuesta presentada por la Convencién Constitucional pareciese haber
apuntado en la direccién correcta al abrirse a regular los derechos de los animales no humanos,
la que si bien es perfectible, se presenta como un valioso insumo para el futuro Consejo
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Constitucional para que se modifique la relacién que tiene nuestra sociedad con los animales no
humanos, generandose un cambio de paradigma.

A todas luces el debate constitucional es una oportunidad para generar cambios importantes en
esta materia y avanzar hacia un constructo social mas justo y biocentrista, acorde con los
estandares de la sociedad actual.



Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp.69-79 [2022]

CASTANEDA VALDIVIESO, Catalina = “Admisibilidad del habeas corpus para la proteccién de animales no humanos en el proyecto de nueva
constitucion”

BIBLIOGRAFIA

Bibliografia

Alessandri, A., Somarriva, M. y Vodanovich, Ar. (1946). Derecho Civil. Parte General y Personas.
Tomo I. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

Arias, D. (2016). Entre el anti-especismo y el derecho de los animales. (Aproximaciones para una
fundamentacién filoséfica). Principia Iuris, 13(25), 43-54

Barié, C. (2014). Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador: el buen vivir y los
Derechos de la Naturaleza. Latinoamérica. Revista de estudios Latinoamericanos, 59, 9-40.

Biblioteca del Congreso Nacional. (27 de 07 de 2022). Plebiscito 2020. Obtenido de:
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2020

Chible, M. J. (2016). Introduccién al Derecho Animal. Elementos y perspectivas en el desarrollo de
una nueva area del Derecho. Revista Ius et Praxis, 22(2), 373 - 414.

Chible, M. J. (2017). La Proteccién del animal no humano a través del Habeas Corpus. Derecho y
Humanidades, (26), 37-67.

Corral, H. (2007). Estudios de Derecho Civil II, Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Santiago:
Lexis Nexis.

Defensoria de la Nifiez (26 de 07 de 2022). Qué es la defensoria de la nifiez. Obtenido de:
https://www.defensorianinez.cl/home-adulto/que-es-la-defensoria-de-la-ninez/

Figueroa, G. (2007). Los Animales: ¢En trayecto desde el estado de cosa hasta el estado de
persona? En H. Corral y M. Rodriguez (Coord.), Estudios de Derecho Civil II. Cédigo Civil y
principios generales: Nuevos problemas, nuevas soluciones. Santiago: LexisNexis.

FIMA (2022). Hacia una Constituciéon Ecolégica: Derechos de la Naturaleza en la Nueva
Constitucién [en linea]. Obtenido de FIMA: https://www.fima.cl/wp-
content/uploads/2022/01/informe-derechos-de-la-naturaleza-1.pdf

Greene, N. y Mufloz, G. (2013). Los Derechos de la Naturaleza, son mis Derechos. Manual para el
tratamiento de conflictos socioambientales bajo el nuevo marco de derechos constitucionales. Quito:
Programa de Pequefias Donaciones, FMAM, PNUD.

Herrera B. (2018). Derechos de los animales: la legislacién nacional interna como barrera legal
para el reconocimiento de la subjetividad juridica animal. Via inveniendi et iudicandi, 13(1), 55-94

Kelsen, H. (1934[2009]). Teoria pura del derecho. (4 ed. 92 reimp.). Buenos Aires: Eudeba.

Maiialich, J. P. (2021). Derechos Para Los Animales (No Humanos): Una Defensa. Revista Chilena
De Derecho Animal, (2), 32-39.

Puelma, A. L. (2018). El concepto de persona y su papel en nuestro sistema legal. Analisis critico
del fallo del tribunal constitucional que declaré la constitucionalidad de la ley que despenalizd el
aborto en tres causales. Revista Juridica Digital UANDES, 2(2), 93-114.

Webber, J. (2017). Matter of Nonhuman Rights Project, Inc. v Lavery. NY Slip Op 04574


https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2020
https://www.defensorianinez.cl/home-adulto/que-es-la-defensoria-de-la-ninez/
https://www.fima.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-derechos-de-la-naturaleza-1.pdf
https://www.fima.cl/wp-content/uploads/2022/01/informe-derechos-de-la-naturaleza-1.pdf

Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 69 - 79 [2022]

CASTANEDA VALDIVIESO, Catalina ® “Admisibilidad del habeas corpus para la proteccién de animales no humanos en el proyecto de nueva
constitucién”

Zarate, C. 1. (2020). Un Nuevo Estatus Juridico Para Los Animales No Humanos [Memoria para
optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile]. Obtenido de:
https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/176822

JURISPRUDENCIA

Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, T-622 de 2016.
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, STC 4360/2018.

Sentencia del Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Contencioso-administrativo, Expediente N°
475/83, Argentina, Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno Nacional -Poder Ejecutivo, La Ley 1983-
D, 576.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires, Argentina, N° 4, Expediente N° A2174-2015/0 Asociacién de Funcionarios
y Abogados por los Derechos de los Animales y otros contra GCBA sobre Amparo.

Fecha de recepcidn: 2 de agosto de 2022.
Fecha de aceptacion: 21 de noviembre de 2022.
Fecha de publicacion: 30 de diciembre de 2022.



Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 80 - 104 [2022]

LIBERATOR]I, et al. = “Analisis del caso Sandra y de las consecuencias del cautiverio en animales silvestres”

ANALISIS DEL CASO SANDRA Y DE LAS
CONSECUENCIAS DEL CAUTIVERIO EN
ANIMALES SILVESTRES.

STUDY ABOUT THE CASE OF SANDRA, THE
ORANGUTAN AND THE CONSEQUENCES OF
CAPTIVITY IN WILD ANIMALS

ELENA LIBERATORI*
NOELIA VILLARINO?
MARIA JOSE FERNANDEZ3
MARIA LUCIA GUAIMAS*
JUAN MARTIN MIRALDOS

RESUMEN: En el presente articulo abordaremos en primer lugar, los antecedentes del
habeas corpus y la sentencia en caso de la orangutana Sandra, para posteriormente analizar
los argumentos mas relevantes de la misma y su influencia respecto de diversos avances
normativos y jurisprudenciales en Argentina y a nivel internacional para el Derecho Animal.
Por ultimo, abordaremos las consecuencias del cautiverio en animales silvestres.
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ABSTRACT: In this article we will first discuss the history of the habeas corpus and the
sentence in the case of the orangutan Sandra, and then analyze the most relevant arguments
of the sentence and its influence on various regulatory and jurisprudential Animal Law’s
developments in Argentina and the world. Finally, we will address the consequences of
captivity in wild animals.
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo, la jueza Elena Liberatori junto al Equipo Judicial Sandra, integrado por
profesionales que estuvieron a cargo de la tramitaciéon de la causa de la “orangutana Sandra”®,
hasta el dictado de su sentencia y la ejecucién de la misma, nos proponemos expresar algunas
consideraciones y reflexiones que hemos elaborado a partir de nuestra experiencia, en el citado
caso.

La orangutana Sandra, nacié en cautiverio en Alemania, luego fue trasladada al zoolégico de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, donde paso gran parte de su vida, hasta que en el afio 2015 un
grupo de abogados inici6 un amparo, y luego de tramitado el proceso, la Jueza Liberatori dictd
sentencia haciendo lugar al amparo, reconociendo a Sandra como un sujeto de derecho, y la
consecuente obligacién legal y moral de respeto a la dignidad de la vida. Lo que luego posibilité su
traslado a un santuario, el Center For Great Apes en Florida, Estados Unidos.

Consideramos que los animales no humanos (o los demés animales como se les suele denominar)
pueden ser considerados titulares de algunos derechos basicos que les son inherentes, como el
derecho a la libertad ambulatoria, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica. En suma,
afirmamos que los animales si pueden ser considerados “sujetos de derecho” y que ello es posible
adn ante la ausencia o insuficiencia de la normativa nacional.

Desde el 2015, cuando se resolvié que la orangutana Sandra era titular de derechos y que debia
ser trasladada a un habitat que pudiera garantizarle una vida digna, venimos trabajando
intensamente en cuestiones de Derecho Animal, encarando incluso un proceso de deconstrucciéon
y transformacién con relacién al vinculo de los seres humanos con los demas animales.

El tramite del expediente judicial nos brindd la posibilidad de ser conscientes de lo que el
cautiverio en los zoolégicos implica para los demas animales y conocer el sufrimiento que implica
el encierro permanente, més all4 de los cuidados que los animales puedan recibir por parte del
personal en estos lugares.

II. ANTECEDENTES DEL CASO SANDRA

La orangutana Sandra nacio6 el 14 de febrero de 1986 en el zooldgico de Rostock, en Alemania. Con
nueve afios, fue donada por un empresario argentino al zoolégico de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (actualmente reconvertido en Ecoparque). Alli tuvo una cria de nombre Shembira
con un comparfiero temporal de un zooldgico de la provincia de Cérdoba, la cual luego fue vendida
a otro zoolégico. La orangutana Sandra permaneci6 sola desde entonces y fue el tinico animal de
su especie en Argentina, hasta que el 26 de septiembre de 2019, con 33 afios de edad, se logré su
traslado al Santuario Center For Great Apes fundado en el afio 1997 por Patti Ragan, en Wauchula,
Florida, Estados Unidos, en el marco de la etapa procesal de ejecucion de sentencia dictada en el
amparo judicial que seguidamente mencionaremos.

6 Juzgado N° 4 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, EXPTE. A2174-2015/0
“Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales y otros contra GCBA sobre Amparo”.
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La causa del amparo de Sandra se inicia en marzo de 2015, cuando la Asociaciéon de Funcionarios
y Abogados por los Derechos de los Animales (AFADA) y el Dr. Andrés Gil Dominguez, en
representacion de la orangutana Sandra, acudieron al tribunal y presentaron la accién contra el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y el Jardin Zoolégico de la Ciudad de Buenos Aires
dependiente del mismo. Esta accion, prevista en la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, es
una via rapida, expedita y gratuita para la proteccién de los derechos fundamentales.

Los representantes de Sandra entendian que, con ocasién de su cautiverio en el zoolédgico, se
estaba conculcando el derecho a su libertad y su derecho a no ser considerada un objeto o cosa
susceptible de propiedad, asi como también su derecho a no sufrir ningtin dafio fisico o psiquico.

Efectuada la ponderacion de las pruebas e informes del expediente producidos en el marco del
proceso, con fecha 21 de octubre de 2015, la jueza Elena Liberatori dict6 la sentencia, resolviendo
hacer lugar a la acciéon de amparo promovida por los actores (AFADA y Gil Dominguez) y
reconociendo a la orangutana Sandra como un sujeto de derecho.

Dicha resolucion judicial se transformé en el primer precedente en Argentina y en el mundo, en
el cual un animal fue liberado producto de una accién de habeas corpus, junto con ser reconocido
como sujeto de derecho. Ademas, la sentencia hizo un andlisis profundo de la clasificacion legal de
los animales como cosas, desde la perspectiva sociolédgica, filos6fica y antropoldgica del caso.

Una vez que la sentencia estuvo firme, comenz6 el proceso de ejecucién de la misma, en el cual se
tomaron en cuenta los informes y dictamenes realizados por bi6logos, et6logos y médicos
veterinarios de Universidades Nacionales de La Plata y Buenos Aires, los cuales permitieron dar
cuenta del estado general de Sandra, la viabilidad de su traslado y la evaluacién de cual era el
mejor lugar de destino para ella, lograndose finalmente su salida del zoolégico de Buenos Aires
hacia el santuario de orangutanes y chimpancés Center For Great Apes en Florida Estados Unidos.

ITI. ARGUMENTOS MAS IMPORTANTES DE LA SENTENCIA

La sentencia del caso de la orangutana Sandra tomé el término “persona no humana”, para
referirse a ella, siguiendo al jurista y sociélogo italiano Valerio Pocar (2013) y también la doctrina
de Zaffaroni (2011), quien en su libro “La Pachamama y El Humano”, después de enunciar por su
nombre a sus perros, se pregunta si acaso se puede dudar que estos no tuvieren ningtin derecho.

Dicha sentencia se funda en una interpretacién de las normas penales existentes en el pais,
especificamente, la Ley N°14.346 del afio 1954 que Establece Penas para las Personas que
Maltraten o Hagan Victimas de Actos de Crueldad a los Animales, de la cual se sigue que el interés
juridicamente protegido por ella no es la propiedad de una persona humana o juridica sobre los
animales, sino que son los animales en si mismos como titulares de derechos frente a ciertas
conductas humanas, de lo cual se sigue la obligacion legal y moral de respeto a la dignidad de su
vida. Por desgracia, es frecuente atribuir en base a la afirmacién de que los animales tienen
derechos, de que se tratarian entonces de los mismos derechos humanos. Por supuesto, aquello
no es mas que una errada analogia.
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La sentencia del “Caso Sandra” establece una visién deconstructiva y antiespecista, en virtud de
la cual la cuestion de los derechos de los “demas animales” significa precisamente afrontar el nudo
crucial de los derechos humanos, conforme lo sostiene Valerio Pocar (2013).

Cabe decir que en enero de 2015, unos meses antes que se iniciara el "Caso Sandra”, se consagrd
la novedosa categorizacion de los animales como “seres sintientes” introducida en el C6digo Civil
de Francia. Son circunstancias como estas las que sirven para darnos cuenta de cémo la sociedad
construye los modos de clasificar, cémo estos responden a un momento histérico particular vy,
desde luego, a ciertos intereses, prevaleciendo los econémicos.

Por eso, en la sentencia en comento se analiz6é que todo modo de clasificar y categorizar el mundo
es una construccion social y que dichos modos de clasificacién responden a una manera particular
de apropiarse de la realidad. Por lo tanto, lejos de ser “naturales” y estéticas, las categorias son
esencialmente dindmicas y cambiantes segin el contexto social que las han producido. Las
modificaciones que puedan sufrir determinadas categorias a lo largo de un periodo socio-histérico,
y el hecho de que una misma categoria pueda ser conceptualizada de diferente manera en un
mismo periodo por diferentes sociedades o grupos sociales, son signos precisamente del caracter
social de las mismas.

Se dijo expresamente, sobre la base de lo aportado por la antropdloga Lucia Guaimas (2015) del
“Equipo Judicial Sandra”’, que el Derecho, como toda categoria y modo de clasificar y ordenar la
vida cotidiana, es una construccion social. Por lo tanto, partiendo de esa base, es la sociedad la que
determina en cada época quienes deben ser los beneficiarios de ciertos derechos y quienes no. En
este sentido, la titularidad de los derechos es un aspecto que puede ser modificado y, de hecho, asi
viene sucediendo tanto en procesos legislativos como jurisprudenciales.

De esta manera, entender y darse cuenta de que los modos de categorizar y de clasificar encierran
relaciones de poder especificas, que a su vez pueden provocar relaciones de desigualdad,
dominacién y sometimiento de seres vivientes, nos permitira la posibilidad de cambiar ciertos
modos de ver y actuar sobre nuestra vida cotidiana y sobre la vida de los otros humanos y de los
animales no humanos.

Con respecto pues, a la cuestién de los animales como sujetos de derecho, en la sentencia del caso
Sandra también se hizo referencia a los textos constitucionales de Ecuador (2008) y Bolivia
(2009), por el hecho de que, en ellos, al ser reconocida la “Naturaleza” como sujeto de derechos,
entendemos que todo ser viviente tiene derechos. Al respecto, cabe decir que, en Ecuador, a
comienzos del afio 2022, la Corte Constitucional, en el caso de la mona chorongo Estrellita,
establecié de modo vinculante que, en efecto, ese reconocimiento juridico constitucional incluye a
los animales no humanos. En este sentido, ningtin tribunal ecuatoriano podréa controvertir la
decisién judicial respecto de que la proteccién constitucional de la naturaleza comprende a los
animales no humanos®.

7 Equipo conformado por los profesionales judiciales que tuvieron a su cargo la resolucién del caso de Sandra, autores
del presente articulo.

8 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia Nro. 253-20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como sujetos
de derechos), Caso “Mona Estrellita”.
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Lo cierto es que la categoria juridica de sujeto de derecho, y por ende titular de proteccion y
respeto, ha sido extendida a través de diversos fallos judiciales. Por ejemplo, existe jurisprudencia
referida a la proteccion de més de cuatro rios, siendo pionera la sentencia del Tribunal
Constitucional de Colombia con relacién al rio Atrato, en el Departamento del Chocé®.

Valerio Pocar admite con pesimismo que los deberes de los humanos hacia los animales estan lejos
de ser lo suficientemente amplios para fundar tal reconocimiento desde el punto de vista juridico.
“A pesar de que la difusién de las opiniones favorables a tal reconocimiento parece creciente, la
hipoteca de la concesién antropocéntrica de la naturaleza [...] es muy fuerte y conduce a resolver
los conflictos de intereses entre humanos y animales en favor de los primeros y en desmedro de
los segundos” (Pocar, 2013, p. 65) al punto de que, como lo sostiene este autor, nos hallamos ante
una verdadera “incongruencia ética” en el ordenamiento juridico.

Darnos cuenta asi, que estamos ante categorizaciones que pueden ser cambiadas, va de la mano
con el concepto que el fildsofo Jacques Derrida desarroll6 ya en los afios setenta, es decir, la nocién
de deconstruccion (Sztajnszrajber, 2018). Sostiene que no hay nada por fuera del texto, es decir,
que todo esta mediado por el lenguaje, por lo tanto, es una construccién humana: nada hay fuera
del texto, y si lo hay, no puede ser nada para las formas de conocimiento nuestras. Por lo tanto,
todo el sistema de derecho es deconstruible y se deconstruye cuando mostramos sus intereses,
decisiones y arbitrariedades. La deconstruccién no es destruir, como aclara el filésofo argentino
Dario Sztajnszrajber (2018), es visibilizar y poner en cuestion las verdades que nos rodean, porque
somos el producto de historias y culturas que nos construyen desde antes de nacer. Asumir la
mirada de la deconstruccién es asumir el desafio de dejar de lado todo lo que hasta hoy nos
ensimisma, es decir, todo eso que nos hizo ser nosotros mismos, para poder ver mas all4, detras
de lo que no se nos muestra o no se nos dice.

También es oportuno advertir que existen categorizaciones intermedias con relacién a los
animales, que van desde sujeto de derecho -como postulamos- a cosas, como actualmente los
categoriza, por ejemplo, el Coédigo Civil argentino.

Por ejemplo, en paises como Alemania, Austria y Suiza se ha incorporado la categoria intermedia
de “no cosas”, dejando de ser considerados como bienes muebles; por su parte, en paises como
Francia, Portugal y Espafia se han utilizado férmulas como “seres sintientes” o “seres vivos
dotados de sensibilidad”, que establecen una diferencia mas enfatica de éstos con relacién a los
bienes, lo cual no impide que les sea aplicable el régimen de los bienes de forma supletoria. Ademas
de estos avances a nivel comparado, existe una propuesta tedrica reivindicada por la denominada
“Declaracién de Toulon” (2019) en la Universidad de Toulon, Francia, que propone conceder
personalidad legal a los animales en cuanto personas no humanas, concepto con el cual fuimos
pioneros en nuestra sentencia del afio 2015, en que establecimos que Sandra es una persona no
humana, en base al concepto del jurista y soci6logo italiano Valerio Pocar (2013).

Estos avances a nivel normativo responden a lo que ha sido sostenido por la comunidad cientifica
en numerosos estudios y proclamado pablicamente en la Declaracién sobre la Conciencia en los
Animales No Humanos, el 7 de julio de 2012 en el Churchill College de la Universidad de

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622/16, Caso de comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio
Atrato y manifiestan afectaciones a la salud como consecuencia de las actividades mineras ilegales.
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Cambridge, Reino Unido, la cual fue firmada por los participantes de la sefialada conferencia, entre
ellos, Philip Low, David Edelman y Christof Koch, en presencia de Stephen Hawking (2012).

Este manifiesto sefiala: “Declaramos lo siguiente: La ausencia de un neocértex no parece prevenir
que un organismo experimente estados afectivos. La evidencia convergente indica que los
animales no humanos poseen los substratos neuroanatémicos, neuroquimicos y neurofisiol6gicos
de estados conscientes, asi como la capacidad de exhibir comportamientos deliberados. Por
consiguiente, el peso de la evidencia indica que los seres humanos no son los inicos que poseen
los sustratos neuroldgicos necesarios para generar conciencia. Animales no humanos, incluyendo
todos los mamiferos y pajaros, y muchas otras criaturas, incluyendo los pulpos, también poseen
estos sustratos neurologicos” (Low et al., 2012).

El sistema nervioso central es lo que nos hace capaces de sentir, ser conscientes y tener voluntad
propia. Estad demostrado que los deméas animales, como seres sintientes, son sujetos conscientes y
es por ello que, como humanos, tenemos el deber ético de extender el respeto y proteccién a la
vida de los demés animales.

El reconocimiento de Sandra como una persona no humana y, por ende, sujeto de derechos, junto
con las correlativas obligaciones hacia ella por parte de las personas humanas, en cuanto al respeto
alaviday asudignidad de “ser sintiente”, generd la obligacién por parte del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires de garantizarle la mayor calidad de vida posible, tendiendo a evitar cualquier tipo
de sufrimiento que le sea generado por la injerencia del hombre a su vida.

IV. AVANCES INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHO ANIMAL

Con posterioridad a la dictacion de la sentencia del caso Sandra, fueron apareciendo muchos
avances en materia de reconocimientos a los derechos de los demas animales, tanto a nivel
jurisprudencial como de proyectos normativos. A continuacién, nos proponemos a mencionar
algunos de los mas relevantes.

En primer lugar, en Chile en el marco del proceso constituyente impulsado tras las movilizaciones
de octubre de 2019, fue aprobado con fecha 25 de marzo de 2022 en el pleno de la Convencién
Constitucional el articulo 23, que proyectaba declarar a los animales “sujetos de especial
proteccién”, estableciendo que el Estado “[...] los protegerd, reconociendo su sintiencia y el
derecho a vivir una vida libre de maltrato”*°. Asimismo, se establece la obligacién del estado y sus
organismos de promover una educacién basada en la empatia y en el respeto hacia los animales.
Sin embargo, la propuesta de constitucién fue posteriormente rechazada mediante un plebiscito
realizado en septiembre de 2022.

