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Abstract: Taking into account the Law 1774 of 2016 on the protection of animals, it is
pertinent to analyze the ethical foundations that support this regulation, what are the
implications in the field of criminal law and dogmatics when assuming animals as a legal
right and the consequences in political-criminal matters when creating a new crime for
those who seriously mistreat these beings.

Key words: Mining concession, environmental damage, exploitation, guarantor, paramo,
omission, responsibility.

Resumo: Tendo em vista a promulgagao da Lei 1774, de 2016, sobre a protegdo dos animais,
¢ pertinente analisar quais sdo os fundamentos éticos que sustentam esta regulamentagao,
quais sdo as implicagdes na area do dogma juridico penal ao assumir os animais como
bem juridico e quais sdo as consequéncias em matéria politico-criminal ao criar um novo
crime para aqueles que os maltratam seriamente.

Palavras chave: Lei 1774 de 2016, Lei de Protegdo Animal, Fundamentos Morais, Pro-
priedade Legal, Politica Criminal, Principio da Proporcionalidade

Résumé: Compte tenu de la promulgation de la loi 1774 de 2016 sur la protection des
animausx, il est pertinent d’analyser quels sont les fondements éthiques qui soutiennent cette
réglementation, quelles seraient les implications dans le domaine du dogme juridique pénal
lorsque les animaux sont considérés comme un bien 1égal et quelles sont les conséquences
en matiére politico-criminelle lorsque 1’on crée un nouveau crime pour ceux qui les
maltraitent sérieusement.

Mots-clés: Loi 1774 de 2016, Loi sur la protection des animaux, fondements moraux,
propriété juridique, politique pénale, principe de proportionnalité

SUMARIO: Introduccion. — Problema de investigacion. — Metodologia. — 1. Teorias
éticas tradicionales y sus limitaciones a la hora fundamentar una concepcion
juridica de los animales no humanos como sujetos de derechos. — 2. Propuesta de
una teoria analitica de las capacidades como fundamento ético de los derechos de
los animales no humanos. — 2.1. Wittgenstein, Dworkin y la ética. — 2.2. La teoria
de las capacidades de Nussbaum. — 3. Analisis de proporcionalidad de la ley 1774
de 2016. — 3.1. Analisis del cumplimiento de la finalidad legitima como primer
nivel de proporcionalidad (o razonabilidad). — 3.2. Analisis politico criminal de la
idoneidad y necesidad de la criminalizacion del maltrato animal realizada por la
Ley 1774 de 2016. — Conclusiones. — Referencias.

Introduccion

No puede existir una regulacion juridica que reconozca o conceda derechos a los
animales con vocacion de permanencia sin que, a su vez, exista previo a ello, una
teoria ética-racional que le otorgue fundamento y legitimacién mas alla de la moda
institucional del momento. Y esto es asi, porque los grandes cambios generados en
la historia no han sido el producto de las mutaciones normativas realizadas por los
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hombres, sino que, por el contrario, puede verificarse en su devenir que las verdade-
ras transformaciones en el Derecho han surgido a partir de un auténtico cambio de
perspectiva moral, al punto de poder afirmar que las legislaciones no sean la causa
sino la consecuencia de las mas importantes revoluciones sociales y culturales del
mundo. Por lo tanto, sin una teoria ética subyacente a los derechos de los animales
que tenga la solidez necesaria como para lograr generar un viraje en el centro gravi-
tatorio orientador de la brijula moral de nuestro tiempo, veremos irremediablemente
que cada articulo, teoria y norma quedara condenada al valle del olvido.

Ante tales premisas, surge la inevitable pregunta acerca de cuales son las con-
diciones que tendra que cumplir una teoria ética para que logre tener la influencia
social deseada, frente a lo cual consideramos que dicha fundamentacion debera
cumplir como caracteristicas esenciales las siguientes:

(1) Un contenido minimo de racionalidad formal, lo cual se satisface si dicha
teoria materializa los principios logicos de no-contradiccion y razén suficiente y,
ademas, logra crear un entramado axiomatico coherente a partir del cual puedan
derivarse premisas subordinadas cuya intima conexion se valide a través de un
concepto de verdad de tipo coherencial.

Las bases teoricas y sus conclusiones derivadas deberan obedecer a un principio
basico de razonabilidad para lo cual cada premisa habra de respetar el nucleo
esencial de las creencias compartidas acerca del funcionamiento social, cultural y
moral del mundo (lo cual también implica la existencia de una finalidad legitima).

Asi mismo, la teoria propuesta tendra que admitir la posibilidad de falsacion
racional; es decir, la oportunidad de problematizar cualquier afirmacion que se haga
y admitir la introduccion de nuevas premisas, ante la invalidacion de las originales.

Y, por ultimo, dicha teoria ética tendra que incorporar dentro de su haber un
modulador de actos a través del concepto de justicia o pretension de correccion
gracias a la cual se pueda operativizar su materializacion mediante las nociones
de deber, culpa, responsabilidad y derechos.

Asi las cosas, pasaremos a continuacion a mostrar criticamente las filoso-
fias morales tradicionales y su imposibilidad teérica a la hora de pretender dar
fundamento a una concepcion juridica formalizada que otorgue derechos a los
animales. Luego de ello, se realizara el esbozo de nuestra perspectiva que hemos
decidido llamar teoria analitica de las capacidades en la cual se combinaran
premisas fundamentales de la teoria de las capacidades de Martha Nussbaum, el
paradigma interpretativo de Ronald Dworkin y la teoria del lenguaje del segundo
Wittgenstein. Por Gltimo, se analizara criticamente la ley 1774 de 2016 utilizando
para ello los fundamentos éticos que sean trazados en el anterior acapite verifi-
candose, después de dicho examen, si desde el derecho constitucional vigente y la
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dogmatica juridico-penal fue adecuada o no la criminalizacion del maltrato animal,
finalizando el articulo con una vision efectuada desde la politica criminal a partir
de la cual se propongan cambios significativos para el mejoramiento de la vida y
la integridad fisica y emocional de los animales no racionales.

Problema de investigacion

(Cudles son los fundamentos y las implicaciones morales y juridico-penales de
la criminalizacion del maltrato animal en Colombia a través de la Ley 1774 de 2016?

Metodologia

Atendiendo el proposito que persigue este trabajo, el tipo de investigacion que se
empled para su desarrollo fue una investigacion documental. Para el efecto, en un
primer momento, se desarrollo una fase exploratoria, en la que se indago las bases
éticas que soportan el sufrimiento animal como un objeto de estudio de la teoria
moral, pasando a la concepcion de los animales como seres sintientes establecida
en la Ley de proteccion animal. En un segundo momento se realizo un ejercicio
de contraste entre cambios normativos propuestos por la Ley 1774 de 2016 en
relacion con la teoria del bien juridico, teniendo en cuenta que dicha ley asume a los
animales como un bien juridico que el derecho penal debe proteger. Acto seguido
se analizaron aspectos politico-criminales, especialmente los que corresponden
a la criminalizacion de las conductas que afecten gravemente a los animales. En
este Ultimo campo se consultaron los documentos de las sesiones legislativas en
que se discuti6 la redaccion de esta ley, a fin de conocer los fundamentos de su
expedicion. Finalmente, a través del método de analisis-sintesis, se sistematizo la
informacion recopilada obteniendo conclusiones desde el punto de vista ético y
juridico tendiente a responder el problema de investigacion.

1.  Teorias éticas tradicionales y sus limitaciones a la hora
fundamentar una concepcion juridica de los animales
no humanos como sujetos de derechos.

Para Kant el fundamento de la dignidad humana se encuentra en la autonomia
y laracionalidad del sujeto que le permite darse sus propias leyes y actuar con base
unicamente en ellas. Por ello, “la dignidad de la humanidad consiste precisamente
en esa capacidad de ser legislador universal, aun cuando con la condicion de estar
al mismo tiempo sometido justamente a esa legislacion” (Kant, 2007, pag. 53). Sin
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embargo, y de forma paradojica, en la grandeza que encierra este principio supremo
de evaluacion de la moralidad, es posible encontrar el mayor punto débil que presenta
dicha teoria a la hora de pretender edificar con ella un fundamento ético para los
derechos de los animales puesto que, como bien lo planteara Nussbaum (Nussbaum,
2017, pag. 323): (i) su compromiso con la racionalidad como fuente de dignidad
excluye automaticamente a los animales del grupo de seres que puedan llegar a
tenerla; y (ii) la concepcion de principios politicos derivados de un contrato social
entre individuos que se suponen son mas o menos iguales implica apartar a los
animales no racionales de éste por carecer todos ellos, justamente, de las multiples
caracteristicas que los harian posibles participes en la discusion del acuerdo.

A lo sumo, con Kant, se lograrian construir obligaciones morales de segundo
orden para con los animales; es decir, deberes indirectos hacia los mismos por la
similitud analdgica que estos presentarian con relacion a las personas, surgiendo
sobre todos nosotros la carga de tratarlos cordialmente para que, a fuerza de
hacerlo y acostumbrarnos a ello, nos fuera mas facil con el paso del tiempo tratar
gentilmente a nuestros congéneres humanos. Dicha perspectiva, implica una
completa instrumentalizacion del animal para alcanzar fines de mejoramiento de
las relaciones humanas y se aparta por completo de cualquier intento de buscar la
edificacion de verdaderas obligaciones de justicia hacia los animales no humanos.
De alli que Kant sea tan enfatico en edificar como imperativo categérico, en una de
sus tantas formulaciones, la siguiente ley: “obra de tal modo que uses la humanidad,
tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al
mismo tiempo y nunca solamente como un medio” (Kant, 2007, pag. 42).

No obstante, la prohibicion de instrumentalizacion solo tiene su efecto en
quienes tienen dignidad y s6lo tienen dignidad los seres con la racionalidad
practica suficiente para formular, por si mismos, leyes morales universalizables
que rijan sus comportamientos quedando automatica y definitivamente excluido
de la ecuacion moral los animales no humanos por parecer precisamente de todas
esas pre-condiciones de dignificacion.

Igualmente, la vision de Rawls, aunque mejora y permite el avance en muchos
aspectos de la teoria ética kantiana, mantiene un concepto excluyente para con los
animales no humanos al considerar que ellos se encuentran por fuera del contrato
social construido, al no tener, por lo menos entre muchas otras facultades, dos
caracteristicas necesarias para ser considerados portadores del estatus de “sujetos
o personas morales”. Dichas caracteristicas que Rawls (Rawls, 2010) echa de menos
en los animales como fundamentales para poder participar en los denominados
“constructos metodologicos” (Mejia Quintana, 2005) de la posicion original y el velo
de la ignorancia con los cuales se pretende la biisqueda de principios construidos
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dialdégicamente sin intermediacion de intereses particulares y de pretensiones
universalistas, son:

(...) laprimera, que son capaces de tener (y se supone que de adquirir) un sentido de
su bien (expresada por un proyecto racional de vida); y segunda, que son capaces de
tener (y se supone que de adquirir) un sentido de la justicia, un deseo normalmente
eficaz de aplicar y de actuar segtin los principios de la justicia, por lo menos en
cierto grado minimo. (...) Vemos, pues, que la capacidad de personalidad moral
es condicidn suficiente para tener derecho a una justicia igual. No se requiere mas
que el minimo esencial (Mejia Quintana, 2005, pags. 456-457).