Por otro lado, cabe mencionar la sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, en el caso del le6n
Kiva" (resoluciéon N°o01754-2021), donde en el punto IX del fallo los jueces sefialan que “en la

' Articulo 23 del Proyecto Constitucional de Chile de 2022.
" El le6én Kiva llegd en 1998 a Costa Rica, procedente del Zooldgico de la Habana, Cuba, con diez meses de edad y estuvo
bajo el cuidado de Fundazoo desde ese momento. Se encontraba en una jaula de aproximadamente setenta metros en el
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sentencia en estudio, a nivel mundial, se puede encontrar que el sistema juridico ha ido
evolucionando en lo que respecta a la naturaleza y el bienestar de los animales para establecer, de
diversas formas, la responsabilidad de los seres humanos de promover, procurar y ejecutar la
proteccién del ambiente y dentro de ella a los animales. Asi, se evidencia, por ejemplo, en diversos
instrumentos internacionales tales como los Convenios Europeos para la Proteccién de los
Animales, la Declaracién Universal de los Derechos de los Animales™, el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano. En igual
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la Opinién Consultiva OC-23-17
de 15 de noviembre de 2017, refiriéndose a las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos establecidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, dispuso: [...] «Se trata
de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad
para el ser humano o por los efectos que su degradacién podria causar en otros derechos de las
personas, como salud, la vida o la integridad personal, sino por importancia para los deméas
organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de proteccién en si
mismos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia a reconocer personeria juridica, y por
ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en ordenamientos
constitucionales»”'3.

A continuacién, la Corte Suprema pasa a ejemplificar los paises alrededor del mundo que han
emitido normativa en la que se contempla y reconoce a los animales como seres sintientes o
“personas no humanas', mencionando a México'4, Francia y Portugal. Aflade que algunos paises
han incluido en sus textos constitucionales la dignidad de los animales no humanos, como Suiza.

El instrumento referido precedentemente constituye un valioso aporte normativo. La Constitucién
de la Ciudad de México, en su articulo 13, parrafo B establece que: “Esta Constitucién reconoce a
los animales como seres sintientes y, por lo tanto, deben recibir trato digno. En la Ciudad de
México toda persona tiene un deber ético y obligacién juridica de respetar la vida y la integridad
de los animales; éstos, por su naturaleza son sujetos de consideracién moral. Su tutela es de
responsabilidad comtn. Las autoridades de la Ciudad garantizaran la proteccién, bienestar, asi
como el trato digno y respetuoso a los animales y fomentaradn una cultura de cuidado y tutela
responsable. Asimismo, realizaran acciones para la atencién de animales en abandono. La ley
determinara: a. las medidas de proteccién de los animales en espectaculos publicos, asi como en
otras actividades, de acuerdo a su naturaleza, caracteristicas y vinculos con la persona; b. las
conductas prohibidas con objeto de proteger a los animales y las sanciones aplicables por los actos
de maltrato y crueldad; c. las bases para promover la conservacion, asi como prevenir y evitar
maltratos en la crianza y el aprovechamiento de animales de consumo humano; d. las medidas
necesarias para atender el control de plagas y riesgos sanitarios y e. las facilidades para quienes
busquen dar albergue y resguardo a animales en abandono™*s.

Zooldgico Simé6n Bolivar y vivié dieciocho afios en un espacio limitado, falleciendo en el afio 2017. Su caso fue
judicializado.

2 La Declaracién Universal de los Derechos de los Animales si bien fue citada en la sentencia del Caso Kiva de Costa
Rica, no constituye un instrumento internacional vinculante, puesto que no ha sido aprobado por ningn organismo
internacional o estado.

'3 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién Nro. 01754-2021.

4 Al respecto, corresponde aclarar que la referencia al reconocimiento de los animales como seres sintientes en México
no es a nivel de pais, sino que se encuentra en la Constitucién de la Ciudad de México, cuyo estatus normativo cambid
en el aflo 2016, pasando de ser un distrito federal a ser un estado autonémico.

5 Art. 13 de la Constitucién de la Ciudad de México, México.
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Ahora bien, la Corte Suprema de Costa Rica expresa la importancia de estas instancias
jurisdiccionales a fin de que la protecciéon establecida normativamente sea efectiva. En este
sentido, agrega que: “[...] el papel que desempefian las instancias jurisdiccionales resulta
determinante para que esa proteccion sea efectiva, debiendo decantarse las personas juzgadoras
por la bisqueda de una verdadera justicia ecolégica. En esa linea se han emitido sentencias
reconociendo derechos a entidades naturales como los rios Whanganui en Nueva Zelanda, Ganges
en India y Atrato en Colombia, y de animales como es el caso de la orangutana Sandra en
Argentina. Costa Rica no ha sido excepcion en este reconocimiento prueba de ello es que se han
emitido diversas normas con vocacién protectora tales como la ley de Conservacién de la Vida
Silvestre, la Ley de Bienestar d los Animales, la Ley General del Servicio de Salud Animal y el
sistema sancionatorio en el Cédigo Penal”*®. Agrega el alto tribunal de Costa Rica que, también en
el ambito judicial de ese pais, “la Sala Constitucional también ha trazado una linea jurisprudencial
que se orienta a superar los razonamientos antropocentristas en linea con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con una evidente firmeza en la proteccién del ambiente y de los animales
que esta Sala comparte”".

En base a estos aspectos mencionados, los integrantes del Equipo Judicial Sandra propiciamos
enfaticamente, sobre la base de conceptos cientificos, filos6ficos y una interpretacién dinamica de
las normas juridicas existentes, que todo animal no humano es un sujeto de derecho y, por lo
tanto, debe de ser protegido. Esto implica que se deben tomar las medidas necesarias para mejorar
sus vidas y, en particular, hacer cesar el confinamiento que representa el zoolégico como una
institucién de encierro.

V. JURISPRUDENCIA ARGENTINA QUE RECONOCE A LOS ANIMALES COMO SUJETOS
DE DERECHO.

Por otra parte, se ha venido desarrollando en Argentina un impulso judicial en pos de reconocer a
los animales como sujetos de derecho.

1. Caso de la perra Tita'®.

En la sentencia de fecha 10 de junio de 2021, el juez de garantias de Rawson, Chubut, en la
Patagonia Argentina, Dr. Gustavo Castro, declar6 responsable de los delitos de “abuso de autoridad
en concurso ideal con dafio” a un policia que le dispar6 a quemarropa a Tita, la perra parte de una
familia de Playa Unién. En dicha sentencia, Tita fue considerada sujeto de derechos. Al respecto,
el juez indicé que “en nuestro pais, ese reconocimiento como sujetos de derechos de los animales
surgi6 jurisprudencialmente a partir del fallo de la Orangutana Sandra”*. El fallo sefiala que la
calidad de sujeto de derechos de Tita impone la obligacién de todos los humanos de preservar su
vida, su libertad y evitar su maltrato, y afirma que la integridad fisica de una persona humana por
el solo hecho de serlo no se encuentra por encima de la de un animal. Sin embargo, cabe aclarar

16 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién Nro. 01754-2021.
7 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién Nro. 01754-2021.
18 Juzgado de Garantia de Rawson, Chubut , Sentencia en la carpeta judicial N° 7311, legajo fiscal N° 21.466 caratulada
“CASTILLO, Marionella Maria Mercedes s/ Denuncia Maltrato Animal”.
9 Juzgado de Garantia de Rawson, Chubut , Sentencia en la carpeta judicial N° 7311, legajo fiscal N° 21.466 caratulada
“CASTILLO, Marionella Maria Mercedes s/ Denuncia Maltrato Animal”.
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que dicha sentencia fue apelada, por lo que la Camara Penal de Trelew de la provincia de Chubut
Argentina absolvi6 al policia acusado por el hecho de maltrato animal. Luego la familia de Tita,
que era parte querellante, y el fiscal interpusieron recurso extraordinario y la sala penal del
Superior Tribunal de Justicia del Chubut confirm6 la sentencia de la Camara.

2. Caso de la prohibicién de vidrieras vivas°.

Otro caso es el de la prohibicién de vidrieras vivas en la provincia de Mendoza. El 14 de junio de
2021 la Suprema Corte de Justicia de Mendoza fallé a favor de una ordenanza de la localidad de
Godoy Cruz, de octubre de 2016, que prohibia la exhibicién de animales en pet-shops y comercios
afines. Asi, ratific6 la ordenanza municipal N°6518/16 de Prohibicién de Venta de Mascotas en
Vitrinas, Jaulas, Caniles o Similares, que busca desalentar la comercializacién de los animales en
pos de la promocién de las adopciones responsables de los animales sin familia.

Los comerciantes duefios de pet-shops de la ciudad de Mendoza habian impugnado la ordenanza
municipal porque entendian que con ella se violaba el derecho a ejercer el libre comercio. El fallo
establecid, a través de varios estudios, que los animales expuestos en vidrieras sufren situaciones
de estrés y falta de bienestar debido a la iluminacién, la temperatura incorrecta, la alteraciéon de
sus ritmos circadianos, la sobreexposicién a ruidos y a diversos problemas de las instalaciones,
junto con la constante presencia de personas frente a ellos, sin la posibilidad de esconderse o
alejarse de la vista de los visitantes, lo cual conlleva perjuicios graves a su salud fisica y psiquica.
Ademas, el fallo concluye que no se advierte que se vulnere el derecho a ejercer el comercio
libremente.

3. Caso de la perra Mara®'.

En la provincia de Tucuman, con sustento en la sentencia del Caso Sandra, el 27 de mayo de 2015,
la jueza Carolina Ballesteros dict6 una orden de restriccién perimetral al hombre que abusaba de
una perra llamada Mara. Dicha medida incluyé también a otros dos perros, a los que se los puso
en adopcion. La jueza fundamenté su decisién sefialando que los animales son parte de este mundo
y son vidas que deben protegerse. Los animales son sujetos a derecho y hay numerosos fallos que
asi lo disponen, como el de la orangutana Sandra.

4. Caso del perro Angel>.

El caso en comento también marcé un hito jurisprudencial: ante el abuso y la muerte a golpes del
perro Angel, la jueza Carolina Ballesteros, el 18 de octubre de 2021, condend al autor del hecho,
fundamentando su sentencia en las nuevas corrientes filoséficas doctrinarias sobre el bien
juridicamente protegido en materia de derechos de los demdas animales y en la jurisprudencia
nacional, entre la que destaca el legado de la sentencia del Caso Sandra.

20 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Expte N° 13-04038905-3, caratulada: “Di Paola, Gustavo Rafael
C/Municipalidad De Godoy Cruz P/ AC Inc.

21 Juzgado de Instruccién V Nominacién Tucumén, “Xxx S/ Malos Tratos Y Actos De Crueldad A Los Animales”.

22 Juzgado de Instruccién V Nominacién Tucumén, Legajo N.°: S-033240/2021, Causa: "Ruiz Cristian Jose S/ Crueldad
Contra Los Animales - Ley N° 14346 Art. 2 Vict: No Identificada”.
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5. Caso de las elefantas Pocha y Guillermina®3.

Otro caso interesante es el de las elefantas Pocha y Guillermina, las cuales fueron declaradas
personas no humanas el 14 de septiembre de 2021, por la Sala B de la CAmara Federal De Mendoza,
constituyéndose dicho fallo en un importante precedente judicial que reafirma el caracter de
persona no humana que revisten los elefantes. Disponiendo su traslado a un santuario en Brasil,
en este precedente jurisprudencial se puso de manifiesto la importancia del informe técnico
realizado por la Direcciéon Nacional de Biodiversidad de la Secretaria de Politica Ambiental en
Recursos Naturales del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la cual aval6 la decision
de derivar cuatro paquidermos, residentes en el Ecoparque de Mendoza, hacia el Santuario de
Elefantes de Brasil.

6. Caso de violencia de género y maltrato animal en Chaco*.

El Juzgado De Nifiez, Adolescencia y Familia N°3 de la Ciudad de Resistencia, en la Provincia de
Chaco, dict6 una sentencia el 18 de mayo de 2021, en la cual se sefiala que: “Si bien en cuestiones
de violencia familiar nuestro derecho positivo no incluye a los animales, no deberia descartarse a
futuro su inclusién, no solo por ser instrumentos por la repercusién afectiva que ellos tienen en
humanos, sino porque sufren como tales, dicha consideracién no mermaria la protecciéon de las
victimas humanas sino que la reforzaria de un modo mas integral y con mayor sensibilidad social
[...]. En tal sentido, debemos tener en cuenta que los animales son seres sintientes, lo que no
significa que tengan los mismos derechos que los humanos, adhiriendo en consecuencia a la
jurisprudencia cuando dice: ‘La categoria de animales como sujetos de derechos no significa que
éstos son titulares de los mismos derechos que poseen los seres humanos sino que se trata de
reconocerles sus propios derechos como parte de la obligacién de respeto a la vida y de su dignidad
de ser sintiente [...]. Si bien el CCCN no recoge las nuevas posturas sobre el status de los animales
como sujeto de derecho [...] lo cierto es que por su condicién de seres vivos sintientes, excede su
caracter patrimonial [...]"*.

7. Caso del mono caraya Coco>®.

El Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°4 de la Ciudad de
Buenos Aires, sefial6 en su sentencia del 22 de diciembre de 2021 que: “Puesta a analizar la peticiéon
Fiscal, se advierte que ninguna disposicién del plexo normativo argentino establece que los
animales sean sujetos de derecho, sino que de acuerdo con lo previsto por el Cédigo Civil y
Comercial se les atribuye el caracter de cosas (conf. art. 227 CCC). Por ese motivo y siendo que
por su esencia los animales resultan ser seres sintientes, para resolver la cuestién traida a estudio
voy a acudir a las fuentes del derecho -es decir la ley, la jurisprudencia y la costumbre - teniendo

23 Juzgado Federal Nro. 1 de Mendoza, FMZ 13.623/2021/CA1 caratulados “Presentante: Fundacién Tekove Mymbra
S/ Habeas Corpus”.

24 Juzgado De Nifiez, Adolescencia y Familia N°3 de la Ciudad de Resistencia, en la Provincia de Chaco, EXPTE N°-/2021-
1,"B., N. A. ¢/ P., R. J. s/ Violencia Familiar".

25 Juzgado De Niflez, Adolescencia y Familia N°3 de la Ciudad de Resistencia, en la Provincia de Chaco, EXPTE N°-/2021-
1,"B., N. A. ¢/ P., R. ]J. s/ Violencia Familiar".

26 Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°4 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Expediente 246466/2021-0, “Robledo, Leandro Nicolas Y Otros Sobre 239 - Resistencia O Desobediencia A La
Autoridad”.
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en especial consideracion los principios generales del derecho [...]. Lo hasta aqui resefiado, pone
en evidencia que la tendencia mundial traza un nuevo paradigma con relacién a la categoria
juridica en la que se ubica a los animales, haciéndolos merecedores, dada su condicién de seres
vivos y sintientes, de derechos que le son propios, aunque en numerosos casos, como el presente,
se requiere de la intervencion de los seres humanos para restablecer o efectivizar dichos derechos.
De todo lo resefiado, se impone, sin lugar a dudas, declarar que los animales son merecedores de
la mas amplia proteccién juridica dada su condicién de victimas y sujetos -no humanos-. Sin
embargo, al no poder accionar por si mismos, son los seres humanos quienes deben representarlos
ante la vulneracién de sus derechos”?”. Es posible notar que, en este caso, los jueces acuden a la
interpretaciéon dinamica de la normativa exigua existente en la materia.

VI. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL QUE RECONOCE A LOS ANIMALES COMO
SUJETOS DE DERECHO.

En cuanto a los casos a nivel internacional, destacamos los siguientes:
1. Colombia: Caso del oso Chucho?%.

En el ambito internacional, el precedente fijado en el caso Sandra también tuvo recepcion en el
caso del oso Chucho, en el cual se concedi6 un habeas corpus y se dispuso su traslado a otro
espacio, sosteniendo “que los animales si son titulares de intereses juridicamente relevantes para
nuestro ordenamiento, intereses que pueden ser denominados derechos”*® fundando su postura,
entre otros fundamentos, en “las experiencias de derecho comparado, como el de la orangutan
Sandra”*°. Si bien la Corte Suprema de ese pais en enero de 2020, revocé el habeas corpus’ , la
concepcion sobre los animales se mantiene tal y como estaba, es decir, que los animales son seres
sintientes y los humanos tienen responsabilidades de cuidado frente a ellos.

2. Estados Unidos y Colombia: Los hipop6tamos del Rio Magdalena (o los hipop6tamos de
Pablo Escobar)32.

Otro antecedente importante en Colombia y Estados Unidos, en que el caso de Sandra fue fuente
de inspiracién para los abogados peticionantes, es el de los hipop6tamos del Rio Magdalena en
Colombia (més conocidos como los hipopétamos de Pablo Escobar). El gobierno colombiano
queria matarlos a pretexto del impacto que producian en su ecosistema, pero los abogados del
Animal Legal Defense Fund, el 20 de octubre de 2021, obtuvieron una orden judicial federal de

27 Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°4 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Expediente 246466/2021-0, “Robledo, Leandro Nicolas Y Otros Sobre 239 - Resistencia O Desobediencia A La
Autoridad”.

28 Corte Suprema de Justicia de Colombia, causa AHC4806 —2017, Radicacion.7001 —22—13—000—2017 —00468
—02.

29 Corte Suprema de Justicia de Colombia, causa AHC4806 —2017, Radicacién.7001 —22—13—000—2017 —00468
—02.

30 Corte Suprema de Justicia de Colombia, causa AHC4806 —2017, Radicacién.7001 —22—13—000—2017 — 00468
—02.

31 Corte Constitucional de la Republica de Colombia, SU016/20, Expediente T-6.480.577.

32 United States District Court For The Southern District Of Ohio, Civil Action No. 1:21-mc-23. Community of
Hippopotamuses Living in the Magdalena River.
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Estados Unidos que reconoce que los animales pueden ser "personas interesadas", y ordena tomar
testimonios a dos expertos en vida silvestre con experiencia en esterilizacion no quirdrgica
residentes en Ohio, para luego remitir esos testimonios y que sean usados en la causa de Colombia
en apoyo al uso del anticonceptivo PZP para evitar que los hipopétamos que viven en el rio
Magdalena sigan aumentando su poblacién, y por ende, evitar sacrificarlos.

3. Costa Rica: Caso del Le6n Kiva33.

Si bien ya fue mencionado el caso del le6n Kivl en el titulo III de este trabajo, es relevante
referirnos nuevamente a él en lo referido al reconocimiento de los animales como sujetos de
derechos. Al respecto la sentencia individualizada sostiene que: “diversos paises alrededor del
mundo han emitido normativa en la que se contempla y reconoce a los animales como seres
sintientes o personas no humanas (México, Francia y Portugal), y algunos han reconocido
explicitamente en sus constituciones el derecho a la proteccién (Alemania y Luxemburgo), y de la
dignidad de estos (Suiza). En este contexto, el papel que desempefian las instancias
jurisdiccionales resulta determinante para que esa proteccion sea efectiva, debiendo decantarse
las personas juzgadoras por la bisqueda de una verdadera justicia ecoldgica. En esa linea se han
emitido sentencias reconociendo derechos a entidades naturales como los rios Whanganui (Nueva
Zelanda), Ganges (India) y Atrato (Colombia), y de animales como es el caso de la orangutana
Sandra (Argentina). Costa Rica no ha sido excepcién en este reconocimiento prueba de ello es que
se han emitido diversas normas con vocacién protectora, tales como la Ley de Conservacion de la
Vida Silvestre, N°7317; la Ley de Bienestar de los Animales N°7451, la Ley General del Servicio de
Salud Animal N°8495 y el sistema sancionatorio en el Cédigo Penal N°4573”34.

La Corte confirma la sentencia de la instancia precedente, agregando: “[...] como se describi6 en
considerandos anteriores, el proceso de educacién, concientizacion, informacién y reinvencién por
el que ha atravesado la humanidad respecto a la debida proteccién y resguardo de la naturaleza y
en particular, de los animales, hace deducir como consecuencia légica que las personas dejaran de
asistir a lugares que tengan animales en cautiverio con condiciones como las que presentaba la
jaula de Kiv1, ya que si bien este tipo de encierros hace unas décadas atras apenas se empezaban
a cuestionar, hoy resultan absolutamente inaceptables”?.

4. Ecuador: Caso de la mona choronga Estrellita3®.

La sentencia en comento, mencionada anteriormente en el titulo II del presente articulo, analiza
el concepto de sintiencia y establece que los animales no pueden ser equiparados a los humanos,
porque cada especie tiene sus propias necesidades y cualidades, de manera que las demandas de
proteccién son distintas. En la sentencia se utilizaron documentos elaborados por los amici curiae
del programa Brooks McCormick Jr. Animal Law & Policy Program de la escuela de derecho de
Harvard y el Nonhuman Rights Project, los cuales citan a su vez la Resoluciéon N°1155/201937 del

33 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién Nro. 01754-2021.

34 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién Nro. 01754-2021.

35 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucién Nro. 01754-2021.

36 Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 253-20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como sujetos de
derechos), Caso “Mona Estrellita”.

37 Tribunal Superior de Islamabad , W.P. No. 1155/2019, “Islamabad Wildlife Management versus Metropolitan
Corporation Islamabad, etc.
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Tribunal Superior de Islamabad, indicando lo siguiente: “Un animal es sin dudas un ser sintiente
[...]. No es natural que un leén se mantenga en cautividad en una zona restringida. Separar a un
elefante de la manada y mantenerlo aislado no es lo que ha contemplado la naturaleza. Al igual
que los humanos, los animales también tienen derechos naturales que deben ser reconocidos. Es
un derecho de cada animal, un ser vivo, a vivir en un entorno que satisfaga sus necesidades
conductuales, sociales y fisiologicas”. Al respecto, en la nota 125 al punto 132 de la sentencia, la
Corte Constitucional de Ecuador sefiala lo siguiente: “Sobre la vida animal resulta pertinente traer
a colaciéon lo desarrollado por el Tribunal Superior de Islamabad que ha sido puesto en
conocimiento de esta Corte a través del amicus curiae de Broooks, McCormick Jr. Animal Law &
Policy Program at Harvard Law School y el Nonhuman Rights Project: «También es un derecho
natural de todo animal ser respetado porque es un ser vivo, que posee el precioso don de la ‘vida’.
Los humanos no pueden arrogarse el derecho o la prerrogativa de esclavizar o subyugar a un
animal porque este ha nacido libre para algunos fines especificos. Es un derecho natural de un
animal no ser torturado o matado innecesariamente porque el don de la vida que posee es precioso
y su falta de respeto socava el respeto del Creador»38”.

Concluye la Corte Constitucional del Ecuador, en el punto 181 de la sentencia caso “Mona
Estrellita”, que:

“1. Los animales son sujetos de derechos protegidos por los derechos de la
naturaleza.

2. Los animales son sujetos de derechos protegidos bajo los derechos de la
naturaleza garantizados en el articulo 71 de la Constitucién bajo la aplicaciéon
irrestricta de los principios de interespecie e interpretacion ecolégica.

3. Los derechos de los animales deben también responder a una dimensién adjetiva
por la cual pueden -indistintamente de las acciones y recursos constantes de la
justicia ordinaria- alcanzar la proteccién de sus derechos por medio de las garantias
jurisdiccionales segtn el objeto y pretension concreta [...]39”

En ese mismo punto 181, apartado IV, la Corte establece que para el cuidado o custodia de los
animales silvestres debe priorizarse su insercién o permanencia en el habitat natural y evaluarse
en primer lugar esta alternativa; de no ser posible, se consideraré la conservacién ex situ en
condiciones tales que éste “pueda prosperar”, cumpliendo con determinados lineamientos
establecidos en el punto 137 de la sentencia, es decir: lugar con acceso al agua y alimentos
adecuados para mantener su salud y vigor, ambiente adecuado para cada especie, con las debidas
condiciones de resguardo y descanso, deben garantizarse condiciones sanitarias adecuadas para
proteger su salud e integridad fisica y deben garantizarse condiciones de espacio y de relaciéon
suficiente para asegurar la posibilidad del libre desarrollo de su comportamiento animal.

38 Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 253-20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como sujetos de
derechos), Caso “Mona Estrellita”.
39 Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 253-20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como sujetos de
derechos), Caso “Mona Estrellita”.
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VII. AVANCES NORMATIVOS REFERIDOS AL DERECHO ANIMAL EN ARGENTINA

El 30 de junio de 2021 se aprob6 en Argentina la Ley N°3.291 que crea el Programa de
Sensibilizacién sobre el Cuidado Responsable de Animales no Humanos y Prevencién de
Enfermedades Zoonéticas, de la provincia de Neuquén, la cual tiene aplicacién en los distintos
niveles educativos y en las modalidades tanto piblica como privada. Esta ley incluye contenidos
educativos que se transmitiran a nifios, nifias, adolescentes y docentes de los establecimientos
educativos publicos y privados, con una nueva perspectiva de concientizacién sobre el respeto y
cuidado responsable de los animales no humanos, para evitar el uso, la explotacién, abandono,
crueldad y maltrato animal, junto con brindar informacién sobre legislacién vigente que tutela los
derechos de los demas animales. Asimismo, busca implementar estrategias de capacitacion
docente continua sobre los temas que aborda e implementar acciones en el &mbito educativo para
erradicar todo tipo de discriminacién y violencia, generar un pensamiento basado en valores, tales
como el respeto, la empatia, la igualdad, la inclusién y la solidaridad y para poder abordar las
posturas de supremacia del animal humano.

Esta ley es para animales humanos y no humanos un gran avance cultural y socio-histérico, y
podria significar un antes y después en la consideracién que los animales no humanos han recibido
hasta ahora.

Por otro lado, el 8 de abril de 2021 la provincia de Salta, Argentina, mediante la Ley N°8.243 de
Regulacién de la Venta y Adopcién de los Animales de Compaiiia, prohibi6 la exposiciéon de
animales para venta en vidrieras vivas. También establece condiciones de sanidad y bienestar para
animales de compafiia puestos a la venta en locales comerciales o que son dados en adopcién y se
imponen multas por incumplimientos. La mencionada ley busca garantizar la alimentacién, los
cuidados preventivos y también paliativos, junto con la asistencia veterinaria requerida por los
animales. Asimismo, incorpora en el C6digo Contravencional multas a quienes incumplan y sefiala
que los lugares donde estén alojados los animales deben reunir condiciones minimas para
garantizar su bienestar. La ley indicada tiene un fin educativo, lo que propicia se deje de cosificar
a los animales.

VIII. CONSECUENCIAS DEL CAUTIVERIO SOBRE LOS ANIMALES.

El tramite judicial desde el afio 2015 hasta el afio 2019 -momento en que la orangutana Sandra fue
trasladada al Center for Great Apes en Florida, Estados Unidos, en cumplimiento de la sentencia
judicial que asi lo ordenaba-, nos demostr6 que los zoolégicos (o cualquier otro sitio de encierro
de animales no humanos, tales como delfinarios, oceanarios, colecciones privadas, etc.) no son
lugares adecuados para la vida digna de los animales, en particular cuando se trata de fauna
silvestre y/o exética.

A modo de ejemplo, y en base a lo sostenido en las sentencias citadas previamente, podemos
mencionar las siguientes condiciones perjudiciales comunes a la mayoria de los zoolégicos: la
extrema limitacién de los espacios fisicos, que en la practica importa un impedimento casi
absoluto de traslado, la contaminacién visual y auditiva, y la exhibicién reiterada al ptablico, que
en caso de llevarse a cabo en horario nocturno, importa ademas la exposicién a las luces artificiales
y flashes, que no existen en los habitats naturales. Demas esta aclarar la crueldad que generan los
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shows que involucran animales, donde son forzados a realizar conductas que no les son propias
para el mero entretenimiento de los animales humanos.

Ademas, si comparamos las condiciones de encierro de cualquier animal no humano con las de un
reo humano, a simple vista podemos detectar que -a diferencia de una persona humana- los
animales obligados a residir en los zool6gicos no lo hacen en virtud de un proceso judicial ni como
consecuencia de sus conductas, sino por la mera decisién del ser humano en atencién a sus
exclusivos intereses, los que, para peor, son mayoritariamente econémicos, aunque se solapen con
propositos de investigacién o de preservacién. Estos generalmente no son sino una mascara para
disimular el confinamiento al que los animales son sometidos y el perverso canal cultural por el
que se transmite de generacién en generacién ese cautiverio como un hecho natural, de manera
de hacerlo “soportable” cuando adquirimos conciencia de esa verdadera esclavitud animal,
determinada porque solo se les considera por su utilidad -en el caso de los zoolégicos, la exhibicién
al pablico, entretenimiento, espectaculo-, y no por lo que son.

A los fines de ilustrar las terribles consecuencias que trae el cautiverio para los animales
encerrados, podemos mencionar que durante el proceso del “Caso Sandra”, los profesionales
técnicos intervinientes en la causa judicial, el biélogo Dr. Ricardo Ferrari y el médico veterinario
primato6logo Dr. Aldo Giudice, realizaron una extensa observacion de Sandra en el recinto del ex
zooldgico de la Ciudad de Buenos Aires, identificando mediante “indicadores de comportamiento”
las necesidades concretas de Sandra, y asi observaron y registraron cuanto tiempo dedicaba a sus
actividades: al enriquecimiento, a la alimentacién, a reposar, a dormir, etc. Los indicadores de
comportamiento son items objetivos, que permiten comparar la conducta de un individuo con las
de otro de su misma especie, género y edad. Su fin es describir conductas y por si mismos no
explican ni son opiniones o comentarios que, a todo evento, son actividades posteriores+°. Estas
observaciones fueron presentadas por escrito en el expediente y explicadas en una audiencia
ordenada en el marco del amparo judicial en el caso Sandra*', a la cual asistieron todas las partes
involucradas en el expediente, el abogado de AFADA y el Dr. Gil Dominguez como parte actora, los
abogados del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y las autoridades del zoolégico de la Ciudad
(que en junio de 2016 comenz6 su reconversién a Ecoparque, trasladando a los animales a
santuarios y/o reservas donde tuvieran una mejor calidad de vida). Las conclusiones de los
profesionales fueron que Sandra necesitaba una mejora en su calidad de vida que le permitiera
realizar las conductas propias de su especie que, por las exiguas caracteristicas del zooldgico en el
cual vivia, tenia vedadas.

A modo de ejemplo, los profesionales autores del informe mencionado sostuvieron que los
orangutanes son animales tridimensionales, es decir, su vida no solo est4 presente en un espacio
o plano bidimensional como en el caso de las personas humanas, sino que su entorno incluye el
espacio bajo el suelo, sobre éste y en los troncos y copas de los arboles, puesto que duermen en
nidos que cada dia preparan en lo alto de los arboles. Sandra no tenia arboles en el zoolégico de
la Ciudad de Buenos Aires, bajo el pretexto de evitar su fuga, segin lo sefialado por las autoridades

4% Informe Presentado en el marco de la causa de amparo “Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de
los Animales y otros contra GCBA sobre Amparo” EXPTE. A2174-2015/0, por los Dres. Giudice, Aldo Mario y Ferrari,
Héctor Ricardo, Profesor Adjunto a cargo de la Catedra de Bienestar Animal Facultad de Ciencias Veterinarias — UBA,
2 de marzo de 2017.

4 Juzgado N° 4 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, EXPTE. A2174-2015/0,
“Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales y otros contra GCBA sobre Amparo”.
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del zoolégico**. Su recinto de cautiverio era solo de cemento, el que pretendia lucir como si fuesen
rocas. Consideramos esto como un detalle realmente perverso si se tiene en cuenta que, segin el
cartel explicativo del zooldgico al publico, la palabra orangutan significa en malayo “hombre del
bosque”. Por otra parte, Sandra era el tinico ser de su especie confinado en el zoolégico, siendo el
altimo contacto con un miembro de su especie su propio hijo, el que le fue retirado al poco tiempo
para ser vendido a un zoolégico en China.

Al respecto, Ricardo Rabinovich-Berkman expresa lo siguiente: “Los orangutanes son criaturas
sensibles, extremadamente inteligentes, viven la mayor parte de su vida en los arboles y nada de
arboles ha tenido Sandra en sus sucesivas jaulas portefas. No son de un género gregario, pero
gustan de comunicarse entre ellos, y lo hacen con variedad de sonidos. Sandra no ha tenido la
posibilidad de escuchar ese lenguaje nunca. No es raro que se formen parejas estables, que estén
a veces varios meses sin compaiiia y disfruten del afecto mutuo. Por supuesto, ellos eligen a su
consorte. A Sandra le impusieron un macho ocasional, al solo efecto de que copulase y quedase
prefada [...]. Las condiciones espantosas en que Sandra se encuentra en el zoolégico de Buenos
Aires fueron [...] verificadas por el personal del juzgado de la magistrada Elena Liberatori [...].
[H]e visto los reportes, y al haber sido convocado por el Tribunal en caracter de amicus curiae, he
visto también las filmaciones. La situacién es insostenible” (Rabinovich-Berkman, 2015, p. 5-11).

Los encierros, sin importar la denominacién que se elija para cada caso, generan estereotipias
(Ferrari, 2017), que son secuencias de comportamiento sin funcién alguna, generalmente largas,
que se repiten siempre de la misma manera y son el indicador de un problema en la salud mental
del animal. Asi lo explicé en el expediente judicial, el bi6logo experto en comportamiento animal,
Dr. Ferrari, bidlogo a cargo de las catedras de comportamiento animal de las Universidades
Nacionales de La Plata y Buenos Aires, a quien conocimos en ocasiéon de su desempefio como
amicus curiae en el expediente de la orangutana Sandra: “Un animal que estereotipia, lo hace
porque canaliza su comportamiento especifico de especie en un ambiente inapropiado. Es decir,
es el ambiente el que le esta impidiendo ser de la manera que ha evolucionado. El desarrollo de
las estereotipias en ambientes empobrecidos (también llamados yermos) puede ser descrito como
un proceso gradual de fijaciéon. Patrones de corta duracion y alta fijacién dominan la conducta,
que se vuelve altamente repetitiva. Aumenta la velocidad de realizaciéon y a largo plazo, los
estereotipos autodirigidos reemplazan a los dirigidos hacia el medio. Esto lleva a una marcada
reduccién en la diversidad conductual, llegando a asumirse, frecuentemente, posturas corporales
inmoviles. Frecuentemente las estereotipias aparecen en animales que enfrentan problemas
insolubles [...]. El animal sufre, y en la medida que la estereotipia perdure, acabara siendo la
respuesta del animal a todas las perturbaciones, tomara la mayor parte de su tiempo, es decir, de
su vida, desplazando otros comportamientos, y acabara por generar tan fuertes conexiones en el
cerebro que ya no podra hacer otras cosas”#3.

El bidlogo holandés Frans de Waal (2014) explica que un animal es aprendizaje, cognicién y
sintiencia. Ademas, sefiala que, en contra de la visién sangrienta de la naturaleza, los animales no
estan desprovistos de tendencias morales, lo que sugiere que la moralidad no es una innovacion

42 Informacién obtenida por las propias declaraciones de las autoridades del zooldgico en el marco de la causa de amparo
“Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales y otros contra GCBA sobre Amparo” EXPTE.
A2174-2015/0.

43 Juzgado N° 4 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, EXPTE. A2174-2015/0,
“Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales y otros contra GCBA sobre Amparo”.
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tan exclusivamente humana como nos gusta creer, estableciendo que los mamiferos son sensibles
a las emociones ajenas y que reaccionan ante los necesitados. Lo anterior también ha sido
demostrado por el biélogo norteamericano Carl Safina (2017).

Asimismo, al aprendizaje y a la cognicién se agrega la sintiencia: los animales sienten placer y
displacer porque cuentan con las estructuras cerebrales y neuroquimicas que lo permiten, al igual
que en nuestro caso, como lo establecieron los cientificos de la Declaraciéon de Cambridge (2012).
Y tal como bien lo aclara el Dr. Ferrari (2017), ese placer o displacer son herramientas para la
supervivencia, pues lo placentero lo empuja hacia el ambiente donde ha de vivir y el displacer lo
aleja de lo que no cumple ese propoésito de vida.

La sintiencia, como antes se dijo, fue objeto de una declaracion en el afio 2012, en virtud de la cual
un grupo de cientificos reunidos en Cambridge, bajo el patrocinio de Stephen Hawking,
expresaron al mundo que existen “evidencias de peso y convergentes” que indican que los
animales no humanos tienen consciencia, es decir, que los animales tienen experiencias como
seres conscientes, las que pueden ser positivas o negativas y pueden afectarlos para bien o para
mal.

Por otra parte, los animales en cautiverio son forzados a realizar conductas que no les son
naturales, se les impide realizar las que si lo son y se les somete constantemente al escrutinio
humano. No se consideraria aceptable si estas medidas les fuesen aplicadas a las personas
humanas, incluso aquellas privadas de libertad. Claudio Bertonati, ex Director del Zoolégico de la
Ciudad de Buenos Aires, ha expresado que “muchas veces nos sentimos carceleros” (Chehebar y
lacouzii, 2022). El experto Ricardo Ferrari explica las estereotipias que el encierro de los
zoologicos produce a los animales, particularmente, respecto de las estereotipias de un oso polar,
comenta: “lo que ven no es un gif [...] les presento el infierno [...]. Pisa en los mismos lugares, su
cerebro esta torcido” (Chehebar y Iacouzii, 2022).

Cuando el actual jefe de gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, el licenciado Rodriguez Larreta,
anunci6 la decisién de convertir el zoolégico en un ecoparque, la fundamentd expresando que:
“Los zoos no transmiten los valores que queremos para los chicos [...] es una decisién histérica
[...]1a verdad que un zoo es degradante para los animales, no es la manera de cuidarlos” (Chehebar
y lacouzii, 2022).

Estamos aprendiendo acerca de la necesidad de efectuar una reformulacién de los paradigmas de
siglos pasados por los cuales damos por naturalizado que los animales son seres destinados al
usufructo y la conveniencia de los humanos, naturalizandose de la cosificacién del ser. Concluimos
que este proceso de cosificacién de los animales, al igual que ocurre con seres humanos vulnerados
(en virtud del racismo, de la pobreza, por género, por el trabajo infantil etc.) es el camino a las
violencias tanto institucionales como simbolicas.

Tanto la filésofa Judith Butler (2017), como la filésofa argentina Ménica Cragnolini (2016),
coinciden, desde nuestra perspectiva, en el modo de analizar las maneras en que los humanos nos
pensamos y como pensamos al otro. Ambas coinciden en que este otro no solo serian los animales
que no tienen derechos por no ser criaturas asimilables a los humanos, sino también todo humano
al que no se lo considera como tal y que no es reconocido por las normas dominantes, como por
ejemplo, las diversidades sexuales o los sectores empobrecidos de la sociedad. De esta manera, se
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establece que hay vidas que son mas dignas de ser vividas que otras, tanto humanas como no
humanas.

Se trata entonces de, al menos, paliar la situacién de vida de estos animales sintientes con la
posibilidad que brindan los santuarios en cuanto a una mejora sustantiva en su calidad de vida,
dado que no siempre es posible reinsertarlos en su habitat de origen.

Por otra parte, y tal como bien lo explica la fil6sofa espafiola Marta Tafalla (2020) en su libro
Ecoanimal: “El elemento que caracteriza la apreciacién estética de los animales, a diferencia del
resto de la naturaleza, es que no son objetos como las nubes y las montafias ni simplemente seres
vivos como los arboles, sino que son sujetos viviendo sus vidas. Por ello, apreciar un animal no
consiste simplemente en deleitarse con su apariencia externa. Un animal no es meramente un
cuerpo con un aspecto atractivo para nuestros sentidos, sino que ahi dentro hay un yo que
experimenta su vida de una forma subjetiva, un yo que articula las sensaciones de dolor y placer,
que se relaciona con el mundo mediante capacidades cognitivas, emocionales y comunicativas [...].
Cuando los vemos, debemos recordar que ellos estan viviendo sus vidas y que esas vidas son
incomparablemente mas importantes que nuestro disfrute [...]. Frente a la falsa seguridad que
nos venden los zoos, que nos garantizan que veremos a un ledn, nunca nos muestran la vida de
un le6n” (Tafalla, 2020, pp. 212-213).

Tal como hemos aprendido a lo largo de estos afios, los animales estan definidos por sus conductas
propias, y para ello necesitan un entorno que les permita desarrollarlas. De otro modo, se
encuentran condenados al sufrimiento.

Existe un importante precedente judicial de traslado de un elefante, de un zoolégico a un
santuario, que es el “Caso Kaavan+#”, en Pakistan. En el afio 2020, el Alto Tribunal de la ciudad de
Islamabad ordené su traslado a un santuario en Camboya, afirmando que un zoolégico, mas alla
de lo bien equipado que pueda estar, no es mas que un campo de concentracién para seres
vivientes que por disposicion del Creador han de vivir libres y en sus habitats naturales. La
sentencia afiade que sacarlos de sus habitats y enjaularlos es una violacién a los derechos
naturales, que tales seres tienen dados por el Creador, y que aprisionarlos sin que hayan cometido
ningdn crimen y privarlos de su vida en el habitat natural es una interferencia de la especie
humana en el equilibrio natural del Creador, lo que los somete a inimaginables dolores y
sufrimientos. Se sefiala que no existe justificaciéon alguna para este trato cruel en aras de
entretener a la especie humana, agregando que el cautiverio de un zooldgico provoca conductas
anbémalas en los animales.