Evidentemente, ciertas personas por defectos de nacimiento o situaciones lesivas
accidentales ocurridas durante su desarrollo carecen de dichas facultades morales
cognitivas y en consecuencia de “la capacidad de personalidad moral” (Rawls, 2010,
pag. 456). Empero, tal situacion no las priva de ser sujetos de derecho porque ante
todo pertenecen a la “humanidad” en la que se da por supuesto que una “abrumadora
mayoria” de sus miembros tienen dichas capacidades y el hecho de que algunos
de ellos padezcan la tragedia de no poseerla, se valora como una disminucion de
la misma que en nada los priva “de la plena proteccion de la justicia” pues “los
beneficios especiales que una persona recibe por su ejercicio han de regirse por el
principio de la diferencia” (Rawls, 2010, pag. 458), el cual garantiza que, pese al
defecto, no se vaya a generar como consecuencia de tal eventualidad su exclusion
de la raza humana dado que en ella no existe un grupo considerado en su totalidad
en donde se carezcan de los atributos que elevan a las personas a la categoria de
“seres morales” lo que si ocurre, segun Rawls, con los animales no humanos en
los que es imposible encontrar un solo individuo y mucho menos un grupo en el
que sus integrantes tengan estas capacidades minimas requeridas para gozar de
dicho estatus.

Pese a ello, el filosofo norteamericano asegura que “la capacidad de sentimientos
de placer y de dolor, y de las formas de vida de que son capaces los animales,
imponen evidentemente deberes de compasion y de humanidad en su caso” (Rawls,
2010, pag. 463). Sin embargo, dicha postura debe ser del todo reprochada puesto
que, aparte de ser inttil a la hora de fundamentar los derechos de los animales,
se verifica que la compasion es un estado emocional espontaneo que tiene raices
profundas en la formacion cultural del hombre y por lo tanto suele originarse en
cada persona por motivos distintos dependiendo de su concepcion social y moral del
mundo, razdn por la cual una teoria ética basada en ella no responderia a cuestiones
de justicia y de derechos, dado que, aun cuando la reaccion quimica y biologica de
los hombres pueda ser la misma, su origen y causas obedeceran a razones totalmente
diversas y no susceptibles de control. En consecuencia, apelar a la compasion para
limitar o anular el dafio que pueda ocasionarsele a un animal no racional debe
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considerarse una base poco solida pues tiene origenes que favorecen el relativismo
y no guardan relacioén con una postura juridica que pretenda anclarse a la justicia
de la cual surjan obligaciones de todos nosotros hacia dichos seres y desde las que
puedan interrelacionarse conceptos de culpa, responsabilidad, derechos y deberes.

En el otro extremo de las teorias éticas encontramos un abandono del deonto-
logicismo para darle paso al utilitarismo caracterizado, segiin Martha Nussbaum
(Nussbaum, 2017) siguiendo a Sen y Williams, por tres aspectos: (i) el conse-
cuencialismo; (ii) la ordenacion por suma de las utilidades; y (iii) una concepcion
sustantiva del bien. Con relacion al primer topico la dificultad se presenta en el
hecho de que mediante el principio regulativo de evaluar todo a través del rasero
de las “consecuencias” genera una imparable expansion o maximizacion del bien
total mas alla de la justicia basica conllevando tal situacion, aunque no se quiera,
una imposicion generalizada de una vision particular acerca de lo que es correcto
o incorrecto en el mundo. Asi mismo, en lo relativo a la ordenacion por suma de
los bienes se evidencia la problematica del sacrificio de unos derechos por otros,
segun la escala que de acuerdo al baremo de la utilidad se establezca. Como bien
se sabe, un pensamiento utilitarista si desea ser coherente consigo mismo, avalaria
el extremo sufrimiento de una persona con tal que ello conllevara la satisfaccion
de los demas seres humanos. Por lo tanto, en lo relativo a los animales no humanos
una teoria utilitarista bien puede aceptar la muerte y el maltrato de los mismos si
con tal situacion se reportan importantes beneficios y placeres para las personas.

Quizéas la mayor dificultad del utilitarismo se encuentre en la concepcion sus-
tantiva del bien puesto que la comparacion de utilidades entre especies es dificil o
inclusive imposible de medir. Ademas, la determinacién de las preferencias entre
los distintos animales no humanos puede revestir una complejidad y ambigiiedad
inimaginables, e inclusive la tabla de dichas preferencias llegar a ser alteradas y
condicionadas por la intervencion artificial de las personas. Son por estas razones,
aunadas al hecho de que es imposible hablar de un solo concepto de bienestar
animal dada la diversidad de emociones y capacidades que ellos presentan, que el
utilitarismo fracasa a la hora de intentar fundamentar éticamente los derechos de
los animales.

2. Propuesta de una teoria analitica de las capacidades como
fundamento ético de los derechos de los animales no humanos

2.1. Wittgenstein, Dworkin y la ética

El pensamiento de Ludwig Wittgenstein suele clasificarse en dos periodos: uno
que puede circunscribirse en el primer Wittgenstein y correspondiente a su obra el
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Tractatus logico-philosophicus de 1921 en donde “una proposicion es una figura
de la realidad” (Wittgenstein, 2011, pag. 147); es decir, en donde “el lenguaje es
una representacion proyectiva de la realidad” (Reale & Antiseri, 2010, pag. 475);
y otro sistematizable en el denominado segundo Wittgenstein al que perteneceria,
como obra mas acabada de este periodo, las Investigaciones filosoficas (Parte |
1945, Parte 11 1948-1949), siendo posible también incluir sus trabajos preparativos
tales como las “Observaciones filosoficas (1929-1930)” (Wittgenstein, 2007) y “Los
cuadernos azul y marrén [1933-1935]” (Wittgenstein, 2009), dado que en todos ellos
se presenta un cambio de perspectiva orientada a considerar que

El lenguaje funciona en sus usos. No hay que preguntar, pues, por las significa-
ciones; hay que preguntar por los usos. Pero estos usos son multiples, variados;
no hay propiamente el lenguaje, sino lenguajes, y éstos son formas de vida. Lo
que llamados ‘lenguaje’ son ‘juegos de lenguaje’. [...] Lo unico que hay son
‘similaridades’, ‘aires de familia’ que se combinan, intercambian, entrecruzan.
(Ferrater Mora, 2012, pag. 3766).

Sin embargo, entre finales de los afios 20 y durante todo 1930, Wittgenstein aiin
estaba en una fase de transicion a su segundo periodo, por lo que aquella maxima
de que “los limites del lenguaje son los limites de mi mundo” (proposicion 5.6
del Tractatus) poseia todavia en su espiritu una fuerte influencia, siendo dicha
época, precisamente, en la que dictaria la Conferencia sobre ética en la ciudad de
Cambridge a una sociedad conocida con el nombre The Heretics y cuyo manuscrito
carecia de titulo por lo que su actual nombre es del todo apdcrifo.

En dicha Conferencia (Wittgenstein, 2014) sostiene como tesis principal la
imposibilidad de la ética como ciencia al evidenciarse que ésta jamas podra obtener
la conceptuacion, el analisis y la estructuracion del “bien absoluto” cuya aspiracion
es el objeto central de dicha disciplina filosofica, por cuanto

A pesar de que se pueda mostrar que todos los juicios de valor relativos son meros
enunciados de hechos, ningun enunciado de hecho puede nunca ser ni implicar un
juicio de valor absoluto. (Wittgenstein, pag. 141).

Conclusion por lo cierto bastante similar a la que llega Kant en su “Critica a la
razon pura” (Kant, 2013) cuando al desarrollar el capitulo de la dialéctica trascen-
dental determina que la metafisica es imposible como ciencia, puesto que las cat-
egorias o conceptos puros tan solo estan hechos para ser aplicados a fenomenos y
nunca a noumenos ni objetos trascedentes propios de dicha disciplina.

La forma como llega a construir dicha tesis es la siguiente: inicialmente asume
como propia la definicion que de ética hace George Moore al considerar que ella
se refiere al estudio o investigacion general sobre lo que es bueno decidiendo, no
obstante, ampliar un tanto ese concepto hacia todo lo que resulta valioso para el
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hombre. Luego de esas precisiones, Wittgenstein establece una distincion profunda
entre el sentido de las expresiones que sobre el tema suelen utilizar las personas,
siendo uno de ellos el sentido trivial o relativo (“Juan es un buen jugador de aje-
drez”) atinente al hecho de que sera bueno lo que satisfaga un cierto estandar
predeterminado, y otro llamado sentido ético (Juan actud correctamente al no ser
infiel) con el que las expresiones buscan elaborar un juicio de valor absoluto. Por
lo tanto, la diferencia entre estos dos sentidos de las expresiones sobre lo “bueno”
seria que “cada juicio de valor relativo es un mero enunciado de hechos y, por
tanto, puede expresarse de tal forma que pierda toda apariencia de juicio de valor”
(Wittgenstein, 2014, pags. 140-141)

Partiendo de esas premisas Wittgenstein (Wittgenstein, 2014)explica que ningun
enunciado de hecho puede ser o implicar jamas un juicio de valor absoluto, dado
que los hechos son simplemente los hechos; es decir, cosas que pasan, que suceden
de forma absolutamente avalorada. En tal sentido, lo que no podemos confundir
—afirma el filosofo vienés— es que ciertos hechos produzcan en nosotros “dolor o
rabia o cualquier otra emocion” (Wittgenstein, 2014, pag. 142), con lo que significa
la ética, pues aquello seria la descripcion de meros hechos y, se repite, los hechos
son situaciones avaloradas que tan solo ocurren y ya. Asi, lo bueno y lo malo,
parecieran terminar reducidos también a atributos de nuestros estados mentales
y no cualidades del mundo externo, pero como todo estado mental es también un
hecho susceptible de ser descrito careceran igualmente de sentido ético. Entonces,
como nada de lo que somos capaces de pensar o decir puede ser objeto de la ética
al referirse a meros hechos sin valor, la ética termina siendo algo sobrenatural no
susceptible del pensamiento cientifico, que lejos de tratar temdticas metafisicas
tienen por objeto el reino de este mundo, lo natural o lo real.

Vemos entonces que:

El bien absoluto, si es un estado de cosas descriptible, seria aquel que todo el mundo,
independientemente de sus gustos e inclinaciones, realizaria necesariamente o se
sentiria culpable de no hacerlo. En mi opinidn, tal estado de cosas es una quimera
(Wittgenstein, 2014, pag. 143)

Por lo tanto, el problema que subyace a todas la expresiones €ticas y religiosas
es el hecho de que el lenguaje empleado por ellas suele ser metaforico, alegérico o
para ser mas exactos cargados de la figura literaria conocida como el simil.