En octubre del afio 2021, se celebré la 292 Virtual Animal Law Conference en los Estados Unidos,
y el Equipo Judicial Sandra fue invitado a participar en un panel en el que también estuvo el
abogado Owais Awan (2021) cuyo testimonio en esa ocasiéon fue muy ilustrativo acerca de las
incidencias en este tipo de casos judiciales, y en particular, lo referido al cautiverio. Con motivo
de la sentencia de Kavaan, Awan (2020) ilustra las infames condiciones de cautiverio de los
animales en los zoolégicos, las que mas alla del caso concreto, sin dudas, caracterizan a estos
lugares de encierro de los animales, sefialando que: “Por primera vez, el Tribunal Superior de

44 Tribunal Superior de Islamabad, W.P. No. 1155/2019, “Islamabad Wildlife Management versus Metropolitan
Corporation Islamabad, etc.
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Islamabad en Pakistdn a través de su decisién en Islamabad Wildlife Management Board
(IWMB) v. Metropolitan Corporation Islamabad (MCI) a través de Mayor & Others y peticiones
relacionadas ha reconocido la personalidad y los derechos de los animales no humanos dentro del
marco constitucional. A pesar de que la Constitucién de Pakistan no reconoce expresamente la
sensibilidad animal [...] Se hicieron varias declaraciones e instrucciones al gobierno, como el
hecho de que los animales no humanos cautivos en el zoolégico de Islamabad estan siendo
sometidos a ‘dolor y sufrimiento innecesarios’. La decisién comienza con una analogia entre el
encierro humano durante la pandemia de Covid-19 y sus efectos en la salud mental humana y el
cautiverio de animales no humanos en zoolégicos y su sufrimiento psicolégico. Un recorrido por
el zool6gico es mas o menos asi: lo primero que uno nota es el vale de la entrada a un precio muy
bajo (menos de medio dolar). Los ingresos de la taquilla, los numerosos puestos de comida y las
areas de juego no vuelven al zoolégico, ya que han sido subcontratados a terceros. Los primeros
recintos al entrar son los monos (a pesar de que los monos son especies autdctonas de Margallah
Hills donde se les puede ver con frecuencia en lugares publicos). Los estanques de patos suelen
estar sucios y contaminados. Hay dos osos en pozos de concreto que han sido separados uno del
otro y recientemente se le diagnosticé un tumor a la osa hembra. El afio pasado, en 2019, después
de que el deterioro de su salud llamara la atencién de las redes sociales, el Tribunal ordend
tratamiento médico para ella. Los lobos son delgados y a menudo se los puede ver corriendo en
circulos. Los carnivoros se alimentan solo una vez durante el dia porque no hay personal presente
en el zoologico por las noches. Hay madrigueras de ratas en el aviario y las jaulas de las aves, y la
desafortunada aguila esteparia que se rompi6 el ala durante la migracién terminé en la jaula del
zoologico con su ala descuidada, como resultado de lo cual todavia no puede volar [...]. Los
avestruces en exhibicién muestran un comportamiento estereotipico como arrancarse las plumas,
y no hay nadie que eduque a los visitantes cuando el avestruz macho esta haciendo un baile de
apareamiento. Hay un cocodrilo de pantano bebé solo. Finalmente llega Kaavan, el recluso mas
grande, mas inteligente y sensible, que esta en el centro de la controversia sobre la dificil situacién
de los animales encarcelados en el zooldgico. Fue obsequiado por el gobierno de Sri Lanka a
Pakistan en 1985 cuando solo tenia un afio de huérfano. Kaavan tenia una pareja llamada Saheli
que solo tenia 24 afios y cuyo fallecimiento en 2012 provocé una protesta contra el zoolégico por
parte de los residentes de Islamabad por primera vez. Se encontré a Kaavan balanceandose y
moviendo la cabeza con frecuencia, no estaba bien cuidado y tenia las ufias rotas. Como era de
esperar, tiene una relaciéon negativa con su Mahout (cuidador) y solo ha sido condicionado para
comer alimentos de las manos de los visitantes del zool6gico [...] mientras esta parado en el borde
del foso en su recinto [...]. La decisién del Tribunal Superior también menciona cémo «los
visitantes se burlan de los animales enjaulados arrojandoles articulos, piedras, pinchandolos o
molestandolos con ruidos fuertes», lo que «exacerba aiin mas su dolor y agonia»” (Awan, 2020)%.

La conducta del publico en general carece de sensibilidad alguna y de empatia hacia el encierro y
las estereotipias que observan como una gracia, como parte del “espectaculo”, con el agravante de
que ese publico es casi siempre la nifiez. ;Qué estamos ensefiando asi?

Hemos comprendido también a partir del “Caso Sandra” que un animal no se define tinicamente
por su conformacién biolégica, sino también por las conductas que desarrolla, tal como lo sefiala

45 Traduccién propia.
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la Corte Constitucional del Ecuador®. Segtn sefala Ferrari (2018), estas conductas, para ser
saludables, deben ser caracteristicas de su especie, y cuando ello no es posible por el entorno o las
condiciones inadecuadas de vida, se genera sufrimiento. Uno de los sintomas que evidencia este
sufrimiento son las estereotipias que ya hemos mencionado.

Resumiendo, debemos resaltar que el maltrato a un animal no debe vincularse solamente con el
dolor fisico, sino también con el padecimiento o sufrimiento generado por las condiciones de
encierro provocadas por la actividad humana. Por ello, el encierro de animales en zoolégicos no
puede ser otra cosa que maltrato, lo cual debe estar penalizado.

La neurocientifica y experta en comportamiento animal Lori Marino (2022) de la Universidad de
Emory advierte que los efectos a largo plazo de la cautividad son muy similares entre especies,
incluyendo a los seres humanos. Un ejemplo de ello, sostiene, es el efecto en el sistema limbico -
que es el que esté involucrado en el procesamiento de las emociones-, la memoria y algunas formas
de cognicién en todos los vertebrados. Establece que los efectos de la cautividad pueden ser
profundos e incluso provocar la muerte prematura o estrés crénico, el cual a su vez genera
disfunciones en el sistema inmunolégico, lo que puede llegar a desencadenar una atrofia cerebral,
junto con aumentar la vulnerabilidad a las infecciones (Marino, 2020). La cautividad limita la
gama de decisiones a tomar, es decir, limita severamente la autonomia del animal, entendida como
la libertad de elegir qué hacer y cuando. “En una jaula o en un tanque, no pueden elegirse los
individuos con los que se convive ni qué comer, ni qué hacer, ni a dénde ir [...]. Ademas, la
inteligencia conlleva una necesidad de estimulacién y desafio por parte de otros animales, el
entorno, diferentes problemas, etc. En parques zool4gicos o marinos, los entornos son tan pobres
y mondtonos que la exploracién y los desafios son muy limitados. Y esto es extremadamente
estresante para cualquier ser inteligente” (Marino, 2020, p.10-11).

Desde otra arista, hoy dia los conocimientos cientificos permiten afirmar que los cetdceos son
seres inteligentes, conscientes de ellos mismos y dotados de una cultura, los que viven en
comunidades sociales y familiares muy evolucionadas. Es mas que evidente que estos animales
sufren importantes problemas de salud fisica y emocional cuando son sometidos al cautiverio. El
estrés al que son sometidos en estanques de cemento hace que pierdan el apetito y de peso, ademéas
de que pueden sufrir Glceras estomacales por dietas monétonas y artificiales, lo cual los torna
vulnerables a enfermedades tales como depresién y comportamientos antisociales. Un delfin, en
su hébitat natural, puede nadar méas de 100 km por dia, sumergirse centenas de metros en la
profundidad del mar y entretejer su vida con sus congéneres. Todo eso es imposible en un recinto
de confinamiento que no cumple con los requisitos minimos en cuanto a sus necesidades
psicofisicas y sociales (Marino, 2020). De este modo, la esperanza de vida de las orcas se reduce
dramaticamente en comparacién con los que se hallan libres: “Kayla [...] una orca de 30 afios que
vivia en SeaWorld Orlando. Si hubiera vivido en estado salvaje, es probable que hubiera alcanzado
los 50 afios y quiza hasta 80. Con todo, Kayla vivi6 mas tiempo que cualquier orca nacida en
cautividad en la historia” (O’Barry, 2020).

Por otro lado, los cetaceos son capturados en cazas sangrientas en Japon, con el fin de continuar
la industria del cautiverio y de su venta como seres esclavos. A ello se suman los impactos

46 Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 253-20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como sujetos de
derechos), Caso “Mona Estrellita”.
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negativos de esta caza para las comunidades, tales como desorganizacién social, problemas de
reproduccion, etc. (Psihoyos, 2009).

Es necesario tomar conciencia de estos atropellos para que no sean parte en la educacién de los
nifios y nifias, mintiéndoles y haciéndoles creer que, como un delfin siempre parece estar
sonriendo, este no sufre. Es necesario educar para que se sepa que no es natural que tengan una
pelota en su nariz ni que sean utilizado como una tabla de surf. Conscientes de estos problemas,
en el Ministro de Medio Ambiente y Bosque de la India emiti6é una orden el 17 de mayo de 2013
solicitando a todos sus estados que rechacen las propuestas de creacién de delfinarios y que no se
permita la importacién o captura de especies de cetaceos y su uso para el entretenimiento
comercial y la exhibicién, en la que sefiala también que los delfines debiesen considerarse
“personas no humanas”.

Es fundamental advertir la importancia del activismo para el esclarecimiento de estas cuestiones
que permanecen ocultas por la industria del cautiverio y sus ganancias econémicas. Muchas veces
se pretende mostrar a delfinarios y oceanarios como lugares de conservacion, investigacién o de
educacion, respecto de lo cual Ric O’Barry, fundador del Dolphin Project en 1970 afirma: "Los
espectaculos con delfines son tan educativos sobre los delfines como Mickey Mouse sobre los
ratones reales" (O’Barry, 2022).

La campafia “Por el Fin de los Espectaculos con Animales Marinos en Argentina”4’ tiene por
consigna “la esclavitud no educa, el cautiverio no conserva, la explotacién no protege” y busca el
cierre o reconversion de los acuarios tales como Mundo Marino -en el que se encuentra Kshamenk,
la Ginica orca en cautiverio en América del Sur- y Aquarium Mar del Plata, ambos en la provincia
de Buenos Aires, Argentina%®,

Por supuesto, los afios de encierro y cercenamiento de conductas y libertades dejan secuelas
mayoritariamente irreversibles que impiden definitivamente la reinsercién en el habitat natural
de los animales en cautiverio. No obstante, y de modo paliativo, existen lugares denominados
“santuarios”, que poseen condiciones de vida de “semilibertad”, brindan contacto con congéneres
y entornos mas adecuados a los requerimientos de cada especie, ofreciendo la mayor calidad de
vida posible que los humanos podemos otorgar a aquellos animales que han sido sometido al
encierro del zoolégico.

IX. CONCLUSION

En el presente articulo expusimos las consecuencias nocivas que padecen los demas animales en
cautiverio, desde el analisis de la sentencia del caso Sandra y otros antecedentes jurisprudenciales
internacionales. Realizamos un abordaje de la situacién de los animales en cautiverio con una

47 Véase: Activistas Animalistas de la Costa (2015). Campana por el Fin de los Espectaculos con Animales Marinos en
Argentina. Obtenido de: de https://www.change.or
48 Los siguientes recursos ilustran los esfuerzos para la liberacién de los animales marinos confinados en delfinarios,
oceanarios y/o colecciones privadas: Chapouthier, G. et al. (2016), Cetaceos en cautiverio: el sufrimiento detras del
espectaculo. Obtenido de: https://www.cestassez.fr/2016/12/tribune-cetaces-en-captivite-la.html; O'Barry, R. (2022),
2022 Un Afio para recordar. Obtenido de: https://www.dolphinproject.com/blog/2022-a-year-to-remember/; Derechos
Animales Marinos (2022), ¢Por qué lo hacemos? Obtenido de: https://www.derechosanimalesmarinos.com/
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mirada deconstructiva y antiespecista, con el objetivo de refundar la relacién entre las personas
humanas y los demas animales. La clasificacién de “personas no humanas” resulta ttil para
visibilizar que los demdés animales pueden ser beneficiarios de sus propios derechos y, de esta
manera, no seguir siendo victimas de sufrimiento generado por el cautiverio.

El cautiverio, entre otras injerencias humanas nocivas para los animales -como su
instrumentalizacién, explotacién, uso para espectaculos, etc.-, tiene consecuencias graves que son
objetivamente medibles mediante indicadores comportamentales. Esto lo aprendimos gracias a la
participacién de cientificos en ciencias veterinarias y bioldgicas en la causa de la orangutana
Sandra. Ellos indicaron que Sandra, como toda especie silvestre, debe poder desarrollar conductas
acordes a su especie y que si no puede hacerlo por encontrarse en un ambiente inapropiado,
desarrolla estereotipias. Estas conductas estereotipadas son patrones de corta duracién y alta
fijaci6n, altamente repetitivos que si se sostiene por largo tiempo, generan frecuentemente
posturas corporales inméviles que se traducen en sufrimiento. Con lo expuesto, llegamos a
entender que el sufrimiento no es solo fisico, sino que las condiciones de encierro producen
también padecimientos emocionales.

Los danos ya generados no pueden deshacerse, pero si podemos -y a nuestro criterio, debemos-
mitigar al maximo las consecuencias nocivas que el ser humano ha realizado sobre la vida de los
demas animales encerrandolos en jaulas o estanques. Por ello consideramos que es necesario
actuar, concientizar, educar para reformular el paradigma, dejando de naturalizar la cosificacién
de los demas animales.

101




102 Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 80 - 104 [2022]

LIBERATOR]I, et al. = “Analisis del caso Sandra y de las consecuencias del cautiverio en animales silvestres”

BIBLIOGRAFIA

Awan, O. (2021). Reforming the Common Law Foundations of Our Relationship with Animals.
Animal Law Conference. Obtenido de https://www.youtube.com/watch?v=qmFxsHrDXpY&.
Awan, O. (2020). Owais Awan on the Legal Fight for Kaavan’s Freedom. Obtenido de Non Human
Rights: https://www.nonhumanrights.org/blog/the-legal-fight-for-kaavans-freedom/.

Butler, J. (2017). Cuerpos aliados y lucha politica. Hacia una teoria performativa de la asamblea.
Paidos.

Chehebar, P. e Iacouzzi, N. (Direccién). (2022). Zoofobia [Pelicula]. Metiche Films.

Cragnolini, M. (2016). Extrafios animales. Filosofia y animalidad en el pensar contemporaneo.
Prometeo Libros.

Daly, N. (2017). Las orcas no soportan bien la cautividad. ¢;Por qué? Obtenido de National
Geographic: https://www.nationalgeographic.es/animales/2019/03/las-orcas-no-soportan-bien-
la-cautividad-por-que.

De Waal, F. (2014). El Bonobo y los Diez Mandamientos. TusQuets Editores.

Canal Donatello y yo. (24 de mayo de 2022). Estereotipias en animales [Archivo de video].
Obtenido de Youtube: https://www.youtube.com/watch?v=vDrS6FaUVlg

Ferrari, R. (2017). Sandra y yo solo somos amigos [inédito]. Argentina

Ferrari R. (2018). Elementos de biologia para un pensamiento (no) especista. Memorias I
Congreso Internacional De Debate En Torno A Los Animales No Humanos “RESISTIR El
Especismo: Hacia Comunidades Mas Animales”, (pp. 474-482). Facultad de Derecho, Universidad
de Buenos Aires.

Guaimas, L. (2015). La Antropologia: sobre la construccién social de las Categorias [inédito].
Low, P., Edelman, D. y Koch, C. (2012). Declaracién sobre la Conciencia en los Animales No
Humanos, Cambridge, Reino Unido. Obtenido de Philip Low Foundation:
https://philiplow.foundation/consciousness/.

Marino, L. (2022). La cautividad perjudica seriamente el cerebro de los mamiferos inteligentes /
Entrevistada por Paula Casal. Revista Métode. Obtenido de: https://metode.es/revistas-
metode/entrevista-es/entrevista-a-lori-marino.html

Rick O’Barry (2020), Empty The Tanks, Capitulo Mexico [Fotografia]. Obtenido de Facebook:

https://www.facebook.com/emptythetanksmexico/photos/a.300362127430946/784646949002
459/

Pocar, V. (2013). Los animales no humanos. Por una sociologia de los derechos. Editorial Ad-Hoc.
Psihoyos, L. (Director). (2009). The Cove [Pelicula]. Nation Earth.

Rabinovich-Berkman, R. (2015). Cetera Animalia. A propdsito del Caso Sandra. Doctrina Judicial,
5.


https://philiplow.foundation/consciousness/
https://metode.es/revistas-metode/entrevista-es/entrevista-a-lori-marino.html
https://metode.es/revistas-metode/entrevista-es/entrevista-a-lori-marino.html
https://www.facebook.com/emptythetanksmexico/photos/a.300362127430946/784646949002459/
https://www.facebook.com/emptythetanksmexico/photos/a.300362127430946/784646949002459/

Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 80 - 104 [2022] 103

LIBERATOR], et al. » “Analisis del caso Sandra y de las consecuencias del cautiverio en animales silvestres”

Safina, C. (2017). Mentes Maravillosas. Lo que piensan y sienten los animales. Galaxia Gutenberg.
Sztajnszrajber, D. (2018). Filosofia en 11 frases. Paidés.

Tafalla, M. (2020). Ecoanimal. Plaza y Valdés Editores.

Zaffaroni, E. (2011). La Pachamama y el humano. Ediciones Colihue.

NORMATIVA
Cédigo Civil, Argentina
Cédigo Comercial, Argentina.
Constitucién Politica de la Ciudad de México, 2017.
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009.
Constitucion Politica del Ecuador, 2008.
Declaracién de Toulon, Francia, proclamada el 29 de marzo de 2019.
Ley N° 3.291, de 2021, Argentina.
Ley N°14.346 de 1954, Argentina.
Ley N°2015-177 de 2015, Francia.

Propuesta de Constitucién Politica de Chile, 2022.

JURISPRUDENCIA

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622/16, Caso de comunidades étnicas que habitan
la cuenca del rio Atrato y manifiestan afectaciones a la salud como consecuencia de las actividades
mineras ilegales.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, causa AHC4806 —2017, Radicacién.7001—22—13—000
—2017— 00468 — 02.Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia, SU016/20, Expediente T-

6.480.577.

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resoluciéon Nro. 01754-2021.Juzgado de Garantia de
Rawson, Chubut , Sentencia en la carpeta judicial N° 7311, legajo fiscal N° 21.466 caratulada
“CASTILLO, Marionella Maria Mercedes s/ Denuncia Maltrato Animal”.



104

Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 80 - 104 [2022]

LIBERATOR]I, et al. = “Analisis del caso Sandra y de las consecuencias del cautiverio en animales silvestres”

Juzgado N° 4 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, EXPTE.
A2174-2015/0, “Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales y otros
contra GCBA sobre Amparo”.

Corte Constitucional del Ecuador, Nro. 253-20-JH/22 (Derechos de la Naturaleza y animales como
sujetos de derechos), Caso “Mona Estrellita”.

Juzgado de Instruccién V Nominacién Tucuman, Legajo N.°: S-033240/2021, Causa: "Ruiz Cristian
Jose S/ Crueldad Contra Los Animales - Ley N° 14346 Art. 2 Vict: No Identificada”.Juzgado Federal
Nro. 1 de Mendoza, FMZ 13.623/2021/CA1 caratulados “Presentante: Fundacién Tekove
Mymbra S/ Habeas Corpus”,

Juzgado de Nifez, Adolescencia y Familia N°3 de la Ciudad de Resistencia, en la Provincia de
Chaco, EXPTE N°-/2021-1,"B., N. A. ¢/ P., R. J. s/ Violencia Familiar".

Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°4 de la Ciudad Autébnoma
de Buenos Aires, Expediente 246466/2021-0, “Robledo, Leandro Nicolas Y Otros Sobre 239 -
Resistencia O Desobediencia A La Autoridad”.

Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Causa N° 13-04038905-3, caratulada: “Di Paola, Gustavo
Rafael C/Municipalidad De Godoy Cruz S/ Acc. De Inc. Juzgado de Instruccién V Nominacién
Tucuman , “Xxx S/ Malos Tratos Y Actos De Crueldad A Los Animales”.

Tribunal Superior de Islamabad , W.P. No. 1155/2019, “Islamabad Wildlife Management versus
Metropolitan Corporation Islamabad, etc.

United States District Court For The Southern District Of Ohio, Civil Action No. 1:21-mc-23.
Community of Hippopotamuses Living in the Magdalena River.

Fecha de recepcion: 3 de agosto de 2022.
Fecha de aceptacion: 17 de noviembre de 2022.
Fecha de publicacion: 30 de diciembre de 2022.



COMENTARIOS



Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 106 - 125 [2022]

106

ROMAN CORDERO, Cristian = “El Comité de Bioética Animal”

EL COMITE DE BIOETICA ANIMAL
(COMENTARIO SOBRE EL DICTAMEN DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

N°E51.688-2020)

ANIMAL BIOETHICS COMMITTEE
(COMMENTARY ON THE OPINION OF THE
COMPTROLLER GENERAL OF THE REPUBLIC
N°E51.688-2020)

CRISTIAN ROMAN CORDERO!

RESUMEN: Este trabajo comenta el dictamen de la Contraloria General de la Republica
NC°E51.688-2020, que se refiere a distintas materias sobre el Comité de Bioética Animal.
Especificamente, se abordara: I.- El Comité de Bioética Animal: regulacién legal. II.- El
dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N°E51.688-2020. IIL.- Comentario y
Conclusiones.
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ABSTRACT: This paper comments on the opinion of the Comptroller General of the Republic
No. E51.688-2020, which refers to different matters on the Animal Bioethics Committee.
Specifically, it shall address: I.- The Animal Bioethics Committee: legal regulation. II.- The
opinion of the General Comptroller of the Republic N°E51.688-2020. III.- Commentary and
Conclusions.
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I. PRESENTACION

En este trabajo comentaremos el dictamen de la Contraloria General de la Repablica N°E51.688-
2020, que se refiere al Comité de Bioética Animal, en lo relativo a su naturaleza juridica, a su
vinculacién con 6rganos de la Administracién, a su organizacion y funcionamiento, y al modo de
ejercer sus funciones (cuales son “impartir directrices bajo las cuales podran desarrollarse los
experimentos en animales vivos conforme a las normas de esta ley” y “absolver las consultas que
se le formulen al efecto”).

! Profesor de Derecho Administrativo Universidad de Chile, croman@derecho.uchile.cl
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Con dicho propésito, dividiremos el presente trabajo en tres partes: (I) El Comité de Bioética
Animal: regulacion legal; (II) El dictamen de la Contraloria General de la Republica N°E51.688-
2020; y (III) Comentarios. Al final, apuntaremos nuestras conclusiones y las fuentes consultadas.

II. EL COMITE DE BIOETICA ANIMAL: REGULACION LEGAL

La regulacién legal del Comité de Bioética Animal se contiene en los articulos 8 y 9 de la Ley
N©20.380, sobre Proteccién de Animales, contenidos en su Titulo IV, “De los experimentos en
animales vivos”, que transcribimos a continuacion:

Articulo 8. Habra un Comité de Bioética Animal permanente, al que correspondera
definir, sin perjuicio de las facultades de los ministerios para proponer y evaluar
politicas y planes, las directrices bajo las cuales podran desarrollarse los
experimentos en animales vivos conforme a las normas de esta ley; absolver las
consultas que se le formulen al efecto y coordinarse con las instituciones
involucradas en la materia.

Articulo 9. El Comité estara integrado por las siguientes personas:

a) dos académicos designados por el Consejo de Rectores de las Universidades
Chilenas;

b) un cientifico nombrado por el Director del Instituto de Salud Publica de Chile;
¢) un investigador nombrado por el Presidente del Instituto de Investigaciones
Agropecuarias;

d) un cientifico nombrado por el Ministro o Ministra de Ciencia, Tecnologia,
Conocimiento e Innovacién;

e) un representante de la Asociacién Gremial de Médicos Veterinarios mas antigua
del pais, y

f) un representante de las instituciones de proteccién a los animales que cuenten
con personalidad juridica y representatividad nacional, designado por ellas.

Los miembros se desempefiaran ad honorem, por el periodo de tres afios, pudiendo
ser nombrados nuevamente para periodos sucesivos. El Comité fijard su propio
régimen de organizacién y funcionamiento.

Ahora bien, a fin de delimitar el &mbito competencial del comité, cabe destacar que el concepto de
experimentos en animales vivos y el “marco” inicial en el que éstos deben realizarse, son tratados
en los articulos 6, 7 y 10 de la sefialada ley, insertos en el mismo capitulo, que transcribimos a
continuacion:

Articulo 6. Para los efectos de esta ley, se entiende por experimento en animales
vivos toda utilizacién de éstos con el fin de verificar una hipétesis cientifica; probar
un producto natural o sintético; producir sustancias de uso médico o biolégico;
detectar fenémenos, materias o sus efectos, realizar demostraciones docentes,
efectuar intervenciones quirtrgicas y, en general, estudiar y conocer su
comportamiento.
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Articulo 7. Los experimentos en animales vivos sélo podran practicarse por
personal calificado, que evitard al maximo su padecimiento. Se entenderd por
personal calificado aquel que tenga estudios en las areas veterinaria, médica o de
ciencias afines, certificados por una instituciéon académica del Estado o reconocida
por éste.

Si los experimentos consistieren en intervenciones quirtrgicas que necesariamente
importen el uso de anestesia para evitar sufrimientos innecesarios, deberan ser
practicados por un médico veterinario u otro profesional competente.

Tales experimentos, ademas, deberan practicarse en instalaciones adecuadas y se
limitaran a los fines sefialados en el articulo anterior.

Los establecimientos en que se realicen estos experimentos deberan contar con
instalaciones idéneas a las respectivas especies y categorias de animales, para evitar
el maltrato y deterioro de su salud.

Articulo 10. No podran realizarse experimentos en animales vivos en los niveles
bésico y medio de la ensefianza.

Sin embargo, en las escuelas o liceos agricolas, asi como en la educacién superior,
los referidos experimentos s6lo estaran permitidos cuando sean indispensables y
no puedan ser reemplazados por la experiencia acumulada o métodos alternativos
de aprendizaje para los fines de formacién que se persigan. La autorizacién para
efectuar tales experimentos debera ser otorgada por el director de la escuela o liceo
o por el decano de la facultad respectiva.

Cabe hacer presente que en la Historia de la Ley N°20.380 no constan mayores antecedentes sobre
el Comité de Bioética Animal. Por lo pronto, su articulo 8, antes transcrito, es idéntico al contenido
en la mocién? vale decir, durante su tramitacién, no tuvo variaciéon alguna. A lo maés, en el
mensaje, se sefiala que él fue tomado de otro proyecto de ley que, entonces ya se encontraba
archivado?®.

2 Historia de la Ley N°20.380, p. 6 (Boletin N°6521-12).

3 Historia de la Ley N°20.380, p. 6. En efecto, se contiene la siguiente mencién: “El texto en cursiva se incorpora en el
Veto Presidencial formulado al Boletin N°1721-12, ya aprobado por la CAmara de Diputados y por la Comisién de Medio
Ambiente del Senado”. En tanto que en este Boletin N°1721-12, iniciado por mocién parlamentaria, contiene la primera
version del articulo en cuestion, que es el siguiente:

“Articulo 12. Las experiencias que causen a los animales dolores, sufrimientos o que los pongan en un estado de gran
ansiedad, o que puedan perturbar de manera importante su estado general, deben ser limitadas a lo estrictamente
indispensable.

Se creard un comité de bioética permanente, integrado por cientificos de distintas universidades y centros de
investigacién del pais, por representantes de organizaciones de protecciéon de los animales con personalidad juridica y
por representantes del Colegio Médico Veterinario de Chile A. G., el que fijara los criterios que permitan determinar
cudles experiencias son indispensables. Este comité sera el asesor oficial de la autoridad competente la que autorizara
las experiencias.

Cualquiera persona que tenga la intencién de realizar experiencias en animales debera pedir la autorizacién a la
autoridad competente.

Las autorizaciones sobre experiencias en los animales estan sujetas a un periodo y a una validez limitada.

Las autorizaciones se concederan a las direcciones de instituciones de educacién secundaria. universidades, a los
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III. EL DICTAMEN DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA N°E51.688-2020

El dictamen de la Contraloria General de la Reptiblica N°E51.688-2020, de 13 de noviembre de ese
afo, fue expedido a requerimiento de un particular, “a nombre del Comité de Bioética Animal”, y
aborda ocho tépicos que nos interesa relevar:

1. Organo colegiado auténomo.

Sefiala, citando un dictamen previo?, que el Comité de Bioética Animal es “un 6rgano colegiado
auténomo de competencia estricta y reglada”, al cual la ley “le entregé la fijacién de su propio
régimen de organizacién y funcionamiento, lo que implica la determinacién del conjunto de
normas por las cuales ha de regirse, de modo que el ejercicio de la referida facultad de
autoregulacion no puede desvirtuar la naturaleza de la institucién creada por la ley, de manera de
crear un ente distinto a aquella, como ocurriria si se constituyera una persona juridica de derecho
privado”.
2. No vinculado a ningn ministerio.

Afirma que el sefialado comité “no se encuentra sujeto a la dependencia o tutela de algin
ministerio y, por ende, tampoco forma parte de la estructura organica de una secretaria de Estado,
no siendo posible que por la via administrativa se establezca una vinculacién de esa especie”.

institutos cientificos y a los laboratorios, y deberan servir a los siguientes propdsitos: a la investigacion cientifica; a la
produccién y al control de substancias, especialmente de suero, vacunas, reactivos para diagnésticos y medicamentos;
a la determinacién de procesos o estados fisiol6gicos o patolégicos; a la ensefianza en las escuelas superiores y a la
formacidn; a la conservacién y a la multiplicacién de material vivo para fines médicos, u otros fines cientificos, siempre
que no pueda procederse de otra manera.

Las experiencias sobre los animales vivos que estan sometidas a autorizacién, no pueden ser ejecutadas sino por
personal especializado en las instituciones de educacién secundaria. universidades, institutos o laboratorios que
dispongan de las instalaciones adecuadas para mantener los animales que estan en consideracion.

Estas experiencias no pueden ser ejecutadas sino bajo la direccién de un especialista experimentado, y por personas
que dispongan de los conocimientos profesionales y de la formacién practica necesaria, bajo la supervisién de un médico
veterinario.

Antes, durante y después de las experiencias, los animales deben ser alimentados, mantenidos y deberan

propiciarseles todos los cuidados médicos, segiin los conocimientos mas recientes”.
4 Se refiere al dictamen de la Contraloria General de la Repuiblica N°20.780-2019. Este sobre el particular habia sostenido
que “el legislador ha entregado a dicho comité la fijacién de su ‘régimen’ de organizacién y funcionamiento, esto es, en
concordancia con la acepcién pertinente del diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la determinaciéon
del conjunto de normas por las que aquel debe regirse. Asi, de acuerdo a esa facultad, corresponde al aludido cuerpo
colegiado definir las reglas con arreglo a las cuales cumplira sus funciones, es decir, las que precisen la forma, lugar y
oportunidad en que sesionara; el quérum conforme al cual adoptara sus acuerdos y la manera en la que resolveré sus
empates, entre otras regulaciones de similar naturaleza.”. Agregando que, “en atenci6n a los términos amplios de la
referida atribucidn, el aludido cuerpo colegiado cuenta con libertad para fijar tal regulacién, sin necesidad de supeditarse
al efecto a parametros determinados ni a formalidades especiales”, lo que, en todo caso, “no puede significar desvirtuar
la naturaleza de la instituciéon creada por la ley, de manera que no es posible entender que, con ocasién del
establecimiento del régimen de organizacién y funcionamiento del mencionado comité, se cree un ente distinto a este”
(lo que ocurriria, por ejemplo, si se constituyera en una asociacién de derecho privado). En suma, “el Comité
de Bioética Animal cuenta con libertad para establecer su propio régimen de organizacién y funcionamiento, no procede
que se constituya como una persona juridica de derecho privado, pues la ley no ha contemplado tal posibilidad”.
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3. Sirve funciones ptblicas.

Agrega que “debe considerarse [...] que fue creado como un organismo de caracter técnico que
cumple funciones publicas, que satisface necesidades de esta naturaleza con caracter permanente,
por cuanto el legislador le ha otorgado de manera expresa atribuciones destinadas a cautelar
intereses generales de la comunidad nacional, en el contexto de la fijacién de un marco juridico
dirigido a la proteccién de los animales, ante la necesidad de contar con directrices bajo las cuales
podran desarrollarse los experimentos en animales vivos y absolver las consultas que en dicho
ambito se formulen”.

4. Es un 6rgano creado para el cumplimiento de la funcion administrativa: se rige por los
principios del Derecho Administrativo (y por la Ley N° 19.880).

Precisa que, tratdndose de un “érgano creado por el legislador para el cumplimiento de la funcién
administrativa, se encuentra sujeto a los principios constitucionales de legalidad, transparencia,
publicidad y probidad que rigen la funcién ptblica, y ante la omisién del legislador en la materia,
es necesario recurrir a la ley N°19.880, aplicable a la generalidad de los organismos que integran
la Administracién del Estado, para los efectos del ejercicio de sus atribuciones”.

5. Ejerce sus atribuciones a través de acuerdos.

Sefala que, “en cuanto a la forma que deberian tomar los acuerdos que se adopten, es necesario
tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 3 de la ley N°19.880, segtin el cual [...] las decisiones
de los o6rganos pluripersonales se denominan acuerdos y se llevan a efecto por medio de
resoluciones de la autoridad ejecutiva de la entidad correspondiente. En este orden de ideas, las
decisiones del Comité deben adoptarse a través de ‘acuerdos’, dado su caracter de érgano
pluripersonal, los que deben llevarse a efecto mediante resoluciones de su autoridad ejecutiva”. Y
agrega que “sus resoluciones de efectos individuales se pondran en conocimiento de los
interesados mediante su notificacién por carta certificada, conforme con los articulos 45 a 47 de
la ley N°19.880, y aquellos de efectos generales deberan publicarse en el Diario Oficial, segtin lo
dispuesto en los articulos 48 y 49 de ese cuerpo normativo”.

6. Corresponde al comité fijar su “régimen” de organizacién y funcionamiento, lo que
incluye fijar la autoridad ejecutiva.

Sostiene que “compete al propio cuerpo colegiado establecer sus reglas de funcionamiento, entre
las cuales se encuentra la de fijar la anotada superioridad” (es decir, la autoridad ejecutiva).

7. En cuanto a la “labor” de “absolver las consultas que se le formulen al efecto”.

Al efecto precisa que, “en cuanto al alcance de la labor que el articulo 8 de la ley N°20.380 le
encomienda al Comité, en orden a ‘absolver las consultas que se le formulen al efecto’, cabe
concluir que, como se desprende del tenor de esa disposicion, esa tarea esta referida a la atenciéon
de las interrogantes que se le planteen respecto de las directrices bajo las cuales podran
desarrollarse los experimentos en animales vivos que imparta, las que, en todo caso, deben
emitirse conforme a las normas de esa ley”.
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8. Fiscalizacion del cumplimiento de las directrices.

En relacién a la consulta sobre “cudl es el organismo encargado de fiscalizar el cumplimiento de
las directrices que el Comité imparta, cuestiéon que la ley N°20.380 omite regular”, el dictamen
dispone que “al ser los actos de aquel de caracter administrativo, corresponde a esta Contraloria
General ejercer el control de legalidad de los mismos, de conformidad con el articulo 98 de la
Constituciéon Politica”.

Asi, pareciera que este Ente de Control no dictamind en relacién a este asunto consultado -
determinar cual es el 6rgano encargado de fiscalizar el cumplimiento de las “directrices”
impartidas por dicho comité-, sino sobre otro distinto: el control de legalidad de aquéllas.

IV. COMENTARIO

Al efecto, distinguiremos entre: (1) Los comentarios sobre el dictamen, y (2) La consulta no
resuelta por éste, esto es, la relativa a determinar cuél es el organismo encargado de fiscalizar el
cumplimiento de las “directrices” impartidas por el Comité de Bioética Animal (cuestién referida
en el parrafo inmediatamente anterior).

1. Comentarios.
a. Potestad dictaminante en relacién al Comité de Bioética Animal

Dada la escasa regulacion legal sobre el Comité de Bioética Animal, contenida en los transcritos
articulos 8 y 9 de la Ley N°20.380, sobre Proteccién de Animales, y la remisién que ésta realiza a
dicho organismo a fin de que fije su régimen de organizacién y funcionamiento, son muchas las
dudas que han surgido al respecto (y surgiran, por cierto). Con todo, éstas, en gran parte, pueden
ser subsanadas a través de la interpretacién administrativa que realiza la Contraloria General de la
Republica, a través del ejercicio de su potestad dictaminante®, y de lo que precisamente da cuenta
este dictamen®.

Apuntado lo anterior, una primera lectura de este dictamen nos lleva a sostener que con él la
Contraloria General de la Republica, atendidas las escasas normas que regulan al comité, asi como
también por su singularidad sino excepcionalidad dentro de la organizacién administrativa
chilena, est4 “haciendo camino al andar”, lo que se evidencia en al menos tres hechos: (1) Efectiia
una aproximacion un tanto imprecisa a la naturaleza juridica del Comité de Bioética Animal, ya
que la califica con tres expresiones distintas, a saber: “érgano colegiado auténomo”, “érgano
creado para el cumplimiento de la funcién administrativa” y “organismo de caracter técnico que
cumple funciones administrativas”. (2) Asimismo, respecto a sus funciones, ya que las denomina
“labores” o “tareas” (no potestades), y respecto a su ejercicio, pues sefiala que éste se materializa
en “actos [...] de caracter administrativo” (no actos administrativos) o bien que sus decisiones
“deben adoptarse a través de ‘acuerdos’, dado su caracter de 6rgano pluripersonal” (como si esos
‘acuerdos’, entre comillas, no fueran de aquéllos a los que se refiere la Ley N°19.880, sobre Bases

5 Articulo 6 de la Ley N°10.336 Orgéanica Constitucional de la Contraloria General de la Republica.
6 Al respecto, véase: Roman Cordero, Cristian (2018a), pp. 389 - 434.
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de los Procedimientos Administrativos, como hipoétesis de actos administrativos”). (3) No cita
dictdmenes previos (salvo dos, uno referido al propio comité® y otro relativo a la Corporacion
Nacional Forestal?), de lo que es posible colegir que este asunto le ha resultado tan novedoso y
excepcional que no ha podido “vincularlo” con su “jurisprudencia administrativa” como es su
practica en el ejercicio de su potestad dictaminante.

Tales singularidades -sino excepcionalidades- de este comité, a la luz de la organizaciéon
administrativa chilena, son, entre otras: (1) Se trata de un organismo creado por ley, al cual ésta
le establece sus funciones e integracién, y le confiere la facultad para fijar su régimen de
organizaciéon y funcionamiento™. (2) Se trata de un organismo cuyo cometido, atendido su
nombre, estd referido a la bioética o, si se quiere, a la ética (en relacién a “experimentos en
animales vivos”). (3) Su funcién publica, en orden a satisfacer necesidades publicas en forma
permanente, consiste en “impartir directrices” bajo las cuales podran desarrollarse tales
experimentos, “conforme a las normas de esta ley” (y, ademaés, “absolver las consultas que se le
formulen al efecto”). (4) La ley no le sefiala vinculo alguno con la Administracién Central, a través
de un ministerio, en circunstancias de que esto es lo habitual respecto de los 6rganos de la
Administracion, y en especial respecto de los servicios ptiblicos*.

b. Naturaleza juridica del Comité de Bioética Animal
En relaciéon a esta materia, este dictamen establece tres afirmaciones:

(i) Integra la Administracién del Estado. La Contraloria General de la Republica entiende que
este comité si integra la Administracién del Estado. Por lo pronto, ello se revela por el s6lo hecho
de que ésta haya expedido el dictamen en comento (y uno anterior). Y, a mayor abundamiento,
asi lo afirma en éste, al sostener que le aplica la Ley N°19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos, como “a la generalidad de los organismos que integran la Administraciéon del
Estado”. Con todo, cabe destacar que no podria ser de otro modo, porque, siendo dicho comité un
6rgano del Estado, y al no integrar el Congreso Nacional ni el Poder Judicial, por descarte, no cabe
sino concluir que integra su Administraciéon®.

7 Articulo 3, inciso 7, de la Ley N°19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos.
8 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N°20.780-2019.
9 Dictamen de la Contraloria General de la Republica N°E33.624-2020.
1 Articulo 9, inciso 2, de la Ley N°20.380, sobre Proteccién de Animales.
' Articulo 28 de la Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion, el cual dispone:
“Articulo 28. Los servicios publicos son érganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de
manera regular y continua. Estaran sometidos a la dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través
de los respectivos Ministerios, cuyas politicas, planes y programas les corresponderad aplicar, sin perjuicio de lo
dispuesto en los Articulos 22, inciso tercero, y 30.

La ley podr4, excepcionalmente, crear servicios publicos bajo la dependencia o supervigilancia directa del Presidente
de la Reptblica”.
2 Articulo 6 de la Ley N°10.336, Orgénica Constitucional de la Contraloria General de la Republica, el cual dispone:
“Articulo 6. Correspondera exclusivamente al Contralor informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones,
desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se relacionen con el
Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su fiscalizacién, para los efectos
de la correcta aplicacién de las leyes y reglamentos que los rigen”.
13 Este criterio ha sido aplicado por el Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo, en su sentencia Rol N°1.892, analizando
la naturaleza juridica de la Universidad de Chile, sostuvo: “Que, asumida esta identidad de la Universidad de Chile,
como institucién estatal con personalidad juridica propia de derecho publico, entonces su mas elemental aplicacién es
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(ii) No es servicio publico. La Contraloria General de la Reptblica, en el dictamen en comento,
descarta, implicitamente, que este comité sea propiamente un servicio publico'4, al afirmar que
dicho organismo no guarda vinculo alguno con un ministerio -ni directamente con el Presidente
de la Republica-, lo que es caracteristico de éstos’s.

(iii)_Entonces: ¢;Qué es? Ahora bien, lo cierto es que integran la Administracién del Estado no
sélo los servicios publicos, sino que también los organismos creados para el cumplimiento de la
funcién administrativa (creados por ley o por servicios publicos -expresamente facultados para
ello*®-). Y precisamente en ellos es posible catalogar al Comité de Bioética Animal. De ahi que sea
correcto el planteamiento efectuado por este dictamen en este sentido, y ademas, pertinente la
vinculacién que realiza, al menos indirectamente, con la Corporacién Nacional Forestal (CONAF),
al citar un dictamen a ésta referido (que, en lo medular, estableci6 la aplicacién a su respecto de
la Ley N°19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos), toda vez que ésta no es un
servicio publico (Administraciéon desde una perspectiva orgénica), mas si un 6rgano creado para
el cumplimiento de la funcién administrativa (Administracién desde una perspectiva funcional)".

En suma, coincidiendo con lo planteado por este dictamen, estimamos que el Comité de Bioética
Animal es un 6rgano creado por ley para el cumplimiento de la funcién administrativa, y que por
ello, en conformidad a lo previsto en el articulo 1 de la Ley N°18.575 Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, en tal calidad, la integra; mismo que, con un
marcado caracter técnico (si la ética puede entenderse dentro de ese concepto), tiene atribuidas
determinadas e importantes funciones ptblicas como son “impartir directrices bajo las cuales
podran desarrollarse los experimentos en animales vivos conforme a las normas de esta ley” y
“absolver las consultas que se le formulen al efecto”.

c. Ejerce funciones ptblicas

Conforme a la Ley N°20.380, sobre Protecciéon de Animales, “sin perjuicio de las facultades de los
ministerios para proponer y evaluar politicas y planes”, corresponde al Comité de Bioética Animal:
(i) “impartir directrices bajo las cuales podran desarrollarse los experimentos en animales vivos
conforme a las normas de esta ley”, y (ii) “absolver las consultas que se le formulen al efecto”.

Ahora bien, en una primera aproximacién, podemos sefialar que la primera funcién tiene un
caracter general, en tanto que la segunda, uno singular; que la primera se ha de ejercer de oficio
0 a instancia de particulares, en cambio la segunda, s6lo a instancia de particulares; y que, en

que necesariamente debe subsumirse en algunas de las clases genéricas con que la Constitucién concibe al Estado. E
integrar, por tanto, su Administracién, habida cuenta que no cabe enmarcarla en el Poder Judicial ni en el Congreso
Nacional, ni ha sido incorporada expresamente en el texto supremo en una categoria diferenciada, al modo del
Ministerio Pablico o del Tribunal Constitucional”.

4 Articulo 1 de la Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

!5 Articulo 28 de la Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracioén del Estado.

16 Articulo 6 de la Ley N°10.336, Orgéanica Constitucional de la Contraloria General de la Reptblica.

7 En especifico, se trata de una corporaciéon de derecho privado creada a instancia publica, a la cual el Decreto Ley
N°701-1974 y la Ley N°20.583, sobre Fomento del Bosque Nativo, le atribuyeron potestades publicas (en relacién a este
altimo cuerpo legal, con reparos del Tribunal Constitucional -véase sentencia Rol N°1.024-), que integra la
Administracién del Estado, a titulo de érgano creado para el cumplimiento de la funcién administrativa, y que es el
ejemplo paradigmatico en Chile de lo que se ha venido en denominar “Administracién Paralela” o “Administracién
Invisible”. Al respecto, véase: Roman (2011), pp. 283-304.
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relacion a la primera, la “directriz” ha de ser publicada, en cambio en relacién a la segunda, la
respuesta a la consulta, ha de ser notificada.