Pero un simil deber ser simil de algo. Y si puedo describir un hecho mediante un
simil, debo ser también capaz de abandonarlo y describir los hechos sin su ayuda.
En nuestro caso, tan pronto como intentamos dejar a un lado el simil y enunciar
directamente los hechos que estan detras de él, nos encontramos con que no hay
tales hechos. Asi, aquello que, en un primer momento, parecié ser un simil, se
manifiesta ahora como un mero sinsentido (Wittgenstein, 2014, pag. 147)
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Esto lleva a Wittgenstein a concluir que los dos grandes problemas de la ética, que
imposibilitan su edificacion como ciencia o razonamiento mediantemente serio,
son: primero, el hecho de que los juicios de valor solo pueden ser relativos y nunca
absolutos, refiriéndose ellos en verdad a meros acaecimientos cuya esencialidad
es totalmente avalorada; y segundo, que el lenguaje ético, al igual que el religioso,
cuando no enuncia hechos sin valor, emplea similes cuyo objeto de comparacion
es la nada, algo completamente vacio, en tltimas, algo sobrenatural. Es por esto,
que el pensamiento ético lo Gnico que busca es “arremeter contra los limites del
lenguaje” (Wittgenstein, 2014, pag. 150) lo cual resulta ser perfecta y totalmente
desesperanzado.

La ética, en la medida en que surge del deseo de decir algo sobre el sentido ulti-
mo de la vida, sobre lo absolutamente bueno, lo absolutamente valioso, no puede
ser una ciencia. Lo que dice la ética no anade nada, en ningin sentido, a nuestro
conocimiento (Wittgenstein, 2014, pag. 150)

En lo atinente al valor que para nuestra teoria puede revestir la Conferencia
sobre ética resefiada, vemos que resulta fundamental puesto que a partir de ella
es posible adquirir una comprension cabal de una de las perspectivas éticas mas
importantes; el escepticismo moral, la cual ha sido una de las bases mas solidas
del positivismo juridico, brinddndonos la misma una justificacion metatedrica
para sustentar la separacion entre el derecho y la moral, siendo ella la inexistencia
de la ultima. Sin embargo, es importante sefialar que el positivismo juridico de
Hart, por ejemplo, no bebe del primer Wittgenstein al cual perteneceria la “Con-
ferencia sobre ética” (Wittgenstein, 2014) sino del segundo Wittgenstein y cuya
linea teodrica anglosajona posee como conspicuo representante al profesor J.L.
Austin quien si resultaria ser una fuerte influencia del teérico del derecho inglés.

Dichos planteamientos serian ademas verificables en el hecho de que a las mismas
conclusiones han llegado la psicologia evolutiva, las neurociencias, la filosofia
nihilista y el existencialismo agnostico. Por ejemplo, en el ambito de la psicologia
evolutiva (De Waal, 2006), vemos que la construccion de canones éticos universales
es un imposible y que el origen de muchos de los conceptos de bondad ha obedecido
al hecho de que cuando los hominidos ibamos evolucionando nos percatamos de
que la separacion y exclusion generaba emociones negativas de malestar y dolor, y
que la supervivencia se facilitaba en grupos grandes y no como individuos aislados,
pero que para su mantenimiento era necesario evitar ciertos comportamientos que
conllevaran a esa exclusion y disgregacion del grupo. Asi fue como los cerebros
evolucionaron para evitar el dolor y aumentar el placer conformando circuitos y redes
neuronales que permitieran conductas adaptables a los canones normativos de una
cultura determinada desde los cuales se obtuviera la mayor satisfaccion.
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También en las neurociencias' se ha concluido que “hasta ahora ninguno de
los estudios realizados sefiala un ‘6rgano moral’ exclusivamente dedicado a esa
tarea” (Garcia Garcia, 2014, pag. 70), descartandose la posibilidad de existencia de
una parte nuestra, ubicable en todos los seres humanos, desde la cual se generen
los juicios morales y por lo tanto desde donde pueda ser posible la configuracion
o al menos comprension de una bien absoluto o de algo absolutamente bueno.
Contrario entonces a la ilusion kantiana que pretendid edificar un sistema moral
perfecto y universalista, con su imperativo categdrico, en el que se hallare ausente
la emociodn a la que tanta valia le dio David Hume, se ha concluido por parte de
los neurocientificos que “si no hay emocion no hay tension moral” (Garcia Garcia,
2014, pag. 70) y que en los escaneres cerebrales los tinicos “hechos” evidenciables
en todo dilema moral es la activacion de zonas dedicadas neurobiologicamente a
controlar y desencadenar nuestras emociones mas basicas.

Ya en el campo de la filosofia nihilista, por solo tomar un ejemplo que nos
permita regresar histéricamente un poco, Nietzsche (Nietzsche, 2010) se muestra
en su “Genealogia de la moral” como un preclaro ejemplo de la farsa que ha
constituido siempre la bandera de la moral y la ética, puesto que todo aquello que
hemos considerado como absoluto no ha sido mas que un montaje edificado en
la mentira de la historia que los poderosos han querido ofrecer. De esta manera,
segun el filosofo aleman:

Fueron los judios quienes se atrevieron a invertir, con un terrorifico rigor logico,
la ecuacion aristocratica de los valores (bueno = noble = poderoso = bello = feliz
= amado por los dioses) y la retuvieron aferrada entre los colmillos del odio mas
abismal: ‘js6lo son bueno los miserables, los pobres, los impotentes, los bajos; los
que sufren, los que pasan penurias, los enfermos, los feos son los unicos piadosos,
los unicos bienaventurados, s6lo para ellos hay bienaventuranza; en cambio,
vosotros, vosotros los nobles y violentos, sois por toda la eternidad los malvados,
los crueles, los lascivos, los insaciables, los impios, y seréis también eternamente,
los desdichados, malditos y condenados!” (Nietzsche, 2010, pag. 75).

Todas estas consideraciones, empero, no implican el final de un razonamiento
moral sino mas bien el comienzo de una ética por consenso, la cual seria mas ho-
nesta y menos quimérica que lo pretendido por Kant. Una ética que esgrima como
premisa la tesis de la independencia del valor dela cual, muy posiblemente, no
desdenaria Wittgenstein, si la conociera y que seria compatible con su vision del

Un réapido balance sobre el tema se encuentra en: (Alvaro Gonzalez, 2014).
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lenguaje como un instrumento que dependiendo del uso que se le otorgue es capaz
de constituir diversos mundos en donde un concepto de verdad solo tiene sentido
intrasistematicamente, sin que ello impida la construccion de axiomas mediante
la comunicacion de los distintos mundos.

De esta manera, lo expuesto no constituye ni una reivindicacion de la falacia
naturalista ni tampoco una vision desencantada de la ética, sino mas bien una
centralizacion del problema en el verdadero terreno en donde debe moverse la
filosofia moral con la que se intentara fundamentar los derechos de los animales.
Asi pues, uno de nuestros argumentos centrales es el siguiente: los hechos ca-
recen de valor en si mismos, por lo tanto, no se debe buscar en ellos la validacién
o la tablatura de verdad de la moral (como hace el utilitarismo al evaluar todo
mediante las consecuencias de cada acto). Pero tampoco, puede partir de premisas
abstractas y supuestos solipsistas de estricta racionalidad humana que tome como
modelo unico al hombre cual, si todavia nos creyéramos los reyes del universo
dado que como bien dijo Nietzsche pensar algo asi es mera arrogancia vacia.
En consecuencia, es posible el didlogo entre hechos y valores morales mas no
bajo una mecanica de validacion sino de inspiracién para la axiomatizacion
racional de la ética, cuyas tesis centrales permitan generar un entramado
sistémico que partiendo de la unidad e independencia del valor se constru-
yan conceptos morales basicos en donde los juicios morales constituyan la
interpretacion de aquellos “a fin de ver si encajan con las que consideramos
las mejores concepciones de otros conceptos y son respaldadas por ellas”
(Dworkin, 2014, pag. 28). Es justo alli en donde podran las capacidades de los
animales (el hecho) inspirar los axiomas morales que busquen la maximizacion de
estas para su florecimiento (el valor). No obstante, para despegar cualquier posible
malentendido acerca de nuestra tesis sobre el tema es importante dejar en claro
que esto no implica una vulneracion del principio de Hume y que consideramos
que sus rigidas consecuencias tradicionales, a la luz de los argumentos actuales,
han dejado de tener el efecto que en el pasado tenia.

En ese orden de ideas, es importante recordar que la falacia naturalista o el
principio de Hume en la filosofia analitica y de la mente contemporaneas, respecto
de la dicotomia hecho/valor, ser/deber ser, definitivamente se ha desplomado,
como nos lo dice Hilary Putnam, o, en palabras de Searle, se ha convertido en
una teoria insuficiente para explicar correctamente las diversas realidades del
ser humano en las que dichos conceptos se encuentran en constante convergen-
cia como lo seria el caso de los hechos institucionales que ahora explicaré. En
relacion con Putnam (2004)su analisis se concreta en plantear que gran parte
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de nuestro vocabulario encargado de describir hechos se encuentra imbricado
de usos normativos éticos, morales, juridicos, estéticos y demads. Por ejemplo:
la palabra “cruel” tiene usos’ diversos de uno y otro lado, pudiendo ser empleado
normativamente para emitir un juicio moral que califique a una persona (vgr. El es
una persona cruel) o de manera puramente descriptiva como cuando un historiador
asegura que un rey o emperador determinado fue excepcionalmente cruel o que sus
crueldades causaron gran cantidad de revoluciones.

<<Cruel>> simplemente ignora la presunta dicotomia hecho/valor y se permite el
lujo de ser empleado unas veces para prop6sitos normativos y otras como término
descriptivo (de hecho, lo mismo ocurre con el término ‘crimen’). En la literatura
filosofica, tales conceptos son llamados a menudo <<conceptos éticos densos>>
(Putnam, 2004, pag. 50).

Esto le permite concluir a lo largo del texto que la dicotomia hecho/valor, enten-
dida como contraposicion e imposibilidad de derivacion de un “deber ser” a partir
de un “ser”, no es absoluta aunque si muy cuestionable pues su origen histdrico y
conceptual proviene de “una empobrecida concepcion empirista (y mas tarde en
una igualmente empobrecida concepcion logico-positivista) de los hechos” (Putnam,
2004, pag. 63), debiéndose reconocer que “hechos y valores estan <<imbricados>>
hasta la médula” por lo que es necesario aceptar, si no el completo derrumbamiento
de esos mundos y la posibilidad de derivar lo que debe ser de lo que es, al menos si
la porosidad de esas dos realidades, dada la evidente comunicacion e implicaciones
que existen entre lo normativo y lo empirico.