Analizadas ambas funciones con mayor detalle, pareciera que, en esencia, se trata de una sola,
“impartir directrices”, de suerte tal que la segunda (la de “absolver las consultas”) es sélo una
forma de concrecién de la primera en relacién a un caso concreto y a instancia de un particular
(de hecho, ha de tener en consideraciéon las “directrices” impartidas). Y asi lo entendi6 la
Contraloria General de la Republica en el dictamen en comento, al sefialar, en relacién a esta
segunda funcién, que “esta referida a la atencién de las interrogantes que se le planteen respecto
de las directrices bajo las cuales podran desarrollarse los experimentos en animales vivos que
imparta”. De ahi que sostengamos que el Comité de Bioética Animal tiene una sola funcién, cual
es impartir tales “directrices”, la que, en todo caso, puede ser ejercida en dos formas: (i)
“impartiéndolas” (con alcance general), o bien (ii) resolviendo consultas respecto de ellas (con
alcance singular).

Desde ya, cabe destacar la ambigiiedad de la funcién de “impartir directrices”, lo que queda de
relieve, por un parte, por el nombre que la ley le da, y por otra, por el nombre que no le da (o bien
evita). En cuanto a lo primero, porque la nombra “impartir directrices”, y una “directriz”,
conforme seflala el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es “1.- adj. Dicho de
una cosa: Que dirige. Ideas. Lineas directrices de un proyecto. 2.- adj. Geom. Dicho de una linea,
de una superficie o de un sélido: Que determina las condiciones de generacién de otra linea,
superficie o solido. [...] 3.- Instruccién o norma que ha de seguirse en la ejecucion de algo™®; y en
cuanto a lo segundo, porque no la nombr6 de un modo habitual en el Derecho Administrativo
como seria, por ejemplo, “dictar normas”, “impartir instrucciones” o “interpretar
administrativamente” (las que, en principio, podrian comprenderla o bien asemejarse), y en cuyo
caso hubiese sido indubitable su caracter de potestad administrativa (con todas las consecuencias
juridicas que ello importa).

Y esto pareciera advertirlo, y a la vez compartirlo el dictamen en comento, pues denomina a las
funciones del Comité de Bioética Animal, genéricamente, como “labores” y “tareas” (no
potestades), y, asimismo, en otras partes, sefiala que ellas se materializan en “actos [...] de caracter
administrativo” (no actos administrativos) y que las “decisiones del Comité deben adoptarse a
través de ‘acuerdos’, dado su caracter de drgano pluripersonal” (como si tales ‘acuerdos’, entre
comillas, no fueran de aquellos a los que se refiere la Ley N°19.880, sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos, como una forma de acto administrativo).

Con todo, pareciera que la funcién del Comité de Bioética Animal de “impartir directrices” faculta
a ésta para, sin pretender agotar el tratamiento juridico/ético de los experimentos en animales
vivos, establecer ciertos limites, indicativos y/o periféricos, dentro de los cuales ellos pueden
validamente ejecutarse. Serian, por tanto, algo asi como “instrucciones-marco”.

Preciso es, en consecuencia, analizar en especial la fuerza vinculante de tales “directrices”. Pues
bien, a nuestro juicio, al efecto necesario es prescindir de la discusién sobre si la funcién de
impartirlas trata o no de una potestad publica, o bien, si ellas son o no actos administrativos, o
bien, en relacién a su ejercicio, si cabe aplicarle o no, supletoriamente, la Ley N°19.880, sobre

18 Disponible en: https://dle.rae.es/directriz
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Bases de los Procedimientos Administativos, y centrarse en el contenido de éstas. Y al respecto
creemos que éste puede ser: (1) estrictamente juridico (nico supuesto sobre el cual razond el
dictamen en comento), o (2) estrictamente bioético/ético. Veamos a continuacién las diferencias
de las “directrices” del Comité de Bioética Animal con uno y otro contenido.

(i) “Directrices” de contenido estrictamente juridico. La Ley N°20.380, sobre Proteccién de
Animales, sefiala que al Comité de Bioética Animal corresponde “impartir directrices bajo las
cuales podran desarrollarse los experimentos en animales vivos conforme a las normas de esta
ley”, y como estas normas no son adjetivas (porque dicha ley le ha atribuido fijar su propio
régimen de funcionamiento), no cabe sino concluir que ellas son de caracter sustantivo. De esta
forma tales “directrices” vendrian a ser, conforme se ha observado, una suerte de “instrucciones-
marco” que deben conformarse a lo establecido en dicha ley, en especial en sus articulos 6, 7y 10.
Asi planteado, el contenido de estas “directrices” seria estrictamente juridico. Y en base a este
Unico supuesto razono el dictamen en comento, toda vez que refiri6 que esta funcién del comité
era “estricta y reglada”, y replicando a la sefialada ley, agregb que tales “directrices” “deben
emitirse conforme a las normas de esa ley”.

Asi, respecto de las “directrices” de contenido estrictamente juridico, cabria concluir que su fuerza
vinculante, en tanto concretizan la Ley N°20.380, sobre Protecciéon de Animales, en relaciéon a
experimentos en animales vivos, viene dada precisamente por esta ley. Y a lo cual se suma la
coordinacién a la que se refiere su articulo 8, y a la que estdn afectas “las instituciones
involucradas en la materia”, sean estas publicas o privadas, misma que les impone deberes en pos
de una “unidad de accién” al respecto (en el plano juridico)™.

Con todo, cabe apuntar tres problemas que generan estas “directrices” de contenido estrictamente
juridico: (1) El Comité de Bioética Animal deja de ser, en puridad, un 6rgano de bioética/ética, y
se constituye en un 6rgano de ejecucién normativa; (2) Limita el contenido de sus “directrices”,
circunscribiéndolas a la concrecién de los preceptos legales antes referidos (sin que puedan
excederlos, por ejemplo, introduciéndose en materias de bioética/ética, sin cobertura en ellos, ya
que en tal caso serian ilegales), y (3) Permite sostener la admisién de un control de legalidad de
sus “directrices”, en aspectos sustantivos, por parte de la Contraloria General de la Reptblica.

Esto Gltimo permitiria, por ejemplo, que particulares requieran a la Contraloria General de la
Republica pronunciamiento sobre la legalidad de tales “directrices”, en materias sustantivas, y el
dictamen que aquélla expida vincular al Comité de Bioética Animal. Y precisamente asi lo ha
estimado dicho Ente de Control, al sefialar en el dictamen en comento que, “al ser los actos de
aquel de caracter administrativo, corresponde a esta Contraloria General ejercer el control de
legalidad de los mismos, de conformidad con el articulo 98 de la Constitucién Politica”. Al respecto
tenemos serios reparos, pues estimamos que el limite obvio de su potestad dictaminante es la
atribucion posterior de potestades interpretativas o funciones de andloga naturaleza a érganos
administrativos®, y en especial cuando éstas se singularizan por su expertise técnica, y méxime
cuando se hallan “extramuros” del Derecho, tal como acontece con la bioética/ética.

9 Articulo 5, inciso 2, de la Ley N°18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado,
que dispone: “Los 6rganos de la Administraciéon del Estado deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y
propender a la unidad de accién, evitando la duplicacién o interferencia de funciones”.

20 En este sentido, Alejandro Guzman (2014) estima que la proliferacion de la atribucién de esta potestad a érganos de
la Administracién distintos de la Contraloria General de la Reptblica radicé en el hecho que “los gobiernos se interesaron

115




116

Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 106 - 125 [2022]

ROMAN CORDERO, Cristian = “El Comité de Bioética Animal”

(ii) “Directrices” de contenido estrictamente bioético/ético. Otra interpretaciéon posible, que

en lo absoluto considerd el dictamen en comento, es que si bien la Ley N°20.380, sobre Proteccién
de Animales, permite al Comité de Bioética Animal “impartir directrices bajo las cuales podran
desarrollarse los experimentos en animales vivos conforme a las normas de esta ley”, esto no obsta
a que aquél pueda expedir “directrices” de contenido estrictamente bioético/ético, en materia de
experimentos en animales vivos, incluso mas all4 de “las normas de esta ley”, innovando.

Estimamos que ello si es posible, pues al fin y al cabo, se trata de un organismo encargado de la
bioética/ética en relacidon a tales experimentos, tal como expresamente lo pone de relieve el
nombre que la propia ley le ha otorgado, mismo que precisa su cometido institucional, esto es, el
fin de su actuacién y su funcién genérica (llamada por algunos funcién-fin). A esta idea alude,
aunque con imprecision, el dictamen en comento, en tanto sefiala que el comité es un “organismo
de caracter técnico que cumple funciones administrativas” (sin perjuicio de que la ética es muy
distinta de la técnica). Sostener lo contrario, esto es, que aquél no puede impartir “directrices” de
contenido estrictamente bioético/ético, sino s6lo de contenido estrictamente juridico, dejaria sin
efecto practico la disposicion legal que, al darle el nombre al sefialado comité, a la vez, le establecid
su cometido institucional, y asimismo, desprotegeria, en parte, el relevante interés publico que la
ley le ha encargado tutelar.

A mayor abundamiento, estimamos que este comité, en cuanto imparta “directrices” de contenido
estrictamente bioético/ético, més alla de lo establecido en la Ley N°20.380, sobre Proteccién de
Animales, aunque siempre en lo referido a los experimentos en animales vivos, siguiendo la
dicotomia d"orsiana auctoritas-potesta®, obraria como un érgano dotado con auctoritas, esto es,
en base a un conocimiento socialmente reconocido, cualidad que acredita y releva su singular
integracidon®. Y quizas esto explique el hecho que el Legislador haya configurado su funcién como
impartir “directrices”, ya que éstas parecen mas propicias para las prescripciones bioéticas/éticas,
que para las prescripciones juridicas.

Ahora bien, podria pensarse que las “directrices” de contenido estrictamente bioético/ético que
expida el Comité de Bioética Animal no tendrian fuerza vinculante, y que, a lo més, podrian
entenderse como “invitaciones” a su cumplimiento por parte de las “instituciones involucradas en
la materia”. Estimamos que ello no es asi. Tales “directrices” si tienen fuerza vinculante, aunque
distinta a la de aquéllas de contenido estrictamente juridico, ya que en este caso dicha fuerza se
funda en: (1) la auctoritas del comité, esto es, su saber socialmente reconocido; (2) el contenido
bioético/ético de ellas, y (3) la coordinacién a la que se refiere su articulo 8 de la Ley N°20.380,
sobre Proteccién de Animales, a la que estan afectas “las instituciones involucradas en la materia”,
sean éstas publicas o privadas, misma que les impone deberes en pos de una “unidad de accién”
al respecto (en el plano bioético/ético).

A fin de entender cémo opera dicha fuerza vinculante, preciso es destacar que la bioética/ética es
un “mundo” en paralelo al “mundo” juridico, sin perjuicio de que, en multiples oportunidades,
muchas disposiciones de la primera se “juridifican”, esto es, son comprendidas -sino
“capturadas”- por normas juridicas, razén por la que sus infracciones son sancionadas tal como

en ella como manera de restringir la influencia de la Contraloria General de la Republica en la interpretacién de las
leyes administrativas” (Guzman, 2014, p. 19).

21 Al respecto, véase: Domingo (1999).

22 Articulo 9 de la Ley N°20.380, sobre Proteccién de Animales.
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éstas, y muy habitualmente a través del régimen disciplinario (de organizaciones publicas o
privadas®3). En efecto, el régimen disciplinario se estructura en base a un conjunto de deberes a
los que estan afectos quienes integran una organizacién, de contenido juridico y/o ético, y que se
retinen en un cuerpo normativo que toman muchos nombres, entre ellos “cédigo de ética”, y cuyas
infracciones son sancionadas por 6rganos que toman muchos nombres, entre ellos “tribunal de
ética”.

Asi, por ejemplo, en relacion a los experimentos en animales vivos, son varias las “instituciones
involucradas en la materia” (por ejemplo, universidades) que cuentan con su propia normativa
bioética/ética, y asi las infracciones a ésta, en la que incurran quienes se vinculan a tales
instituciones a través de una relacién de especial sujecién (por ejemplo, funcionarios,
investigadores, estudiantes, etcétera), son sancionadas a través de sus respectivos regimenes
disciplinarios.

Ahora bien, en este “mundo” de la bioética/ética, estructurado de esa manera, la coordinacién que
las “instituciones involucradas en la materia” deben a las “directrices” estrictamente
bioéticas/éticas que el Comité de Bioética Animal imparta, impone a éstas, en especifico, el deber
de incorporarlas en sus respectivos “cédigos de ética”, propiciando con esto, por una parte, un
efecto unificador y uniformador de la normativa bioética/ética en todas ellas, y por otra, un
reforzamiento de la fuerza vinculante de tales “directrices”, toda vez que las infracciones a ellas,
en las que incurran quienes se vinculan a tales instituciones a través de una relacién de especial
sujecidn, deberan ser sancionadas a través de sus respectivos regimenes disciplinarios (y sin ser
admisible el ejercicio del llamado principio de oportunidad?®+).

Finalmente, cabe puntualizar que, respecto de estas “directrices”, de contenido estrictamente
bioético/ético, impartidas por el Comité de Bioética Animal, son aun maés validas nuestras criticas
al pretendido control de legalidad respecto de ellas por parte de la Contraloria General de la
Republica, en aspectos sustantivos, habida consideracion su estricto contenido bioético/ético que
las singulariza y que excede, sin lugar a dudas, las atribuciones de dicho Ente de Control.

d. Como ejerce sus funciones publicas

Otros topicos que aborda el dictamen en comento son la organizacién y el funcionamiento del
Comité de Bioética Ambiental, esto a propésito de la forma en la que éste debe ejercer sus
funciones publicas.

(i) Organizaciéon del Comité de Bioética Animal. Sobre este punto, el dictamen en comento nos
recuerda que la Ley N°20.380, sobre Proteccién de Animales, ha atribuido a dicho comité la facultad
para fijar su régimen de organizacién, vale decir, le ha atribuido una amplisima potestad
autoorganizatoria (que el dictamen denomina “autoregulaciéon” [sic]), la cual, asi planteada, es
bastante excepcional en el sistema de organizacién administrativa chileno, toda vez que, conforme
a la Constitucién Politica de la Republica, sélo a la ley (de iniciativa presidencial) corresponde

23 Al respecto, véase: Roman (2018b), pp. 115-139 y Roman (2020), pp. 155-170.
24 Esto, como potestad discrecional, se ha admitido en el ejercicio de potestades sancionadoras. Al respecto véase:
Dictamen de la Contraloria General de la Republica N°13.758-2019.
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fijarla®, sin perjuicio de alguna interpretacién mas laxa que el Tribunal Constitucional ha sostenido
al respecto en el tltimo tiempo*.

Con todo, el dictamen precisa que “el ejercicio de la referida facultad de autoregulaciéon no puede
desvirtuar la naturaleza de la institucién creada por la ley, de manera de crear un ente distinto a
aquella”. Esto a proposito de la eventual creacion, en base a esta potestad, de una corporacién o
fundacién de derecho de privado instrumental por parte del sefialado comité. Si bien lo afirmado
por este dictamen se ajusta a lo establecido en el articulo 6 de la Ley N°18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado (que exige una habilitacién legal
expresa para ello), no podemos dejar de observar que es posible una interpretaciéon distinta, que si
lo permita, en razén de al menos dos fundamentos, uno de derecho y otro de hecho. (i) El
fundamento de derecho: tal habilitacién legal para crear entidades instrumentales puede
entenderse comprendida en la amplia -y singular- facultad que la Ley N°20.380, sobre Proteccién
de Animales, otorga al comité para fijar su organizacién, y (ii) La mantencién del actual disefio
institucional, que otorga al propio comité la facultad para fijar su organizacién, pero entendida
restrictivamente, en la practica, dificulta su funcionamiento, con manifiesta incidencia en la
proteccién del relevante interés general que le corresponde tutelar. En otras palabra: summa ius,
summa inuria.

Con todo, e independientemente de lo antes sefialado, pareciera conveniente que el Legislador, por
una parte, le fije al comité una organizacién bésica, y por otra, le otorgue medios materiales,
financieros y personales.

(ii) Funcionamiento del Comité de Bioética Animal. Una de las consultas efectuadas a la
Contraloria General de la Reptblica por el requirente de este dictamen, fue determinar cémo debia
funcionar el comité, en cuanto al ejercicio de sus funciones, y en especial como debia adoptar sus
decisiones y cdmo materializarlas.

Al efecto, el dictamen nos recuerda, igualmente, que la Ley N°20.380, sobre Proteccién de
Animales, atribuye a este comité la facultad para fijar su funcionamiento, y a lo cual agrega que, en
defecto de su regulacién (interna) o frente a vacios o imprecisiones de la misma, aplica
supletoriamente la Ley N°19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos. Asi concluye
que, al tratarse de un 6rgano colegiado, aquél adopta decisiones a través de “acuerdos” que han de
llevarse a efecto mediante resoluciones de su autoridad ejecutiva, misma que se debe determinar
conforme a las normas de organizacién que el mismo se fije.

Estimamos que, en la especie, tal aplicacién supletoria de la Ley N°19.880, sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos, viene dada sélo por fines ordenatorios en relacién al ejercicio de
sus funciones, y respecto de practicas basicas de cualquier oérgano colegiado. Mas no
necesariamente porque le haya dado el caracter de potestad publica al “impartir directrices”, y de
actos administrativos a las “directrices”, calificacién que quiso evitar, conforme hemos observado
con anterioridad.

25 Articulo 65, inciso 4, N°2, de la Constitucién Politica de la Republica.
26 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°2.367.
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Con todo, no podemos dejar de observar que la aplicacién supletoria in extenso de esta ley podria
rigidizar el ejercicio de las funciones del comité, razén por la cual pareciera conveniente que, para
evitarlo, éste fije clara y detalladamente su régimen de funcionamiento al respecto.

2. Consulta no resuelta.

La consulta no resuelta por el dictamen fue: ;A quién corresponde fiscalizar el cumplimiento de las
“directrices” del Comité de Bioética Animal? Y nosotros agregamos otra: ;Cémo?

a. ¢Quién?

Estimamos que la fiscalizacién del cumplimiento de las “directrices” impartidas por el Comité de
Bioética Animal, en defecto de una norma legal expresa que la atribuya a algtin 6rgano en especifico,
corresponde a él mismo. Ello por cuanto, en esta hipétesis, la funcién de fiscalizar su cumplimiento
debe entenderse implicita en su funcién de impartirlas.

Y ésta ha sido la tesis sostenida por la Corte Suprema en casos similares. Asi, por ejemplo, respecto
de la Direcciéon General de Aguas, que por ley expresa tiene atribuida la potestad para aprobar
Obras Hidraulicas Mayores, mas no la potestad para fiscalizar que tales obras sean ejecutadas en
los términos aprobados, ha reconocido a esta Gltima como implicita de la primera. En efecto, en
lo medular, sefiald: “Que, en este contexto normativo y factico, surge de manera natural y obvia
el contenido y extension de las facultades y deberes que correspondia a la Direccién General de
Aguas desplegar en la especie. En efecto, queda en evidencia, que la obligacién de la reclamada,
no se limita a la sola aprobacién de los proyectos que le presentan los particulares, sino que,
ademas, es intrinseco a su funcion fiscalizadora que éstos, si se ejecutan, para que puedan operar,
deban hacerlo conforme a dicha aprobacién, mas aun si se reciben denuncias en las cuales se
acusa, justamente, el incumplimiento de la normativa técnica y legal, -que se supone, se encuentra
previamente visada por la autoridad, como la correcta-, siendo la resolucién en virtud de la cual
se concede la recepcion de las obras, la tinica forma de verificar dicho cumplimiento. [...] Entender
lo contrario seria desconocer la exégesis légica que debe efectuarse de las normas citadas y del
ordenamiento juridico que reglamente la materia, asi como también, los fines y el proposito de la
Direccién General de Aguas, en definitiva, soslayar el fin Gltimo del Estado, esto es, la protecciéon
del bien comtn”?’.

Por lo pronto, cabe destacar que si, en el contexto de tal fiscalizacién, el comité constata infracciones
de sus “directrices” por parte de las “instituciones involucradas en la materia” o de personas
vinculadas a éstas, no puede sancionar directamente, pues la potestad sancionadora debe ser
atribuida por ley en forma expresa, lo que no acontece en la especie?®.

Entonces: ;Como puede hacerlo? Creemos que, atendida la singularidad y excepcionalidad de este
organismo, en especial por el &mbito en el que se desenvuelve, y en virtud del criterio de vinculacién
negativa a la legalidad, ello puede hacerse al menos de dos maneras:

27 Sentencia de la Corte Suprema Rol N°26.650-2018.
28 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N°42.064-2010.

119




120

Revista Chilena de Derecho Animal, vol. 3, pp. 106 - 125 [2022]

ROMAN CORDERO, Cristian = “El Comité de Bioética Animal”

(i) Respecto de las “instituciones involucradas en la materia”. Fomentar el que éstas se sujeten
a sus “directrices”, por ejemplo, que los recepcionen en sus respectivos “cédigos de ética”, lo que

se puede hacer a través de nudges>, esto es, “empujoncitos” o “acicates”, tal como, por ejemplo,
otorgar a tales entidades que cumplan sus “directrices” un “sello”, que podria denominarse “sello
de bioética animal” -y mientras no incurran en incumplimientos-, y al cual, por cierto, ellas
querran acceder -y conservar- por multiples razones tales como, por ejemplo, mayor prestigio
institucional, posicionar una marca, diferenciar a un determinado producto en el mercado,
etcétera (y en este sentido, cabe destacar que muy probablemente muchas sean las personas que
conformaran sus decisiones, especialmente de consumo, en funcién a la posesién o no del sefialado
“sello”).

(ii) Respecto a quienes estén vinculados a “instituciones involucradas en la materia”.
Denunciar a estas instituciones los incumplimientos de sus “directrices” (recepcionadas en sus
“codigos de ética”) en los que hayan incurrido quienes estan vinculados a ellas a través de una
relacion especial de sujecién (funcionarios, investigadores, estudiantes, etcétera), a fin de que
éstas inicien en su contra el procedimiento disciplinario y, si es del caso, los sancionen en esta
sede.