En cuanto a las razones que John Searle (Sarle, 2009) esgrime para considerar
incorrecta la falacia naturalista, tendriamos que son las siguientes: es posible
derivar el “deber ser” a partir del “ser” puesto que existen multiples contragjemplos
del lenguaje en donde se evidencia sin lugar a dudas que ello es asi. De esta
manera, como prototipo de lo dicho, tendriamos la falsa dicotomia de enunciados
descriptivos utilizados para comunicar lo que “es” versus los enunciados evaluativos
empleados para expresar el “deber ser” pues pese a que los defensores del principio
de Hume niegan cualquier confusion entre uno y otro se tiene que al proclamar un
argumento como valido lo estamos necesariamente evaluando, “y sin embargo

“Recuérdese que la filosofia analitica a la que nos referimos proviene del segundo Wittgenstein quien en
sus Investigaciones filosoficas [Parte I 1945, Parte 11 1948-1949] y sus trabajos preparativos tales como
las Observaciones filosoficas [1929-1930] y Los cuadernos azul y marron [1933-1935], planted que el
lenguaje funciona en sus usos. No hay que preguntar, pues, por las significaciones; hay que preguntar
por los usos. Pero estos usos son multiples, variados; no hay propiamente el lenguaje, sino lenguajes,
y éstos son formas de vida. Lo que llamados ‘lenguaje’ son ‘juegos de lenguaje’. [...] Lo Gnico que hay
son ‘similaridades’, ‘aires de familia’ que se combinan, intercambian, entrecruzan.” (Ferrater, 2012).
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el enunciado de que es valido se sigue de ciertos enunciados ‘descriptivos sobre
¢l. Las nociones mismas de lo que es ser un argumento valido, un argumento
solido, o un buen razonamiento, son evaluativas en el sentido relevante porque,
por ejemplo, incluyen las nociones de lo que esta justificado o se tiene derecho a
concluir, dadas ciertas premisas.” (Sarle, 2009, pag. 178). Asi las cosas, veriamos
que como la evaluacion de validez de un argumento (su debe ser) depende de una
comprobacion factica del mismo (es decir, de su ser) resultaria viable asegurar
que en estos casos un “deber ser” proviene de un “es”, deduciéndose de ello que
la famosa falacia naturalista posee al menos un bache, una excepcion significativa
o inclusive la ausencia del fundamento necesario para seguir siendo considerada
como correcta.

El otro argumento de Searle consiste en mostrar que partiendo de hechos brutos
(acontecimientos fisicos no construidos socialmente), como por ejemplo el hecho
de que una persona emita un conjunto de palabras que podrian ser “por medio de
la presente prometo pagarte a ti, Pérez, veinte duros” (Sarle, 2009, pag. 180), es
posible derivar un debe ser cuando se invocan hechos institucionales como en este
caso seria la promesa, ya que mediante ella se generd una obligacion; un debera
pagar lo prometido. Pero todo lo anterior tuvo sentido, explica Searle, gracias a la
existencia de una regla constitutiva; es decir, de aquella que no regula simplemente
un comportamiento, sino que crea o define nuevas formas de conducta consistente
en que “hacer una promesa es asumir una obligacidn, y esta regla es una regla de
significado de la palabra ‘descriptiva’ <<promesa>>. (...)” (Sarle, 2009, pag. 180),
por lo cual:

1. “Larepresentacion clasica no logra dar cuenta de los hechos institucionales.

2. Los hechos institucionales existen dentro de sistemas de reglas constitu-
tivas.

3. Algunos sistemas de reglas constitutivas incluyen obligaciones, compro-
misos y responsabilidades.

4. Dentro de algunos de esos sistemas podemos derivar ‘debe’ a partir de ‘es’,
siguiendo el modelo de la primera derivacion.” (Sarle, 2009, pag. 189).

Todo lo expuesto nos muestra que los ultimos avances de la filosofia contem-
poranea han puesto en duda la fuerte dicotomia y separacion que existia entre
el “deber ser” y el “es” admitiéndose en general una porosidad del muro que los
aislaba, permitiendo en consecuencia una comunicacion armonica e inclusive la
mutua derivacion de uno u otro concepto.
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La perspectiva de Wittgenstein nos permite jugar con el intercambio de hechos
y valores sin cometer el yerro de pensar que tal didlogo mutuo implique un ejercicio
de veritacion de premisas morales y validacion de las mismas. El mundo fuera de
mi nunca sera el cuadro que pinte en el blanco lienzo, pero si me habra inspirado
para su realizacion. De igual forma, las capacidades centrales que pueda tener un
animal podran inspirarme la fundamentacion de un axioma moral incluyente de
nuestros amigos irracionales y ya una vez elaborado el cuadro podré compararlo
con los demas axiomas morales, deducir de alli reglas y examinar todas las premisas
y normas que se refieran a ellas con base en los principios fundamentales de justicia
que inicialmente haya edificado.

En consecuencia, nunca podré decir que causarle la muerte a un perro o a un
ser humando sea malo porque exista algo fuera de mi que asi lo indique. Pero ello
no significa, que no pueda tomar tales hechos como un punto de referencia para
construir un axioma ético central segun el cual sea malo todo aquello que impida
continuar la vida de un ser animado y que dicha perspectiva la fundamente en
el hecho de que tal frustracion definitiva impide realizar la categoria mental de
la finalidad aristotélica “abstraida” y “generalizada” por mi cerebro al observar
en el mundo que las cosas nacen y desean seguir vivas.

Con todo lo dicho se busca clarificar que la postura de Martha Nussbaum
debe ser entendida como la axiomatizacion de la moral a partir de unas premisas
basicas obtenidas de un hecho avalorado al que se le decidi6 dar racionalmente
valor (pero no porque lo tuviera en si mismo): estamos hablando del florecimiento
de los seres a partir de la permision de sus capacidades centrales. Ahora bien,
luego de obtenida la regla general y los axiomas principales podra utilizarse la
tesis de Dworkin para decir con él que la moral una vez construida de la manera
en que aqui se propone “es un dominio independiente del pensamiento” (Dwor-
kin, 2014, pag. 129). En otras palabras: “debemos construir una estructura mas
amplia de diferentes tipos de valor en a que encaje una concepcion de raciona-
lidad: una estructura que justifique una concepciéon o comprension especificas
de lo que es tener una razéon” (Dworkin, 2014, pag. 73).

Gracias a ello es posible alcanzar una fundamentacion ética que permita la
“responsabilidad moral”, porque todos nosotros “somos moralmente responsables
en la medida en que nuestras diversas interpretaciones concretas alcanzan una
integridad global, de manera que cada una respalda a las demas en una red de valor
a la que prestamos una adhesion auténtica” (Dworkin, 2014, pag. 132).
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2.2. La teoria de las capacidades de Nussbaum

Los argumentos expuestos lineas atras buscaron dar un fundamento al por qué la
teoria de las capacidades no implicaba un sin sentido de acuerdo con la perspectiva
de Wittgenstein, sino el uso diversificado de los “hechos” representados en las
capacidades a las cuales aludiremos a continuacion que sirven de inspiracion para
la construccion de los axiomas morales incluyentes de los animales, lo cual a su vez
requiri6 de Dworkin para lograr explicar sobre qué parametros podria enjuiciarse la
verdad moral de un acontecimiento. Ya superada dicha perspectiva, nos resta para
concluir el presente acapite explicar los axiomas que serviran como fundamento
ético para proponer una serie de derechos a los animales.

Asi las cosas, el axioma de Nussbaum (Nussbaum, 2017) es el siguiente: cuando
se considera que una capacidad es central o imprescindible para que una vida se
desarrolle sin obstaculos o con muy pocos de ellos, existe un motivo moral para (i)
promover su florecimiento y (ii) eliminar todos aquellos obstaculos que dificulten
su evolucion. Este axioma se inspira en la admiracion que produce el ver florecer
y desarrollar un animal no humano llegandose a la conclusion de que sobre dicha
base sera bueno que ese ser persista y siga floreciendo como “la clase de cosa que
podria ser”, considerandose a su vez indebido todo acto que bloquee el florecimiento
de dicho individuo.

En cuanto a los animales en via de extincion, el cuidado en ellos no se produce
para garantizar futuros seres, dado que el deber ético surge es para mantener el
modus vivendi de quienes ya existen, razon por la cual tampoco seria plausible
graduar los derechos de los animales utilizando como regla general una norma
obtenida a partir de la “supuesta” naturaleza u onticidad que se derivara del mero
hecho de pertenecer a una determinada especie considera ex anfe como superior.
En consecuencia, como dice Nussbaum (Nussbaum, 2017), matar un mosquito no
es algo que pueda considerarse moralmente irrelevante porque éste, al parecer, no
sienta dolor, tanto que “la sensibilidad no es lo tnico que importa para la justicia
basica” (Nussbaum, 2017, pag. 356), sino que la clave de la moralidad se encuentra
fundamentalmente en lo siguiente: “si una criatura tiene o bien la capacidad de
sentir placer y dolor, o bien la capacidad de moverse de un lugar a otro, o bien la
capacidad de emocion y afiliacion, o bien la capacidad de raciocinio, etc. (podriamos
afiadir las de jugar, usar herramientas y otra), entonces posee una posicion moral.”
(Nussbaum, 2017, pag. 357).

Lo anterior pone, sin embargo, en juego el siguiente cuestionamiento: ;qué
debemos hacer con aquellos animales que cazan a otros y, por lo tanto, impiden
el florecimiento de ellos? En principio, no tenemos deberes positivos sino tan solo
negativos que nos impide truncar el florecimiento de los animales. Empero, si se
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trata de animales domésticos se tiene que, como ellos hacen parte del esbozo del
mundo que he realizado me surgiran deberes positivos por la injerencia efectuada
en cuya virtud me habré convertido en un garante del florecimiento de sus capaci-
dades hasta el umbral minimo necesario para su desarrollo.

Por lo tanto, se podrian sintetizar los argumentos de la siguiente manera:

Argumento de justicia:

(1) Justo es dar a cada quien lo que es debido.

(i1) Es debido permitir el florecimiento de los seres vivos.

(ili)  Por lo tanto, serd injusto impedir el florecimiento de los seres vivos.
Argumento de la responsabilidad:

(i) Solo se es responsable del incumplimiento de deberes.

(i)  Impedir el florecimiento de un ser vivo implica incumplir un deber

de justicia.

(iii) Por lo tanto, somos responsables de impedir o lograr el florecimiento
de los seres vivos.

Argumento del estatus moral:

(i)  Esunsujeto moral todo ser vivo que tenga una capacidad cuya

realizacion le permita florecer.

(i) Los animales no humanos tienen distintas capacidades cuya

realizacion les permite florecer de diversas formas.

(iii) Por lo tanto, los animales no humanos son sujetos morales.

Argumento fundacional de los derechos:

(i)  Son sujetos de derechos todos aquellos seres que tengan estatus moral.
(ii) Losanimales no humanos tienen estatus moral.

(iii) Por lo tanto, los animales no humanos son sujetos de derechos.

Grafica No. 1. Argumentos éticos que fundamenta los derechos de los animales.
Fuente: Los autores.

Revista Academia & Derecho, Ao 9. N° 17
Julio - Diciembre 2018. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
p.p. 73-112 89



Kenny Dave Sanguino Cuellar
ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES José Maria Peldez Mejia

O

Con base en dichos argumentos, se intentara mostrar que, aun cuando sea
posible edificar una sélida teoria moral a partir del cual se amplie el catalogo
de bienes juridicos en donde se incluya la proteccion del florecimiento animal,
hoy en dia tal postura no encuentra respaldo constitucional y que, por ende,
la criminalizacion realizada del maltrato animal mediante la Ley 1774 de
2016 resulta ser inconstitucional por vulneracion del principio basico de
proporcionalidad.

3.  Analisis de proporcionalidad de la Ley 1774 de 2016

Tanto la facultad de elaborar un Codigo Penal o Derecho positivo en dicha mate-
ria (ius puniendi), como la construccion de un “sistema” por parte de la Dogmatica
Juridico-Penal se encuentran claramente /imitadas y condicionadas desde diversos
angulos, y esos /imites son, sin lugar a dudas, los “principios constitucionales”
o “principios rectores” del Derecho Penal. Desde la teoria juridica los principios
son un tipo de normas que existen en cualquier orden constitucional junto con las
reglas y los valores juridicos, teniendo ellos funcionamientos y estructuras total-
mente diversas. Los principios, para nuestro caso, son entendidos por la doctrina
mayoritaria acogida en Latinoamérica y de origen germanico como “mandatos
de optimizacion”; esto es, como “normas que ordenan que algo se realice en la
mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas”
(Alexy, 2003, pag. 95). Asi mismo, es usual que los “principios rectores”, ubicados
en la Constitucion Politica y el Bloque de Constitucionalidad, sea recogidos, posi-
tivizados y desarrollados mediante los primeros articulos de los cddigos penales
a través de la formula legislativa de “normas rectoras”.

Aun cuando son muchos los principios materiales limitadores del ius puniendi
que existen tanto en la doctrina cientifica como constitucional y jurisprudencial
tan solo enunciaremos brevemente 9 de ellos, agrupados de tal manera que den
respuesta a los siguientes interrogantes:

a)  En cuanto al delito
a.a.) [Qué se debe y qué se puede prohibir?

Las conductas que lesionen o pongan en peligro efectivo bienes juridicamente
tutelados_[El fundamento son tres principios: (i) el principio del acto o derecho
penal de acto—como parte integrante del principio de culpabilidad—; (ii) el principio
de lesividad, y (iii) el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos|

b.b.) {Coémo se debe prohibir?
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Exclusivamente mediante leyes de cuya existencia previa dependera también la
existencia del delito y en las cuales habra de definirse de manera inequivoca, expresa
y clara las caracteristicas basicas estructurales de lo que se considera prohibido [El
fundamento son dos principios: (i) el principio de legalidad en sentido formal; y
(i1) el principio de legalidad en sentido material o taxatividad).

c.c.) (A quién se debe prohibir?

Solo a quienes pudiendo dominar el hecho, siendo imputables, pudiendo actuar
de otro modo y con perfecta consciencia de lo ilicito hayan decidido actuar de
manera contraria a derecho [El fundamento de ello es el principio de culpabilidad]

d.d.) ;Cuando se debe prohibir?

Lo menos posible y tinicamente cuando las otras ramas del Derecho hayan
fracasado en la evitacion de lesiones a bienes juridicos, siempre y cuando se trate
de conductas que laceren bienes juridicos de la forma mas grave [El fundamento
de ello es el principio de intervencion minima o subsidiariedad que a su vez se
divide en dos subprincipios: (i) ultima ratio; y (ii) fragmentariedad].

b)  En cuanto a la pena

a.a.) (Como se debe sancionar?

De manera humanitaria, sin consagrar sanciones que denigren o busquen
rebajar el estatus que tenemos por el solo hecho de ser humanos, estipulando
consecuencias juridicas por el delito que sean proporcionales al dafio causado y el
nivel de participacion en el mismo [Se fundamenta en los principios de: (i) dignidad
humana; 'y (i1) proporcionalidad)|

b.b.) ;{Con qué finalidad se debe sancionar?

De manera distinta para imputables e inimputables, teniendo como finalidad
primordial para los primeros la resocializacion; y la curacion y proteccion como
objetivos principales para los segundos [Se fundamenta en el principio de teleologia
de las sanciones penales]

Asi mismo, se ha entendido que el principio de proporcionalidad opera no
solamente a nivel punitivo, sino que ademas dinamiza el resto de principios de la
siguiente manera: un proceso de criminalizacion (primaria, secundaria o terciaria)
sera constitucional cuando (i) proteja un fin constitucionalmente legitimo; (ii) tenga
la idoneidad para lograr dicho fin; (iii) no existan medios juridicos o facticos menos
lesivos para la libertad y demas derechos fundamentales de las personas; y (iv)
permita la obtencion de mas beneficios que sacrificios, esto es, que sea proporcional
en sentido estricto.
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Lo anterior, llevado al plano exclusivamente de la criminalizacion primaria
que es la que nos interesa, implica satisfacer los siguientes estadios argumentativos
constitucionales:

(i) Verificar que se logre como finalidad legitima, mediante la criminalizacion
realizada, la proteccion de alguin bien juridico concreto, razén por la cual éste primer
nivel habré de lograrse unicamente con el cumplimiento irrestricto del principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

(i) Se tendra que analizar si la conversion de la conducta en delito logra ma-
terializar los contenidos minimos de racionalidad punitiva derivados del principio
de teleologia de las sanciones penales, esto es, si resulta idonea para cumplir con
los fines de las penas establecidos por nuestro ordenamiento juridico penal.

(ii1) De igual manera, se hara indispensable verificar que dicho acto de crimi-
nalizacion se realizo ante el fracaso comprobado de las demas ramas del Derecho
Publico y Privado existentes (principio de subsidiariedad como ultima ratio) y
que, por ende, era necesario acudir al Derecho Penal ante la inexistencia de otra
alternativa menos lesiva para los derechos fundamentales de las personas.

(iv) Porltimo, la edificacion del maltrato y muerte del animal no humano como
delito, tendra que reportar desde el punto de vista constitucional mas beneficios que
sacrificios para lo cual se habra de verificar la coherencia normativa del precepto
creado con la totalidad de la dogmatica juridico penal y la ponderacion de derechos
humanos y animales para verificar si la intervencion del derecho penal resulta en
verdad razonable o desproporcionada.

3.1. Analisis del cumplimiento de la finalidad legitima como primer
nivel de proporcionalidad (o razonabilidad).

Si se asume como valida® la Teoria del Bien Juridico, debe comenzarse por
definir éste a partir de dos enfoques, segiin Santiago Mir Puig (Mir Puig, 2012):

Muchas han sido las criticas realizadas al bien juridico entre las cuales destacamos: 1) No se tiene un
concepto unanime y completamente satisfactorio de “bien juridico” lo que desemboca en cierto relativismo
valorativo que llega a ser perjudicial. 2) Esta teoria no logra explicar satisfactoriamente el fundamento de
la penalizacion de los delitos de peligro abstracto. 3) Su funcion critica no sirvi6 para nada en el régimen
nacionalsocialista ni impidi6 que se crearan delitos que no protegian bienes juridicos. 4) No se requiere
siempre proteger bienes juridicos para que el Derecho Penal edifique un orden legitimo. Tan solo basta
con que se necesiten proteger meros intereses sociales, como en el caso del maltrato animal. 5) El catalogo
de bienes juridicos es impreciso y absolutamente variable, pudiendo desembocar en consecuencia en la
arbitrariedad y una flagrante violacion del principio democratico. 6) Las variaciones del concepto de bien
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a) uno de caracter politico-criminal (o lege ferenda) cuya premisa establece que
lo Gnico que puede proteger el Derecho Penal son bienes juridicos y no simples
inmoralidades, convirtiéndose de esta manera dicho concepto un modelo normativo
util para la critica legislativa. Y b) analizandolo como un concepto de tipo dogmatico
(o lege data) mediante el cual es precisado el objeto de tutela o proteccion de la
norma penal, empleandose dicho principio como un criterio teleologico desde el cual
habran de interpretarse siempre los tipos penales y su alcance. Asi las cosas, desde la
vision politico-criminal enunciada un “bien juridico” seria foda realidad empirica o
institucional de caracter objetiva, valiosa en si misma, y que es protegida por el orden
juridico al ser necesaria para viabilizar el desarrollo armoénico de los seres vivientes®.
En consecuencia, si analizamos los bienes juridicos usualmente protegidos veremos
que todos ellos poseen una “existencia efectiva” y no meramente ficcional, razén
por la cual se ha decidido enmarcar a los mismos como realidades objetivas (es

juridico y del catalogo del mismo son inconsistentes. Ello hace que ademas se abra una amplia puerta para
preferencias subjetivas e idiosincrasias. 7) Carece en si mismo de algtn tipo de poder analitico a partir del
cual puedan clasificarse los delitos o sea posible desarrollar la teoria del delito. 8) No otorga un criterio
sustantivo (normativo) para decidir qué bienes juridicos se protegen. Sin embargo, todas estas criticas
pueden decirse que de cierta manera han sido superadas por un concepto de bien juridico que se equipara
con los derechos humanos, los derechos fundamentales 'y los principios y valores constitucionales o con-
vencionales basicos, dado que de esta manera ya existiria plena certeza en el catalogo de dichos bienes
juridicos y su eleccion no seria para nada arbitraria puesto que el fundamento de su escogencia estaria
anclado al principio democratico. Asi mismo, careceria de peso la tesis de que el bien juridico no brinda
un parametro normativo para decidir qué derechos —entre tantos— se deben proteger, porque obviamente
esa no es la funcion de dicho constructo lingiiistico sino el de los demas principios constitucionales, tales
como laultima ratio, la fragmentariedady el de lesividad. Con el bien juridico lo que se hace es establecer
un marco o limite claro respecto a qué se puede proteger y qué no. Con posterioridad a ello y luego de
levantar las fronteras de lo que se puede criminalizar habra ahora si que reducir ain mas ese limite previo,
pero para ello se acudira a los otros principios constitucionales y no a éste.