V. CONCLUSIONES
A modo de conclusiones, podemos sefialar:

(i).- El Comité de Bioética Animal tiene atribuida por la Ley N°20.380, sobre Protecciéon de
Animales, la funcién ptblica de impartir “directrices” en relacién a experimentos en animales vivos,
la que puede ejercer con alcance general o con alcance singular (y en este ltimo caso, respondiendo
las consultas que se le formulen). Tales “directrices”, sin pretender agotar el tratamiento
juridico/ético de los experimentos en animales vivos, pueden establecer ciertos limites, indicativos
y/o periféricos, dentro de los cuales ellos pueden validamente ejecutarse. Serian, por tanto, algo
asi como “instrucciones-marco”.

(ii).- Las “directrices” que imparte el Comité de Bioética Animal pueden tener un contenido
estrictamente juridico o estrictamente bioético/ético. En el primer caso, concretiza lo que al
respecto establece la Ley N°20.380, sobre Proteccion de Animales, y asi tales “directrices” tienen
fuerza vinculante respecto de las “entidades involucradas” en razén de dicha ley y el principio de
coordinacién al que éstas estan afectas, y eventualmente pueden ser sometidas al control de
legalidad por parte de la Contraloria General de la Repuiblica, en aspectos sustantivos. En el segundo
caso, tales “directrices” pueden ir mas alla de lo establecido por la sefialada ley, siempre que se
hallen en el plano bioético/ético y digan relacién con experimentos en animales vivos, y tienen
fuerza vinculante en base a la autorictas de dicho comité, al caracter bioético/ético de las mismas
y al principio de coordinacién al que las “entidades involucradas” estan afectas (lo que se concretiza,
especialmente, a través de la incorporacion de ellas en los “codigos de ética” de tales entidades y la
sancion de sus infracciones a través de sus respectivos regimenes disciplinarios), y no podrian ser
sometidas al control de legalidad por parte de la Contraloria General de la Republica, en aspectos

29 Al respecto, véanse: Sunstein (2013), Sunstein (2014), y Tahler y Sunstein (2008).
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sustantivos, entre otras razones, por su caracter bioético/ético, distinto del juridico, que le es
completamente ajeno.

(iii).- En cuanto a la organizacién y funcionamiento el Comité de Bioética Animal, por disposiciéon
legal expresa, éste puede fijar su propio régimen. En relaciéon a la primera, y en cuanto a lo
expresado en este dictamen respecto a que el comité no puede crear una corporacién o fundacién
de derecho privado instrumental, creemos que es posible admitir una interpretacién juridica
distinta, entendiendo que la habilitacién legal para crear tales entidades instrumentales esta
comprendida en la amplia -y singular- facultad que la Ley N°©20.380, sobre Proteccién de Animales,
otorga a éste para fijar su organizacién. En relaciéon a lo segundo, y en cuanto a la aplicaciéon
supletoria de la Ley N°19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, estimamos ello
obedece sélo a fines ordenatorios en relacién al ejercicio de sus funciones, y respecto de practicas
bésicas de cualquier 6rgano colegiado. Con todo, dado que la aplicacién supletoria in extenso de
esta ley podria rigidizar el ejercicio de las funciones del comité, pareciera conveniente que, para
evitarlo, éste fije clara y detalladamente su régimen de funcionamiento al respecto.

(iv).- En cuanto a quién corresponde fiscalizar las “directrices” del Comité de Bioética Animal,
frente al silencio de la ley, cabe entender que tal funcién est4 implicita en su funcién de impartirlas,
razén por la que a aquél corresponde. Con todo, ello no importa que pueda sancionar las
infracciones, pues en ese caso se precisa de una norma legal expresa, de la que carece, sino realizar
actividades con ese propdsito, dentro del principio de legalidad interpretado en clave negativa, por
ejemplo: (a) Respecto de las “instituciones involucradas en la materia”: Fomentando el que éstas
se sujeten a sus “directrices”, por ejemplo, que los recepcionen en sus respectivos “codigos de
ética”, lo que se puede hacer a través de nudges como, por ejemplo, otorgar a tales entidades que
cumplan sus “directrices” un “sello”, que podria denominarse “sello de bioética animal” -y
mientras no incurran en incumplimientos-. (b) Respecto a quienes estén vinculados a
“instituciones involucradas en la materia”: Denunciando a estas instituciones los incumplimientos
de sus “directrices” (recepcionadas en sus “cddigos de ética”) en los que hayan incurrido quienes
estan vinculados a ellas a través de una relacion especial de sujecién (funcionarios, investigadores,
estudiantes, etcétera), a fin de que éstas inicien en su contra el procedimiento disciplinario y, si
es del caso, los sancionen en esta sede.
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ANEXO: DICTAMEN DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA N°E51688-2020

Fecha: 13-XI-2020

Se ha dirigido a esta Contraloria General don Marcelo Mezzano Oyarce, a nombre del Comité de
Bioética Animal, creado por el articulo 8° de la ley N° 20.380, sobre Protecciéon de Animales,
solicitando un pronunciamiento acerca de cudl seria el ministerio a cuya estructura organica
procederia incorporar dicho cuerpo colegiado, bajo qué forma y como deberian ejecutarse los
acuerdos que se adopten, y el alcance de la funcién que se le encomienda de absolver las consultas
que se le formulen.

Las Subsecretarias de Salud Puablica; de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién; de Pesca
y Acuicultura, y de Desarrollo Regional y Administrativo, emitieron los informes solicitados.

Sobre el particular, cabe sefialar que el articulo 8° de la ley N° 20.380, dispone la creacién del
Comité de Bioética Animal -en adelante también el Comité-, con caracter permanente, al que
corresponderd definir, sin perjuicio de las facultades de los ministerios para proponer y evaluar
politicas y planes, las directrices bajo las cuales podran desarrollarse los experimentos en
animales vivos conforme a las normas de esa ley; absolver las consultas que se le formulen al efecto
y coordinarse con las instituciones involucradas en la materia.

El articulo 9° del mismo texto legal establece la integracién del Comité de Bioética Animal, cuyos
miembros se desempefiaran ad honorem, por el periodo de tres afios, pudiendo ser nombrados
nuevamente para periodos sucesivos y que dicho organismo fijara su propio régimen de
organizacién y funcionamiento.

Enseguida, procede recordar que este Organismo Contralor por el dictamen N° 20.780, de 2019,
precisd, en sintesis, que el legislador cre6 el Comité como un érgano colegiado auténomo de
competencia estricta y reglada y le entreg6 la fijacién de su propio régimen de organizaciéon y
funcionamiento, lo que implica la determinacién del conjunto de normas por las cuales ha de
regirse, de modo que el ejercicio de la referida facultad de autoregulacién no puede desvirtuar la
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naturaleza de la institucion creada por la ley, de manera de crear un ente distinto a aquella, como
ocurriria si se constituyera una persona juridica de derecho privado, como se sugeria en la
presentacion que dio lugar a ese pronunciamiento.

En este contexto, teniendo en cuenta que el Comité constituye un 6rgano colegiado auténomo,
procede hacer presente que, en dicha calidad, no se encuentra sujeto a la dependencia o tutela de
algin ministerio y, por ende, tampoco forma parte de la estructura organica de una secretaria de
Estado, no siendo posible que por la via administrativa se establezca una vinculacién de esa especie,

Sin perjuicio de lo anterior, debe considerarse que el Comité de Bioética Animal fue creado como
un organismo de caracter técnico que cumple funciones publicas, que satisface necesidades de esta
naturaleza con caracter permanente, por cuanto el legislador le ha otorgado de manera expresa
atribuciones destinadas a cautelar intereses generales de la comunidad nacional, en el contexto de
la fijacién de un marco juridico dirigido a la proteccién de los animales, ante la necesidad de contar
con directrices bajo las cuales podran desarrollarse los experimentos en animales vivos y absolver
las consultas que en dicho ambito se formulen (aplica criterio contenido en el dictamen N° E33624,
de 2020).

De este modo, es posible inferir que el Comité, en su calidad de 6érgano creado por el legislador para
el cumplimiento de la funcién administrativa, se encuentra sujeto a los principios constitucionales
de legalidad, transparencia, publicidad y probidad que rigen la funcién ptblica, y ante la omisién
del legislador en la materia, es necesario recurrir a la ley N° 19.880, aplicable a la generalidad de
los organismos que integran la Administracién del Estado, para los efectos del ejercicio de sus
atribuciones.

Conforme con lo expuesto, en cuanto a la forma que deberian tomar los acuerdos que se adopten,
es necesario tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 3° de la ley N° 19.880, segtn el cual los
actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos -dictados por el Presidente de la
Reptblica o por los ministros por orden de aquel- y resoluciones. Agrega este precepto que las
decisiones de los 6rganos pluripersonales se denominan acuerdos y se llevan a efecto por medio de
resoluciones de la autoridad ejecutiva de la entidad correspondiente.

En este orden de ideas, las decisiones del Comité deben adoptarse a través de “acuerdos”, dado su
caracter de 6rgano pluripersonal, los que deben llevarse a efecto mediante resoluciones de su
autoridad ejecutiva, la que debe ser determinada por aquel, en atencién a que, como se precisé en
el anotado dictamen N° 20.780, de 2019, compete al propio cuerpo colegiado establecer sus reglas
de funcionamiento, entre las cuales se encuentra la de fijar la anotada superioridad.

De este modo, sus resoluciones de efectos individuales se pondran en conocimiento de los
interesados mediante su notificacién por carta certificada, conforme con los articulos 45 a 47 de la
ley N° 19.880, y aquellos de efectos generales deberan publicarse en el Diario Oficial, segiin lo
dispuesto en los articulos 48 y 49 de ese cuerpo normativo.

Luego, en relaciéon a la consulta acerca de cudl es el organismo encargado de fiscalizar el
cumplimiento de las directrices que el Comité imparta, cuestion que la ley N° 20.380 omite regular,
este Organismo Contralor cumple con precisar que, al ser los actos de aquel de caracter
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administrativo, corresponde a esta Contraloria General ejercer el control de legalidad de los
mismos, de conformidad con el articulo 98 de la Constitucién Politica.

Finalmente, en cuanto al alcance de la labor que el articulo 8° de la ley N° 20.380 le encomienda al
Comité, en orden a “absolver las consultas que se le formulen al efecto”, cabe concluir que, como
se desprende del tenor de esa disposicion, esa tarea esta referida a la atencién de las interrogantes
que se le planteen respecto de las directrices bajo las cuales podran desarrollarse los experimentos
en animales vivos que imparta, las que, en todo caso, deben emitirse conforme a las normas de esa
ley.

Saluda atentamente a Ud.,

JORGE BERMUDEZ SOTO
Contralor General de la Reptblica

Fecha de recepcion: 4 de agosto de 2022.
Fecha de aceptacion: 1 de diciembre de 2022.
Fecha de publicacion: 30 de diciembre de 2022.
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ANIMALES, JUECES Y CAMBIO DE
PARADIGMA JURIDICO
ANIMALS, JUDGES AND LEGAL PARADIGM
CHANGE

DANIEL MONDACA GARAY"

RESUMEN: En el presente trabajo se analiza la sentencia en que la Corte Suprema confirmé
la inadmisibilidad del habeas corpus en favor de Sandai, la orangutan privada de libertad
en el BuinZoo y la sentencia del 8° Juzgado Civil de Santiago que acogié una demanda de
cese gratuito de bien comudn proindiviso de dos perros. A continuacién, se explica como
estas sentencias alteran la forma tradicional de aplicacién de las normas de Derecho Animal.
Finalmente, se examinan las consecuencias que el desarrollo de la jurisprudencia, de la
mano con otros avances, puede tener para el Derecho Animal.

PALABRAS CLAVES: Derecho Animal, habeas corpus, paradigma juridico, Derecho de
Familia, propiedad, Derecho Constitucional, jurisprudencia

ABSTRACT: This paper analyzes the ruling in which the Supreme Court confirmed the
inadmissibility of the habeas corpus in favor of Sandai, the orangutan deprived of liberty in
the BuinZoo, and the ruling of the 8th Civil Court of Santiago that accepted a claim for free
cessation of the joint ownership of two dogs. Next, it is explained how these decisions alter
the traditional way of applying the rules of Animal Law. Finally, it examines the
consequences that the development of case law, together with other developments, may
have for Animal Law.

KEY WORDS: Animal Law, habeas corpus, legal paradigm, Family Law, property,
Constitutional Law, case law.

I. ANTECEDENTES

El asunto que aqui se revisa se relaciona con el comportamiento de los jueces en la resolucién de
conflictos que involucran animales en un contexto de cambio de paradigma juridico?. Si bien el
discurso juridico imperante en Occidente considera a los animales, desde hace siglos, como cosas
muebles semovientes, el auge de los estudios de derecho animal ha logrado relevar la

1 Doctor en Derecho, Universitat de Valéncia. Magister en Derecho, Universidad de Valparaiso. Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Central. Investigador del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Valparaiso.
Docente del programa de Magister en Derecho Ptblico de la Universidad Mayor, sede Temuco. Correo electrénico:
dmondacagaray @gmail.com.

2 Entiendo por cambio de paradigma juridico al proceso en curso de reemplazo de cierta dogmaética del derecho por una
nueva. Se trata del impacto que ha tenido el avance de los postulados del derecho animal sobre las interpretaciones
clasicas y dominantes del estatuto juridico de los animales, especialmente en materia de tutela constitucional y de
derecho de bienes.
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consideracion de los animales como pacientes morales3 y, en sus versiones mas avanzadas, como
sujetos no humanos titulares de ciertos derechos*. Se trata, pues, de un campo conceptual
actualmente en disputa y en el cual los jueces intervienen, a menudo, desde la dificil posicién de
adjudicar casos complejos en los que aparece —cada vez con mayor frecuencia— un dilema
interpretativo: se ha llegado al convencimiento de que los animales son seres sintientes y que el
derecho que debe regular la cuestiéon animal no puede ser solo un derecho de bienes. ;Qué debe
hacerse, entonces, cuando el sistema de fuentes del derecho le indica al juez aplicar normas de
derecho civil patrimonial para resolver problemas de orden moral?

Este dilema de razonamiento judicial parece agudizarse en un momento en el que las “placas de
la Constitucién material” estan en movimiento. El paradigma del Estado Constitucional de
Derecho ha favorecido una lenta pero sostenida incubacién de “nuevas razones juridicas” que
desde hace afios vienen floreciendo en forma de derechos y titularidades nuevas®, lo que ha
implicado un reemplazo de los conceptos habituales del derecho constitucional por otros nuevos
en materias tan complejas y diversas como derechos de la infancia, enfoque de género,
autodeterminacion reproductiva, derechos de la naturaleza y, por cierto, también en el
tratamiento juridico de los animales. El desarrollo progresivo de estos nuevos conceptos encontré
en la propuesta de nueva Constituciéon una proyeccién en materia de derecho animal que no llegd
a consolidarse el 4 de septiembre de 2022: por primera vez en la historia de Chile se reconoceria
expresamente la sintiencia de los animales; su condicién de sujetos de especial proteccién; y la
titularidad de un derecho a vivir una vida libre de maltrato®.

Este cambio en los conceptos constitucionales ha venido produciéndose desde hace mucho tiempo
y los jueces no han estado ajenos a este devenir. Aunque estas “nuevas razones” han permeado la
cultura juridica de nuestro tiempo, los operadores del derecho contindan utilizando un cuerpo
dogmatico que no resulta compatible con el contenido material de las nuevas categorias
constitucionales de derecho animal’. Es aqui donde los jueces, ya sea por el peso de los habitos o
por un acatamiento obediente, utilizan un aparato conceptual desactualizado para resolver
controversias sobre animales. Sin embargo, a veces los jueces son conscientes de este atraso
conceptual y, entonces, entregan sentencias que muestran cémo estas “nuevas razones” han
permeado su interpretacién dogmatica, aunque aquello implique distorsionar los usos y
aplicaciones tradicionales del derecho. Se trata, pues, de un fenémeno que podria ser calificado

3 Una sintesis de la clasica discusién sobre agentes y pacientes morales puede encontrarse en: DE LORA (2003), pp. 135-
181.

4 La literatura que postula la titularidad de los animales sobre ciertos derechos es vasta y muy nutrida. Un ejemplo, a
esta altura clésico, puede encontrarse en: REGAN (2016). En el mismo sentido, véase: PELLUCHON (2018).

5 ComaNDuccl (2009) describe a este proceso de incubacién como un “neoconstitucionalismo ideolégico”. Se trata de un
tipo de neoconstitucionalismo que “no se limita a describir los logros del proceso de constitucionalizacién, sino que los
valora positivamente y propugna su defensa y ampliacién”. Véase: COMANDUCCI (2009), pp. 75-98.

6 Propuesta de nueva Constitucién. “Articulo 131.- 1. Los animales son sujetos de especial proteccion. El Estado los
protegera, reconociendo su sintiencia y el derecho a vivir una vida libre de maltrato. 2. El Estado y sus érganos
promoveran una educacién basada en la empatia y en el respeto hacia los animales”.

7 Una de estas nuevas categorias constitucionales de derecho animales es el concepto de “familia interespecie”.
Desarollaré esta idea mas adelante, a propdsito de la resolucién del litigio substanciado en causa rol N° C-1533-2021,
del 8° Juzgado Civil de Santiago.
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como un nuevo tipo de “interpretacién adecuadora de derecho animal”®: a falta de norma expresa,
los jueces mudan la interpretaciéon dogmatica del derecho civil y constitucional, la vacian de su
contenido sedimentado, la colman de un nuevo sentido y adectian su aplicacién para acercar los
afiosos dogmas decimonénicos a las premisas contemporaneas del derecho animal y del
bienestarismo®.

Una muestra de este razonamiento judicial adecuador en torno a los animales, en un contexto de
mutaciéon de contenidos constitucionales, se mostrara a partir de dos casos emblematicos del
altimo tiempo: por una parte, se examinara la sentencia de la Corte Suprema de 10 de agosto de
2022, que en sede de apelaciéon confirm6 la inadmisibilidad de un habeas corpus en favor de
Sandai, un orangutan de 28 afos de edad privado de libertad en el zoolégico BuinZoo. Por otra
parte, se revisara la sentencia del 8° Juzgado Civil de Santiago sobre la causa Rol n.° C-1533-2021,
que acogi6é una demanda de cese gratuito de bien comun proindiviso respecto de dos perros
domesticados".

IT. LOS CASOS

El primer caso se trata de una accién de amparo interpuesta por Fundacién Justicia Interespecie
en contra del Parque Zoolégico Buin Zoo S.A. y del Servicio Agricola y Ganadero. La accién
constitucional se interpuso en favor de Sandai, un primate orangutan de Borneo de 28 afos
privado de libertad al interior de Buin Zoo. La fundacién impetr6 la accién de cautela del articulo
21 de la Constitucién de 1980 con el objeto de proteger el derecho fundamental a la libertad
ambulatoria de Sandai del articulo 19 N° 7. En lo medular de su escrito, los recurrentes sefialaron
que Sandai se encuentra viviendo en un habitaculo inadecuado para su especie, lo que ha
vulnerado su libertad ambulatoria y le ha provocado sufrimiento mental'. Por otra parte, en
cuanto a la biografia de Sandai, el escrito de habeas corpus sefiala que el primate naci6 cautivo en
Colonia, Alemania, el 20 de agosto de 1993, y que nada mas nacer fue arrancado de sus
progenitores Tuan y Lotti, quienes también vivian privados de libertad. Al cuarto dia de nacido,
Sandai fue enviado a otro zoolégico en la ciudad de Sttutgart, para luego regresar al cabo de dos
afios. Ya en Colonia, Sandai viviria junto con otros 7 orangutanes en el zoolégico de la ciudad,
periodo en que fue observado y sometido a un estudio de investigacion sobre relaciones sociales
de orangutanes de Borneo en cautividad. En el afio 2003, Sandai fue transferido al zoolégico de
La Palmyre, Francia, donde viviria 11 afios, hasta que en julio de 2014 fue transferido a Chile y fue
recluido en el zoolégico Buin Zoo®. Al llegar a Chile, Sandai tenia 20 afios e irénicamente fue
recibido con musica de su natal Indonesia, un lugar que Sandai nunca ha podido conocer.

8 Tomo esta expresién de ZAGREBELSKY (2011), quien entiende que la interpretacién préctica del derecho supone buscar
“una norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento”. La interpretacién adecuadora de derecho animal podria
servir para que el juez cumpla exigencias minimas de perspectiva de derecho animal sin que esto implique traicionar el
derecho aplicable. Véase: ZAGREBELSKY (2011), p. 133.

9 Un anélisis detallado sobre el avance de una interpretacién judicial sensible a la cuestién animal puede encontrarse
en: SUAREZ (2021).

'© CorTE SUPREMA. Causa rol n.° 50.969-2022. 10 de agosto de 2022.

' 80 JuzGADO CIVIL DE SANTIAGO. Causa rol n.° C-1533-2021. 29 de junio de 2022.

12 Escrito de amparo constitucional. Corte de Apelaciones de San Miguel. Causa rol n.° 526-2022. Ingreso de 26 de julio
de 2022., p. 4.

13 Escrito de amparo constitucional. Ibid., p. 15.
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El escrito de amparo de Fundacion Justicia Interespecie es uno instrumentos de los mas completos
y detallados que se han presentado hasta la fecha en Chile para la judicializacién de la libertad
ambulatoria de los grandes primates. Los recurrentes entregan 128 paginas en que desarrollan
una argumentacién muy sofisticada en torno a las condiciones deficitarias de vida de Sandai, y,
ademads, acompafian sendos informes en derecho y amicus curiae de juristas de referencia
internacional como Raul Eugenio Zaffaroni; de filésofos morales especialistas en estudios
animales, como Peter Singer; informes de jurisprudencia comparada sobre habeas corpus de
orangutanes, como el informe de la jueza Elena Liberatori; y de primat6logos especialistas en
orangutanes, como el informe del bidlogo Leif Cocks. Se trata, pues, de la accién de amparo mas
completa y argumentada que se ha presentado en Chile para alegar en favor de la liberaciéon de un
primate privado de libertad.