Proponemos la definicion transcrita, pero lo cierto es que muchos han sido los conceptos de bien juridico
elaborados por la doctrina, entre las que cabe destacar las siguientes: a) Sintesis ideoldgica entre el tipo y
la cosa (Mezger, 2004, pag. 107); b) Realidad o fin util para el desarrollo del individuo en el marco de un
sistema social global (Roxin, 1997, pag. 56); ¢) Disponibilidad del titular frente al objeto (Zaffaroni, Alagia,
& Slokar, 2000, pag. 466); d) Realidad social concreta (Bustos & Hormazabal, 2004, pag. 32); Condicion de
la vida social que afecta la posibilidad de participacion del individuo (Mir Puig, 2011, pag. 121); f) Un valor
abstracto del orden social protegido juridicamente, en cuya defensa esta interesada la comunidad y cuya
titularidad puede corresponder a un individuo o a la colectividad (Jescheck & Weigend, 2014, pag. 274);
g) Es un interés, pero no todo interés alcanza la categoria de bien juridico: este Gltimo requiere, ademas,
que, por consistir en un derecho subjetivo de la persona o por cualquier otra razon, incluso la de tratarse
de un sentimiento social legitimo, sea valorado positivamente por el ordenamiento juridico (Gimbernat
Ordeig, 2016, pag. 15); h) El bien juridico serian determinados contenidos axiologicos donados por las
doctrinas de la persona y de la democracia liberal. En su maxima generalidad, el bien juridico penal no
es un bien cualquiera sino un bien del Derecho, esto es, un bien del ‘derecho justo’, llamando tal al que
pretende la progresiva realizacion de un ‘orden justo’ en una democracia participativa que se funda en
la dignidad, libertad e igualdad de todas las personas y en la indisponibilidad —por cualquier medio o
procedimiento— de sus derechos esenciales (Fernandez Carrasquilla, 2011, pag. 269).
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decir, como situaciones o acaecimientos que no dependen de la perspectiva aislada
del sujeto). Sin embargo, tales bienes no son Gnicamente realidades empiricas,
facticas u ontologicas —como la vida o la integridad personal— sino que también
lo constituyen el conjunto de hechos juridicos, culturales, econdmicos o politicos
socialmente construidos, que existen a “merced del acuerdo humano” (Searl,
1997, pag. 21) —como por ejemplo el orden econémico y social—. De igual manera,
ellos se rotulan bajo la etiqueta de “bienes” por considerarse que tienen un “valor”
proveniente de dos caminos o vias: primero, la estima social generalizada que con
el paso del tiempo los ha hecho valiosos en si mismos; y segundo, la inexcusable
necesidad de su materializacion para que sea posible el desarrollo armonico de las
personas. Finalmente, la definicion proyecta el caracter de “juridico” en el hecho
de que tales realidades han sido positivizadas como finalidades o circunstancias
deseables protegidas a nivel de Cartas Politicas y Tratados Internacionales.

Ahora bien, ya desde el punto de vista dogmatico-constitucional y como limite
superior del ius puniendi, el bien juridico debe concebirse como un principio con-
forme al cual el Derecho Penal al prohibir determinadas conductas asignandoles
como consecuencias juridicas penas y medidas de seguridad no podra jamas con-
vertir en delito (esto es, criminalizar) ni permitir que se sancione por parte de la
funcion jurisdiccional algiin comportamiento con el cual no se esté protegiendo
un bien juridicamente tutelado por la Constitucion Politica, el Bloque de Constitu-
cionalidad o los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

En ese orden de ideas, ;qué consecuencias traeria consigo la aplicacion de este
principio? Basicamente las siguientes:

(1) La exclusion de las simples inmoralidades como objeto de proteccion
juridica por parte del Derecho Penal, significando ello que el Estado no podria
convertir en delito aquellos comportamientos que tan solo constituyeran meras
inmoralidades, por el solo hecho de serlas o por resultar odiosas para un sector
determinado de la sociedad.

(i1) Se harianecesario diferenciar entre delitos y contravenciones basados en el
hecho de que los primeros protegerian bienes juridicos de algun tipo, mientras que
las segundas tan solo constituirian normas elaboradas “al servicio de las misiones
publicas de orden y bienestar” concretandose ellas en “desobediencias éticamente
incoloras (...)” (Roxin, 1997, pag. 53). Todo esto no significa empero, que una
contravencion no pueda en un momento determinado y de manera casual mas no
teleologica llegar a lesionar o poner en peligro un bien juridicamente tutelado, sin
que ello implique que su edificacion haya obedecido a tal finalidad.
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(iii) Se imposibilitaria la tipificacion o criminalizacion de conductas que no
protegieran nada; esto es, que fueran arbitrarias, puesto que ellas violarian el
principio constitucional de “exclusiva proteccion de bienes juridicos”.

Le quedaria vedado al legislador proteger mediante normas penales las ide-
ologias, los pareceres, las opiniones mediaticas o las perspectivas politicas puesto
que todas ellas no constituirian ningtn tipo de bien juridicamente tutelado’.

Por supuesto es claro que, en su pureza tedrica, el Bien Juridico no es un prin-
cipio constitucional, ni una norma legal o convencional, no pudiendo equipararse
tampoco el catalogo de los “bienes juridicos” con el de los “derechos humanos”
o con el de los “derechos fundamentales”. Por lo tanto, afirmar que los bienes
Juridicos son todas las prerrogativas constitucionales de cardcter fundamental
que provienen en la Constitucion Politica es sencillamente cometer una grave
imprecision, propia del desconocimiento de dicha teoria, salvo que cuando se
hable de Bien Juridico —como aqui se hace—nos refiramos a una realidad objetiva
protegida constitucional y convencionalmente, no equiparable sinonimicamente con
la disposiciones juridicas en si mismas sino con lo que protegen.

Sin embargo, y pese a lo expuesto, en el mundo de la Teoria del bien juridico
existen nuevas tendencias que buscan acercar el concepto de bien juridico con el de
los Derechos Fundamentales y los ultimos desarrollos del neoconstitucionalismo®.

El profesor Roxin dada la tajante separacion que establece entre bien juridico y derechos humanos obtiene
como limites para el legislador los siguientes [que desde la perspectiva colombiana no pueden ser com-
partidos en su totalidad]: (i) son ilegitimas aquellas normas penales que vienen motivadas exclusivamente
por la ideologia o que atentan exclusivamente derechos humanos o derechos fundamentales; (ii) la mera
delimitacion de la finalidad de la ley no constituye todavia un bien juridico —Vgr. el caso de consumo
personal de drogas—; (iii) la simple ilicitud moral no basta para justificar una disposicion penal; (iv) la
lesion de la propia dignidad no implica la laceracion de un bien juridico —por ejemplo, el caso de la modi-
ficacion artificial de la informacion genética—; (v) la proteccion de sentimientos solo puede considerarse
que protege bienes juridicos si tutela sentimientos de inseguridad; (vi) ni la autolesion consciente ni su
posibilitacion o favorecimiento pueden legitimar la amenaza de la pena; (vii) las leyes penales simbolicas
no son utiles ni protegen bienes juridicos de ninguna clase —Vgr. el delito del negacionismo del holocausto
nazi—; (viii) los simples tabties no son bienes juridicos y por lo tanto no deben ser protegidos por el Derecho
Penal —Ej: el incesto—; y (ix) tampoco pueden reconocerse como bienes juridicos los objetos de abstrac-
cion inaprensible —por ejemplo, el delito de desprecio de las creencias que se tipifico por perturbar la paz
publica—. Ver: ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal? En: (Hefendehl,
Von Hirsch, & Wohlers, 2016, pag. 443).

Otros buscan en cambio su completo reemplazo. Por ejemplo, alglin sector doctrinal plantea que los limites
del derecho penal se encuentran, no en la teoria del bien juridico, sino en el principio de proporcionalidad.
En consecuencia, es posible afirmar que un legislador jamas podré edificar como delito una conducta a
través de la conminacion legal, si dicha ley es desproporcionada. Al respecto ver: Buchard, Christoph. El
principio de proporcionalidad en el “derecho penal constitucional” o el fin de la teoria del bien juridico
tutelado en Alemania. En: (Ambos & Bohm, 2012, pag. 41). Puntualmente ¢l manifiesta lo siguiente: “el
esquema de examen del TCFA analiticamente tiene mas potencia que el concepto del bien juridico; en
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Sobre estas nuevas vertientes de la Teoria del bien juridico el doctrinante Winfried
Hassemer (Hassemer, 2007) afirma que existe:

Una tendencia tan acertada como prometedora cual es el reciente desarrollo de una
conexion entre la tradicion tedrica penal y la juridico-constitucional; vinculacion
que en verdad se ha producido demasiado tarde, que estaba pendiente hace tiempo.
Estoy pensando sobre todo en los trabajos especializados de Lagodny, Stéchelin
y Apel que pretenden acercar los Derechos penal y constitucional, haciéndolos
mutuamente fructiferos; lo que en buena parte consiguen (Hassemer, 2007, pag. 95).

Pese a ello, subraya a renglon seguido que “la tradicion de los derechos funda-

mentales —por su caracter reciente y actual— estd menos elaborada teéricamente que
las tradiciones penales” (Hassemer, 2007, pag. 95). En consecuencia, las nuevas
tendencias hablan de alimentacion reciproca y no de equiparacion de contenidos,
situacion distinta a la ocurrida en nuestras latitudes.

Sobre este punto, en el Derecho espafiol el profesor Francisco Muiioz Conde

(Munoz Conde, 2011) realiza la siguiente precision:

particular, el criterio de la proporcionalidad establece una conexion directa con la doctrina de los fines
de la sancion (en aleman: Strafzwecklehre), la cual falta en la teoria del bien juridico. El esquema de exa-
men del Tribunal Constitucional también es mas analitico y, por tanto, continuo, debido a que revela los
problemas fundamentales del derecho penal de nuestros tiempos, siendo éstos la polivalencia del derecho
penal y las ambigiiedades de las sanciones penales”.

Sin embargo, ;Es incompatible entonces el principio de proporcionalidad con la teoria del bien juridico?
Si, pero unicamente con los conceptos que la teoria tradicional del bien juridico ha construido, puesto
que ella posee un trasfondo iusnaturalista que seria totalmente opuesta con la vision neo-positivista del
derecho constitucional y el principio de proporcionalidad. Sin embargo, en Colombia el uso del principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos entendidos como realidades objetivas equiparables a Derechos
Fundamentales y Humanos, constitucionales y convencionales, no seria incompatible con el principio de
proporcionalidad expuesto dado que —como en efecto ocurre en nuestras latitudes— el primer nivel de
dicho principio llamado finalidad legitima se satisfaceria precisa y inicamente con la exclusiva proteccion
de bienes juridicos puesto que si se creara un delito que no protegiera ningun tipo de bien juridico tal
ley seria ilegitima y en consecuencia totalmente desproporcionada, lo que devendria en una inevitable
inconstitucionalidad del precepto creado por el legislador. Sobre esta posibilidad de compatibilizacion
entre el principio de proporcionalidad y el de exclusiva proteccion de bienes juridicos Roxin, siguiendo
de cerca otros autores, ha expresado: “Tampoco es cierto que se pueda sustituir el principio de proteccion
de bienes juridicos por el principio de proporcionalidad, como parece imaginar, por ejemplo, WEIGEND
cuando dice que como concepto critico hacia la legislacion, el bien juridico es “inferior al topos, juridico-
constitucionalmente apoyado, de la proporcionalidad de las intervenciones estatales”. Al contrario, lo que
sucede es que ambos se complementan mutuamente, como se describe, correctamente, en el comentario
de Schonke/Schréder: “En el ambito de la cuestion de qué finalidades pueden ser perseguidas con la
legislacion penal, la teoria del bien juridico y los requisitos juridico-constitucionales... se entrelazan;
el principio de proporcionalidad en cuanto punto de referencia, a su vez, presupone un bien a proteger,
paralo cual la teoria del bien juridico puede ofrecer puntos de partida, sin que, con ello, sin embargo, se
hubiera prefijado la conclusion a alcanzar después de un examen juridico-constitucional” Roxin, Claus.
El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen. En: (Roxin, El
concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen, 2013).
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La doctrina del Derecho Penal a través de la teoria del bien juridico ha convertido
esos derechos fundamentales en bienes juridicos a los que el Derecho Penal con-
cede su maxima proteccion, castigando con los instrumentos sancionatorios mas
radicales y contundentes de cuantos dispone el Estado de Derecho las conductas
que pueden lesionarlos o ponerlos en peligro.

(.)

Pero no todos los bienes juridicos que protege el Derecho Penal tienen directamente
el caracter de derechos fundamentales, en la terminologia constitucional, sino
simplemente el de derechos que igualmente reconoce la Constitucién, como son
la propiedad privada (art. 33) y la economia de mercado (art. 38), que dan lugar
a los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico del Titulo XIII, o
principios rectores de la politica social y econdmica que igualmente son objeto de
proteccion a través del Derecho Penal (Mufioz Conde, 2011, pag. 2).

Por lo tanto, el “bien juridico” visto por la teoria creadora del concepto tendria
multiples fuentes de origen y no tan solo la Constitucion Politica o los Tratados
Internacionales. Asi, por ejemplo, podrian enumerarse como fuentes de existencia del
bien juridico la naturaleza humana, los derechos constitucionales no fundamentales,
algunos derechos humanos, ciertas pautas politicas o institucionales, entre otros, etc.

En consecuencia, ;cual seria el bien juridicamente protegido mediante la
criminalizacion del maltrato “a un animal doméstico, amansado, silvestre
vertebrado o exotico vertebrado, causdndole la muerte o lesiones que menos-
caben gravemente su salud o integridad fisica”? Varias han sido las teorias
esgrimidas al respecto:

(i) Sternberg-Lieben (Sternberg-Lieben, 2016), manifiesta que el bien juridica-
mente protegido es la vida y la integridad fisica humanas por la proximidad
de los animales con nosotros los seres racionales.

(i1) Para Claus Roxin (Roxin, 1997), con la punicién del maltrato animal no
se esta protegiendo una simple postura moral sino materializando la soli-
daridad con quienes deben ser considerados nuestros “hermanos lejanos”
razon por la cual lo unico que debe hacerse es extender el espectro de
proteccion del contrato social a todos los seres vivientes de la creacion.

(iii) Para Hefendehl (Gimbernat Ordeig, 2016), en cambio, la punicion del mal-
trato animal no encuentra respaldo en ningun bien juridico y por lo tanto
estariamos en presencia de una relativizacion de dicho concepto dando
paso a la penalizacién de infracciones “contra convicciones culturales
profundamente arraigadas” (Gimbernat Ordeig, 2016, pag. 17).

(iv) Por el contrario, Gimbernat Ordeig (Gimbernat Ordeig, 2016), considera
que el bien juridicamente tutelado es el sentimiento de malestar que provoca
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lastimar o matar animales sobre el que no puede prevalecer un inexistente
derecho del sujeto activo de la conducta a “desarrollar libremente su per-
sonalidad haciendo sufrir a los animales” (Gimbernat Ordeig, 2016, pag.
18). Y ello es asi, segun el autor citado, porque

Los sentimientos de la generalidad, cuando son legitimos —y solo son legitimos
cuando no estan en contradiccion con un derecho que le asiste al autor de la
conducta supuestamente ‘escandalosa’ o ‘perturbadora’—, pueden constituir
un interés digno de proteccion penal (...) (Gimbernat Ordeig, 2016, pag. 18).

Lo anterior por cuanto “todo bien juridico es un interés, pero no todo interés
alcanza la categoria de bien juridico: este ultimo requiere, ademas, que, por
consistir en un derecho subjetivo de la persona o por cualquier otra razon,
incluso la de tratarse de un sentimiento social legitimo, sea valorado posi-
tivamente por el ordenamiento juridico. (Gimbernat Ordeig, 2016, pag. 15).

Desde nuestra perspectiva, el bien juridico que “debiera” se susceptible de pro-
teccion es el florecimiento del animal no humano a partir del desarrollo armonico
de sus capacidades. Sin embargo, tal premisa ética no encuentra fundamento en
nuestra Constitucion Politica puesto que:

Primero, nuestra Carta Magna es claramente antropocéntrica y como dice su
articulo 1° esta fundada en el respeto de la dignidad humana y no en el estatus de
sujeto moral, lo que hubiese permitido ampliar el espectro de proteccion hasta los
animales.

Segundo, la clausula abierta del articulo 94 permite el reconocimiento de
derechos no enunciados en la Constitucion Politica pero siempre y cuando se trate
de aquellos “inherentes a la persona humana’.

Y, tercero, el bloque de constitucionalidad por disposicion del articulo 93
de la Suprema Carta Politica admite el ingreso de todas aquellas prerrogativas
contenidas en los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso
que reconozcan “derechos humanos”. Justamente, en reciente decision la Corte
Constitucional (Sentencia C-048, 2017) manifesto al respecto lo siguiente:

En el caso aresolver, la Sala Plena estima que la Declaracion Universal de Derechos
de los Animales se halla fuera de la Constitucion via bloque de constitucionalidad,
porque no tiene el caracter de tratado internacional de derechos humanos, es
decir, no recae sobre tales principios, condicién necesaria pertenecer a ese modelo
de amplitud de densidad normativa de la Carta Politica de 1991. Por ende, ese
estatuto adolece de la imposibilidad de que sirva de estandar de confrontacion
de la proposicion juridica de rango legal cuestionada, por lo que el juicio de
constitucionalidad es inviable.
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Por lo tanto, desde el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
que seria el encargado de determinar la existencia de un fundamento legitimo para
el reconocimiento de “Derechos de los Animales” dignos de salvaguarda penal,
nos encontramos con que la criminalizacion realizada mediante la ley 1774 de
2016 carece un bien juridico que le otorgue legitimacion constitucional. Si bien
es cierto podria ensayarse argumentativamente la busqueda de un bien juridico
por conexidad con los bienes juridicos humanos como lo pretenden hacer Roxin,
Sternberg-Lieben o Gimbernat Ordeig, lo cierto es que eso no hace nada distinto
que instrumentalizar o cosificar al animal no humano y soportar hipocritamente
una doctrina de la compasion mediante la cual los animales jamas podran esperar
la realizacion de la justicia.

Por ello, lo que debe hacerse es un acto legislativo que hunda sus raices
profundamente en la Constitucion Politica para ampliar la proteccion juridica hasta
los animales no humanos mediante la maximizacion de las capacidades centrales de
los mismos como mandatos de optimizacion o principios que busquen otorgarles a
ellos los derechos de los cuales hoy carecen en su totalidad. Y es que los derechos
se tienen o no se tienen. En consecuencia, yo no poseo un derecho porque una
persona me lo entregue cual si fuera una limosna, dado que, se supone, si hablamos
de derechos o potestades normativas similares no nos estamos refiriendo a simples
aspectos de compasion, sino a algo mas profundo: responsabilidad, facultades
juridicas reconocidas autonomamente, justicia y, sin lugar a dudas, deberes u
obligaciones de nosotros para con el mundo animal.

Lo anterior no implica que desconozcamos lo loable y deseable que resulta la
proteccion de los animales y que, justamente, por tales razones el florecimiento
animal (que impide matarlo y lastimarlo) no lo creamos un “bien”, pero el
problema es que no es suficiente con que algo lo consideremos “bueno” para
que ingrese a la proteccidon penal, sino que se requiere de un estatus adicional:
el estatus de ser un bien juridicamente protegido, dado que si asi no fuera
cualquier cosa podria convertirse en un objeto susceptible de proteccion penal
legitimandose con ello la criminalizacion de conductas mediante posturas
meramente moralistas, ideologicas e inclusive mediadas por simples afinidades
politicas, econémicas y personales. De esta manera, la proteccion animal se
podria convertir en flor de un dia; en una simple moda que hoy tenemos y
mafana desechamos. No tendria pues sentido que se sigan sacrificando animales
para comer cuando existen alimentos alternativos, que las corridas de toro se
encuentren justificadas o autorizadas, que un animal no pueda a través de un
agente oficioso reclamar la realizacion de derechos mediante la utilizacion de
tutelas o habeas corpus porque justamente carezca de derechos, pero que a la
vez si sea posible condenar penalmente a una persona por causar la muerte de un
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animal carente de duefo, aun cuando dicho ser viviente no posea el mas minimo
derecho real en cuya virtud se ampara la criminalizacion realizada.

Ast las cosas, este analisis ya nos releva de continuar explicando como los demas
elementos del principio de proporcionalidad se incumplen pues todos sus requisitos
son necesarios, sin embargo, se mostrara que la ausencia de un bien juridicamente
tutela no es el tinico defecto que presenta la Ley 1774 de 2016.

3.  Analisis politico criminal de la idoneidad y necesidad
de la criminalizacion del maltrato animal realizada
por la Ley 1774 de 2016

David Andrés Flérez Acosta, de 31 afios y quien se dedicaba a oficios varios
en el municipio de Amaga, Antioquia, fue la primera persona en Colombia en
ser condenada por maltrato animal. La condena de seis meses de prision se dio
en marzo de 2017, un afo después de haberse expedido la ley 1774 de 2016, los
delitos fueron maltrato animal agravado y hurto calificado y agravado. Habiendo
realizado un preacuerdo con la Fiscalia, David reconocié que los gatos callejeros
eran su alimento. Al momento de proferir el fallo, el juez le reconocio el estado de
marginalidad y le concedi¢ la libertad condicional (Medellin, 2017).

Algunos de los argumentos expuestos para la expedicion de esta ley en los
debates del Congreso fueron los siguientes:

Esta demostrado hasta la saciedad (...) que aquellas personas que infringen dolor
y padecimientos contra animales, asimismo después actiian con sevicia contra
humanos y se convierten en los torturadores, violadores y sanguinarios tan latentes
en nuestra sociedad. Existe sin duda alguna, una inextricable relacion entre
aquellos que ejercen crueldad contra animales y aquellos que ejercen violencia
contra humanos.

¢.)

El ser humano debe entonces interactuar de manera respetuosa con el medio
ambiente que lo rodea y convivir apaciblemente con la flora, fauna y demas
elementos que componen dicho ambiente.