En cuanto al contenido de la accién, los recurrentes arguyen, primero, la falta de un hébitat
adecuado para el animal amparado, toda vez que en su medio natural los orangutanes se trasladan
largas distancias a través de las copas de los arboles mediante la técnica del “braceo”, actividad
que Sandai no puede realizar por estar recluido en un recinto circular de 75 metros cuadrados. El
escrito también sefiala que las condiciones climaticas del medio natural de los orangutanes se
caracterizan por temperaturas tropicales que oscilan todo el afio entre los 277 a 33 grados Celsius
y con precipitaciones promedio de 4.000 mm anuales. Dado que la regién Metropolitana tiene
condiciones climaticas radicalmente diferentes, la tGnica manera de “aclimatar” a Sandai es
someterlo a temperaturas artificiales en un habitaculo en el que permanece la mayor parte del
tiempo. Por ultimo, los recurrentes también sefialan que Sandai es sometido cotidianamente a
diversas condiciones de vida que afectan su salud mental, como la proximidad de su jaula al recinto
de dos tigres de Bengala, que son depredadores de los orangutanes en su medio natural; visitas
nocturnas de personas que afectan su suefio; musica ambiental de estética africana en su jaula que
lo perturba durante todo el dia; condiciones de habitabilidad inadecuadas para su especie, entre
otras'. En cuanto a la parte petitoria, la fundacién recurrente solicita, en lo medular, que se
declare que Sandai es titular del derecho fundamental a la libertad personal y que sea trasladado
al Santuario de Grandes Primates de Sorocaba, Brasil®®, entre otras peticiones principales y
subsidiarias.

En el examen de admisibilidad, la Corte de Apelaciones de San Miguel considerd que no se advertia
una vulneracién de garantias constitucionales susceptible de cautelarse a través del amparo
reparatorio, razon por la cual declar6 la inadmisibilidad de la accion'. Posteriormente, en sede de
apelacion, la Corte Suprema confirm¢ la inadmisibilidad de la accién mediante una interpretacion
gramatical del articulo 19 N° 77 de la Constitucién. Sefial6 que la palabra “personas”, contenida en
el enunciado del articulo 19 (“La Constitucién asegura a todas las personas”), segin el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, solo comprende a los individuos pertenecientes a la
especie humana, razén por la cual no podia admitirse la accién cautelar respecto de Sandai'”.

!4 Escrito de amparo constitucional. Ibid., p. 23.
'5 Escrito de amparo constitucional. Ibid., p. 101.
16 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, Rol n.° 526-2022. Decisién de 27 de julio de 2022.

'7 CoRTE SUPREMA. Ibid.
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El segundo caso que aqui se revisa es un litigio donde se demanda el cese de goce gratuito de un
bien comin de propiedad proindiviso. El objeto litigioso se trata de Igor y Bambu, dos perros
domesticados de la raza Shih Tzu que habian sido los animales de compaiiia de los litigantes. Las
partes del litigio mantuvieron una relacién amorosa hasta que finalmente rompieron, e Igor y
Bamb1 quedaron bajo la custodia de la demandada. El demandante, por su parte, sefialé que los
perros fueron comprados y obsequiados por él a la demandada mientras fueron pareja, aunque
los animales fueron inscritos a nombre de la mujer. El demandante sefialé que en el momento de
la ruptura acordaron no separar a los perros, y que la demandada mantendria el cuidado de los
animales, todo lo anterior para que Igor y Bambt no experimentasen un sufrimiento emocional
innecesario. El demandante sefial6 que junto con la demandada llegaron a un acuerdo de “relacién
directa y regular”, por el cual el demandante tendria derecho a llevarse a los animales un fin de
semana al mes, cuestién que se mantuvo por dos afos, hasta que la demandada decidié dar por
finalizado el régimen de cuidado compartido, impidiéndole ver nuevamente a los animales. Esta
situacién provocod una profunda afliccion emocional en el demandante por habérsele impedido
cultivar el lazo afectivo que tenia con los animales'®.

Esto motivé la interposicién de una demanda en los términos de los articulos 653 y 655 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y de los articulos 2081 y 2305 del Cédigo Civil. En su peticioén principal, el
demandante solicit6 el reconocimiento de sus derechos como copropietario de Igor y Bambt; el
cese del goce gratuito de la propiedad sobre los perros de la demandada; y el disfrute de los
animales en proporcién a los derechos cuotativos del demandante, o, en su defecto, la fijaciéon
judicial de una renta peridédica segin el mérito del proceso. Subsidiariamente, el demandante
solicit6 el nombramiento de un administrador proindiviso en los términos del articulo 654 del
Cédigo de Procedimiento Civil, tendiente a la conservacién y administraciéon de los bienes
comunes.

Con fecha 29 de junio de 2022, el 8° Juzgado Civil de Santiago dict6 sentencia sobre este caso y
acogio la peticion principal. Declar6 la copropiedad en comunidad de los litigantes sobre Igor y
Bambd, y dispuso un régimen de cuidado compartido sobre los animales en virtud del cual cada
litigante podria tener a los perros durante tres meses sucesivos'. Hasta la fecha de envio de este
articulo, el litigio se encuentra en fase recursiva y su resoluciéon esta pendiente en la Corte de
Apelaciones de Santiago.

ITI. COMENTARIOS

Los casos que se han escogido son sefieros por el modo de su resolucién. Si bien en ambas causas
la decisién del asunto se produce de forma ordinaria, esto es, acogiendo o rechazando las
pretensiones procesales, al mismo tiempo las sentencias incorporan indirectamente perspectivas
de derecho animal. Fl denominador com@in en ambos casos es que los jueces alteran la aplicaciéon
tradicional de las normas constitucionales y civiles. En el caso de Sandai, la Corte Suprema,
aunque rechaza el recurso dispone una tutela de protecciéon de derechos en clave de bienestar
animal. En cuanto al caso de Igor y Bamb{, la juzgadora reconoce que el conflicto sub lite es un
asunto de orden afectivo y no econémico, de modo que aplica las normas del derecho civil

18 80 JuzGADO CIVIL DE SANTIAGO. Ibid., “Vistos”.

19 80 JuzGADO CIVIL DE SANTIAGO. Ibid., Considerando vigesimoprimero.
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patrimonial en clave de derecho de familia y recoge diversas premisas del derecho animal para
justificar el trato de Igor y Bambl como seres sintientes. Se trata, pues, de interpretaciones y
aplicaciones adecuadoras del derecho en que se pueden observar el avance de los postulados de la
cuestion animal en el juzgamiento de asuntos ordinarios.

1. Sandai: una tutela constitucional desconstitucionalizada.

Uno de los rasgos que destacan en la sentencia que confirm6 la inadmisibilidad del habeas corpus
en favor de Sandai es la superficialidad interpretativa que se utiliza para zanjar el asunto. Pese a
los nutridos insumos juridicos que ofrecié el escrito de amparo, la Corte optd por ignorarlos y
escamotear la discusién de fondo —el problema acerca de la titularidad de un primate del derecho
a la libertad personal— recurriendo a una técnica de interpretacién literal que, aunque ha sido
ampliamente criticada por la literatura constitucional especializada®’, ha sido igualmente utilizada
con frecuencia para resolver intrincadas discusiones iusfundamentales.

El uso selectivo de la palabra “persona” como una herramienta para zanjar discusiones sobre
adjudicacion de derechos ha sido un asunto habitual en la litigacién animalista. SUAREZ (2021)
recuerda que en el afio 2018 el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires,
resolviendo un habeas corpus interpuesto en favor de tres chimpancés privados de libertad,
desestim6 el asunto usando el mismo argumento. Con todo, la decisién no estuvo exenta de
disidencias. Suarez también recuerda que la jueza Alicia E. C. Ruiz emiti6 un voto particular para
cuestionar la estrategia sobre el uso de las palabras “persona” y “ser humano” en el caso.

“Tal operaciéon instaura la ficcién segin la cual el derecho no haria més que
reconocer un rasgo esencial que define a la persona [...]; no da cuenta de las
operaciones ideolégicas de diverso tipo (epistemolégicas, politicas, tedricas,
conceptuales) que esconden los modos en que se instituye un modelo humanista
hegemonico y excluyente de todos aquellos cuyos cuerpos no se corresponden con
los rasgos prescriptos por ese modelo ideal (tal como lo han denunciado los
movimientos antirracistas, anticapacitistas, feministas, y mas recientemente los
antiespecistas) [...]. Hablar del ‘sujeto’, descentrar esta categoria, revela hasta qué
punto desde el derecho se construye una ilusién donde la realidad est4 desplazada
y en su lugar se presenta otra imagen real. Instalada, esta imagen se torna
determinante para distinguir de manera arbitraria entre quienes seran protegidos
y quienes seran discriminados” (SUAREZ, 2021, p. 107.)

En el caso de Sandai la Corte Suprema parece, en todo caso, acusar su propia debilidad
interpretativa, pues a renglon seguido, luego de consultar el diccionario de la RAE para verificar
que Sandai no es una persona, ordena al Servicio Agricola y Ganadero disponer de amplias
medidas para cautelar el cumplimiento de las normas por parte del zooldgico, especialmente
aquellas que buscan precaver que “la privaciéon de libertad no ocasione sufrimiento y alteraciéon
de su normal desarrollo, verificando que se cuente con las instalaciones adecuadas para su especie,
evitandose todo maltrato y deterioro de su salud”?'. Cabe preguntarse, entonces, ¢por qué un
tribunal dispondria de una tutela de amparo si previamente ha confirmado una resolucién de

29 Por todos, véase: HESSE (2012), p. 57.

2! CORTE SUPREMA. Ibid., “Vistos y considerando”.
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primera instancia que habia afirmado que “no se advierte una vulneracién de garantias
constitucionales susceptible de cautelarse por esta accidn extraordinaria”? La pregunta se
contesta, parece, a partir de la naturaleza de ser sintiente del amparado que la Corte no esta
razonablemente en condiciones de desconocer. Sandai no es legitimado pasivo porque no es
humano, pero sufre como sufriria un humano frente a una privacién de libertad de este tipo®>.

Si se atiende en detalle el sentido Gltimo del razonamiento judicial podra verse que la Corte disefia
un esquema de resolucién que le permite, al mismo tiempo, evadir una discusién de fondo sobre
la comprensién dinamica de la titularidad de los derechos fundamentales, pero también disponer
de una tutela de “derechos innominados” en un contexto habitual de privaciéon arbitraria de
libertad. Las acciones de amparo se han utilizado en el ambito penitenciario no solo para corregir
privaciones indebidas de libertad, sino también para precaver la afectaciéon de otros derechos
adyacentes a la libertad personal y seguridad individual, como es el caso del derecho a la integridad
fisica y psiquica. En el caso de Sandai, la Corte arrastra una pesada carga de limitaciones
epistémicas propias del derecho moderno, razén por la cual encuentra obstaculos para hablar
derechamente de privacién de libertad personal y afectaciéon a la integridad fisica y psiquica del
primate, aunque no deja por ello de comportarse como lo haria frente a un reo: asi como es
habitual que en casos de amparo penitenciario el tribunal ordene a Gendarmeria de Chile la
observancia de las normas legales y reglamentarias tendientes a asegurar el bienestar
penitenciario del reo amparado, en este caso la Corte dirige tal instruccién al SAG para hacer lo
mismo respecto del zool6gico. En el mismo sentido, la Corte evita también hablar de derecho a la
integridad fisica y psiquica de Sandai, y prefiere atender el problema usando férmulas genéricas
como “evitar que la privacion de libertad ocasione sufrimiento” o “evitar todo maltrato y deterioro
de salud”®3. Se trata, pues, de una “tutela constitucional desconstitucionalizada”, en la que se
muestra una actitud favorable a la proteccién de ambitos vitales de existencia del primate y en
armonia con algunas premisas del derecho animal, pero en la cual no se usan los conceptos
dogmaticos del derecho constitucional.

2. Igor y Bamb: a falta de derecho animal, bueno es el derecho de familia.

La resolucién de primera instancia en el caso de Igor y Bamb(i es mucho mas nutrida en su
perspectiva de derecho animal. La ratio decidendi se muestra abiertamente suspicaz del material
juridico disponible para resolver la peticién de goce gratuito de los bienes comunes proindiviso.
La juzgadora sefiala “[q]ue si bien la accién intentada, se encuentra claramente definida, la
materia y el objeto sometido al conocimiento de este Tribunal es bastante especial, en cuanto a la
naturaleza del bien en que ella pretende ser aplicada, esto es dos animales. En este sentido, es
necesario previamente hacerse cargo de la legislacion aplicable, atendida la naturaleza del objeto
de la accién”?4, Véase que el uso de la expresion “hacerse cargo de la legislacion aplicable” es del
todo infrecuente tratandose de jueces ordinarios. Quien juzga normalmente no “se hace cargo”
del derecho, no se responsabiliza por éste, sino tan solo lo aplica cuando debe hacerlo; este es,
precisamente, el sentido mas elemental del principio objetividad judicial: aunque el juez tenga

22 Sobre la situacién de los animales en zoolégicos, véase: BEKOFF y PIERCE (2018), pp. 129-163. Sobre el caso de los
primates, su sintiencia y derechos, véase, especialmente: SINGER y CASAL (2022). Sobre la cuestién del altruismo y de las
emociones morales en los primates, véase: DE WAAL (2022).

23 CORTE SUPREMA. Ibid.

24 80 JuzGADO CIVIL DE SANTIAGO. Ibid., Considerando sexto.
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objeciones personales con el contenido de la norma, su posicién frente al derecho se traduce en
un compromiso de aplicar el derecho cuando corresponde.

Ahora bien, quien expresa su deseo de hacerse cargo de algo quiere decir que desea lidiar con
aquello que debe ser ajustado, solucionado, cumplido. Tal parece ser el sentido expresado en la
sentencia. La juzgadora sabe que la accion y el material juridico aplicable estan bien definidos,
pero también sabe que el sentido patrimonial propio de estas normas es del todo inadecuado para
resolver controversias que involucran ambitos emocionales y afectivos, como sucede con los casos
que involucran animales de compafiia. En este sentido, la intencioén de la juzgadora de “hacerse
cargo de la legislacién” es llamativo y valioso, pues se traduce en una actividad interpretativa que
le permite aflojar las rigidas costuras del derecho civil patrimonial mediante un uso estratégico y
alternativo del mismo, por el cual va allanando el camino en los considerandos siguientes a una
perspectiva hermenéutica donde los afectos y las emociones tengan mas cabida.

De este modo, la sentencia va progresivamente impregnandose de un tono de derecho de familia,
como ocurre en el considerando decimoctavo, donde se expresa que “[l]a relacién entre seres
humanos y animales de compaiiia es similar a una relacién padre e hijo. El responsable del animal
de compafiia considera a sus animales miembros de su familia”?>. Algo similar ocurre en el
considerando vigésimo, donde la juzgadora expresa que “[...] resulta de toda justicia, que ambos
[los litigantes] puedan mantenerlos [a los perros] bajo su protecciéon y cuidado compartido”2°. Se
trata, entonces, de un uso calculado del material semantico que est4 en tensiéon: en lugar de
recurrir simplemente al sentido tradicional del concepto patrimonial de goce, la sentencia prefiere
remarcar la dimensién relacional-afectiva que existe entre los perros y sus cuidadores; en lugar
de hablar de “disfrute del bien en proporcién a los derechos cuotativos”, la sentencia se decanta
por enfatizar la relacién de proteccién y cuidado compartido.

Si bien la sentencia no lo menciona expresamente, la juzgadora recoge de forma integra una
categoria de derecho animal que ha venido desarrollandose desde hace algunos afios. Se trata del
concepto de familia “interespecie” o “multiespecie”, el que ha tenido un tratamiento te6rico en la
obra de KYMLICKA (2017) y que ha sido recogido en varias ocasiones en la jurisprudencia
comparada. Este es un concepto juridico de familia que se construye desde una interpretaciéon
dindmica del derecho que se muestra sensible a los cambios de significado y composicién del
esquema familiar tradicional®’. Una tendencia reciente a este respecto ha sido la consideracion de
los animales como integrantes del grupo familiar, construyéndose en torno a ellos lazos afectivos
y obligaciones de cuidado responsable, todo lo anterior desde una perspectiva amplia del concepto
de “familia”. En este sentido, como reflexiona Suérez (2021) a propésito del lugar que ocupan los
animales en la familia y de su régimen juridico, “[...] es un arreglo familiar interespecies por el
que debe preocuparse el derecho de las familias; no la propiedad en condominio de un bien del
que deba ocuparse el derecho de propiedad. Segiin la concepcién actual de familia, el ser que es
tratado como si fuera parte de la familia es, en efecto, parte de la familia. ¢ Por qué la especie seria
un obstéculo para ello?” (SUAREZ, 2021, p. 103).

25 80 JuzGADO CIVIL DE SANTIAGO. Ibid. Considerando decimoctavo.
26 80 JuzGaDO CIVIL DE SANTIAGO. Ibid. Considerando vigésimo.

27 Entiéndase por tal la afiosa descripcién juridica de la familia como una institucién de orden publico fundada en el
matrimonio, anclada en la heterosexualidad de los conyuges, destinada a la procreacién y gobernada por un régimen
patrimonial matrimonial.
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Asi, desde la perspectiva anotada, el resultado de esta interpretaciéon permite que la juzgadora, sin
abandonar el derecho aplicable, pueda resolver el conflicto abrazando una perspectiva mas
sensible a la dimensi6én afectiva y emocional subyacente en el caso. El asunto se resuelve, pues,
como si se tratase de un litigio de cuidado personal y determinacién de relacién directa y regular:
se fija un régimen de tenencia y cuidado compartido dividido en trimestres donde cada uno de los
cuidadores tiene posibilidad de mantener y cultivar el lazo afectivo con Igor y Bambu. La decisiéon
final no es antojadiza, pues también se ancla en una perspectiva de derecho animal que la propia
juzgadora se encarga de enfatizar en el considerando decimoctavo:

“[...] atendida la especialidad de la accién incoada en cuanto a su objeto, que el
concepto de gratuidad, en los presentes autos, no debe ni puede interpretarse
Unicamente en un sentido econémico-patrimonial, sino en la posibilidad de
disfrutar y gozar de las mascotas, en su sentido mas amplio que incluye su
compafia, asi como su ambito afectivo, puesto que tal como se ha sostenido
reiteradamente por los entendidos en la materia, los perros son seres que sienten y
manifiestan sus emociones”?®,

Como ha podido observarse, los casos seleccionados son llamativos por el modo en que el derecho
es aplicado. Se trata de decisiones que estan “a medio camino” entre una perspectiva dogmatica
ciega a la cuestién animal y una perspectiva favorable a la aplicaciéon generosa de los postulados
del derecho animal. Los jueces carecen de normas explicitas positivas, pero no permanecen por
ello ciegos a la cuestibn animal como aquel ambito donde confluyen dimensiones del
sensocentrismo que desbordan las consideraciones meramente patrimoniales propias del estatuto
juridico de las cosas. El razonamiento judicial implementa, entonces, una interpretacién
adecuadora del material juridico en tension. En el caso de Sandai, la Corte protege dimensiones
iusfundamentales sin decir que esta protegiendo derechos, y en el caso de Igor y Bambd, la
juzgadora convierte al derecho civil patrimonial en un derecho de familia ad hoc que se configura
desde una perspectiva de reconocimiento a la naturaleza sintiente de los animales.

Este tipo de decisiones son cada vez mas frecuentes, pues, aunque la afiosa dogmatica civil
permanezca vigente y los animales contintien siendo cosas frente al derecho, el auge de los
estudios animales ha logrado permear el debate juridico desde hace décadas y hoy resulta cada
vez mas dificil desestimar esta realidad. Lamentablemente, el resultado del plebiscito
constitucional del 4 de septiembre de 2022 viene a agudizar esta tensién al postergar la
incorporacién de un nuevo sustrato constitucional relativo a la sintiencia de los animales. Se trata,
pues, de una “crisis dogmética” en un sentido gramsciano: es un viejo derecho de animales que
muere y un nuevo derecho de animales que no puede nacer.

Ahora bien, la recepcion de algunos conceptos de derecho animal en la jurisprudencia nacional y
comparada, sumado al desarrollo doctrinario de algunas categorias novedosas que se amparan en
el aparato conceptual del derecho moderno —como es el caso de la idea de “familia interespecie”—
abre un espacio para la litigaciéon animalista estratégica: estimo que es posible alojar algunas ideas
y conceptos del derecho animal en clausulas constitucionales que, debido a los rasgos de apertura
y abstraccién que caracterizan este tipo de lenguaje, pueden ser colmadas, a través de un proceso

28 go JuzGapO CIVIL DE SANTIAGO. Ibid. Considerando decimoctavo.
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de argumentacién e interpretacién razonada, de nuevos significados que ayuden a solucionar
conflictos que involucran animales. Se trata de buscar el rendimiento que tiene el fenémeno de la
“mutacién constitucional”, es decir, el proceso por cual un enunciado constitucional muda su
significado —y por tanto la comprensién del intérprete que lo concretiza— sin necesidad de
modificar la expresion lexicografica del mismo. Hoy nadie duda que las familias monoparentales
o las parejas homosexuales —antes invisibilizadas frente al derecho— pueden encontrar cobijo en
el enunciado del articulo 1 de la Constitucién que proclama que “[I]a familia es el ntcleo
fundamental de la sociedad”. La jurisprudencia reciente muestra que tal enunciado puede ser
extendido también para cubrir esquemas familiares que involucren animales. Desde luego,
siempre sera mas adecuado contar con una legislacién que reconozca positivamente la vigencia
del derecho animal, pero mientras aquello no se produzca la litigaciéon animalista tendra que
seleccionar estratégicamente las piezas del derecho para reinterpretarlas, ensancharlas y, en
definitiva, provocar un cambio de sentido en beneficio de los animales.

29 Véase: HESSE (2012), p. 95.
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