En sintesis, este proyecto de ley le apunta a acercarse a una sociedad mas equili-
brada, serena y pacifica, para poderse alejar de aquello que Parménides describio
con elocuencia poética:

Mientras el hombre continue siendo el destructor despiadado de seres inferiores
no conocera la salud ni la paz. Mientras el hombre masacre animales, se mataran
unos a otros. Ciertamente, aquel que siembra la semilla del asesinato y dolor no
puede cosechar gozo y amor (Gaceta 645, 2015).
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En la primera discusion en el Senado se dijo lo siguiente:

En el caso bajo estudio, las normas existentes en el ordenamiento colombiano frente
a la proteccion de los animales se limitan a leyes que reglamentan la tenencia y
registro de perros potencialmente peligrosos (Congreso de la Republica); decretos
que regulan el transito de vehiculos de traccion animal (Congreso de la Republica).
Compendios normativos que los incluyen entre los bienes y su dominio (Cédigo
Civil); o normas que sancionan el maltrato a los animales como delito en bien ajeno
(Cdodigo Penal). Adicionalmente, encontramos la Ley 84 de 1989 y la reciente Ley
1638 de 2013, que consagra el Estatuto Nacional de Proteccion a Animales y la
prohibicion de uso de animales en actividades circenses, incluyendo un amplio
marco de proteccion y sancion, frente a cualquier dafio o maltrato al que ellos
fueren expuestos.

¢.)

Vemos entonces que, desde la expedicion de la norma en mencion [Ley 84 de
1989], son pocos los casos de condenas por maltrato animal y que la disminucion
de las circunstancias de agresion no ha sido visible. Es por esto, que el presente
proyecto busca llenar los vacios existentes, afiadiendo un capitulo al Cddigo
Penal denominado delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los
animales, donde quien agreda a un animal tendra pena de prision de 12 a 36 meses
y multa de 5 a 60 salarios minimos mensuales legales vigentes y, actualizando
los deberes, obligaciones y las sanciones a que haya lugar. Por consiguiente, el
objeto de este proyecto de ley es crear un nuevo tipo penal con el fin de difundir
de manera solemne el respeto y el cuidado que merecen los animales (Gaceta
758/2015, 2015).

A pesar de que en el caso concreto no se tiene informacion relacionada con
antecedentes penales de David Florez, asi como tampoco se menciona en las noticias
de prensa si tenia comportamientos violentos hacia las personas de su comunidad,
resulta importante preguntarse si la pena establecida en la ley cumple con el principio
de proporcionalidad. En este sentido se pretende conocer si, desde el punto de vista
de la politica criminal, la pena (i) protege un fin constitucionalmente legitimo; (ii)
tiene la idoneidad para lograr dicho fin; (iii) no existen medios juridicos o facticos
menos lesivos para la libertad y demas derechos fundamentales de las personas;
y (iv) permite la obtencion de mas beneficios que sacrificios, esto es, que sea
proporcional en sentido estricto.

En cuanto al primer interrogante que apunta a conocer si la pena establecida
en la ley protege un fin constitucionalmente legitimo, la respuesta es afirmativa
por cuanto la Constitucion establece como principio fundamental [articulo 8] y
como deber del Estado y de los ciudadanos la proteccion de los recursos naturales
y velar por la conservacion de un ambiente sano [articulo 95.8]. De tal manera que
el primer estadio del sub-principio de idoneidad se cumple.
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En cuanto al segundo interrogante que intenta conocer si la pena tiene la
idoneidad para el logro del anterior fin, la respuesta no resulta tan manifiesta como
la anterior y dependera de la teoria que se haya asumido en la ley o en sus debates.
Esto es asi por cuanto existen diversas teorias de la pena que atribuyen determinadas
funciones al castigo que establecen los delitos. Resumiendo, se puede decir que
existen cuatro grandes teorias que pueden diferenciarse: las teorias absolutas o
retributivas, las teorias relativas o preventivas, las teorias mixtas y las teorias de
la unidn o eclécticas (Sanguino Cuellar & Baene Angarita, 2016), graficandose de
la siguiente manera:

retributivas

Teorias de Definicion Teoria de la pena asumida
la pena en laLey 1774 de 20167
Absolutas o La retribucién en el contexto del | Surge entonces, una necesidad social, de

delito es el pago que merece el
delincuente por el delito cometido
(Mir Puig, 2011, pag. 34).

Relativas o
preventivas

-Prevencion general positiva: Esta
funcién se consigue mediante la
afirmacion positiva del Derecho. Es
la afirmacién de las convicciones
juridicas fundamentales, de la con-
ciencia social de la norma, de una
actitud de respeto por el Derecho,
o simplemente, y prescindiendo
de efectos psico-sociales como
éstos, como pura afirmacién de
la vigencia de la norma (Mir Puig,
2011, pag. 41).

Relativas o
preventivas

Prevencion general negativa o
intimidacion: hace relacion a la
intimidacion o a la intencidn de
impedir en los asociados la comi-
sion de delitos (Mir Puig, 2011,
pag. 41).

rechazar con vehemencia aquellos compor-
tamientos indeseables que atentan contra la
sana y pacifica convivencia. Por tal motivo,
es que el presente proyecto pretende perse-
guir aquellas conductas de violencia contra
animales, pues una impunidad frente a
actos tales, conllevaria a la destruccion de
nuestra sociedad y de nosotros mismos,
usando como faro los criterios que a todo
momento deben guiar el fin y objeto de
pena, buscando asi:

i) La inocuizacion del sujeto hacia quien va
dirigida la pena;

ii) La resocializacion del sujeto que comete
la conducta reprochable;

iii) Un mensaje de disuasion tanto a nivel
abstracto, impersonal y colectivo hacia
toda la sociedad, como a nivel particulary
concreto, frente a la persona que trasgrede
la ley e incumple el pacto social;

iv) Una considerable mejoria en las rela-
ciones interpersonales y sociales que se
entablan en la comunidad;

Para extraer la funcion de la pena establecida en la ley, no solamente basta con advertir lo dispuesto en

el articulo 4 del Codigo Penal, sino también las actas de los debates en el Congreso de la Republica.
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-Prevencion especial positiva:
En esta teoria se le atribuye a
la pena una funcién positiva de
corregir al reo, de resocializarlo,
emergiendo el conceptode lare-
socializacién dentro de las teorias
relativas, en la prevencion especial
positiva (Sanguino Cuellar &
Baene Angarita, 2016, pag. 37).

-Prevencion especial negativa:
Consiste en asignar a la pena “la
funcién de eliminacion o neutra-
lizacion fisica de la persona para
conservar una sociedad que se
parece a un organismo o a un
ser humano, a la que ha afectado
una disfuncién que es sintoma de
la inferioridad biopsicosocial de
una persona y que es necesario
responder en la medida nece-
saria para neutralizar el peligro
que importa su inferioridad”
(zaffaroni, 2002, pag. 99).

Mixta

En esta teoria se considera apli-
cables las teorias absolutas y las
teorias relativas al mismo tiempo,
incluyendo retribucion y resocia-
lizacién dentro de sus funciones
a cumplir (Roxin, 1997, pag. 9).

De Unidn o
eclécticas

Roxin (Mir Puig, 2011, pag. 52)
distingue tres fases esenciales de
la vida de la pena: (i) la prevision
de la penaenlaley (conminacién
legal), (ii) la aplicacion judicial y
(iii) 1a ejecucidn de la condena,
pues seguin él “acentua lo antitéti-
co de los diversos puntos de vista
e intenta reunirlos en una sinte-
sis”. Lo que importa es reunir los
fines de la pena en una relacion
equilibrada (método dialéctico),
aungue, en caso de antinomias,
haya que inclinarse por uno u otro
principio (Beloff, 1993, pag. 61).

v) La confirmacién de unas pautas minimas
de comportamiento que se exigen a todos
los ciudadanos e integrantes de la socie-
dad.” (Gaceta 645, 2015).

“Reiteramos la concepcidn y filosofia que
orienta la creacion de este nuevo tipo penal
no pretende en esencia una accién reta-
liadora y coercitiva, su finalidad basica es
generar una nueva conciencia y una mejor
educacion frente al trato animal.

[...]

Respecto del bien juridico se debe decir
que nos acogemos a los principios adop-
tados por el cédigo Penal Colombiano
que incorpora fundamentos ideoldgicos
de varias escuelas del pensamiento penal
particularmente en cuanto a la finalidad
de la pena en tanto plantea que el bien
juridico no tiene que estar taxativamente
regulado legalmente, sino que estd basado
en el reproche (reproche social escuela
finalista). La sociedad colombiana condena
y reclama justicia y herramientas eficaces
que castiguen el maltrato animal.” (Gaceta
241, 2015).

Tabla No. 1. Teorias de la pena en la Ley 1774 de 2016.

Fuente: Tomado de: (Sanguino Cuellar & Baene Angarita, 2014).
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Alrespecto se evidencian dos posturas claras y excluyentes respecto a la funcion
de la pena enunciadas por los promotores de la ley: la primera corresponde a la
indicada en el articulo 4 del Cédigo Penal (Ley 599, 2000), segtin se observa en la
Gaceta del 22 de octubre de 2014 y que no seria una novedad en el ordenamiento
juridico colombiano; la segunda corresponde a la prevencion general positiva y a la
negacion de la retribucion punitiva, lo cual si seria una novedad en el ordenamiento
juridico, pues asignaria a este delito en especial una funcion diferente al resto de
los consagrados en la legislacion.

Es asi como estas dos posturas frente a la funciéon de la pena en la ley
contra el maltrato animal, mas alla de evidenciar una contradiccion en términos
juridico-penales, evidencian una contradiccion teleoldgica relacionada con el
segundo interrogante planteado lineas atras, siendo este: ;jtiene idoneidad la pena
(y su funcioén) para lograr la proteccion de los recursos naturales y velar por la
conservacion de un ambiente sano?

Si se asume la primera postura que asigna a la pena las funciones establecidas
en el articulo 4 del Codigo Penal (prevencion general, prevencion especial,
retribucion justa, reinsercion social y proteccion al condenado) la respuesta a la
pregunta seria negativa por una razon esencial: el monto de la pena no supera los
tres afios de forma inicial, a menos que se presente alguna de las circunstancias
de agravacion punitiva, frente a lo cual procederia la suspension condicional
de la ejecucion de la pena, siempre y cuando se cumplan con los requisitos del
articulo 63 del Codigo Penal. De esta manera no se cumpliria con los fines
mencionados en el proyecto de ley, puesto que no podria darse la prevencion
especial, la reinsercion social y la proteccion al condenado, que son las funciones
que se cumplen estando en prision.

Si se asume la segunda postura que asigna a la pena exclusivamente la funcioén
de prevencion general la respuesta a la pregunta seria afirmativa, siempre y
cuando se pudiera verificar que la sancion logra atraer la conciencia social de la
norma y una actitud de respeto por el derecho, asi como también la intimidacién
o el deseo de impedir en los ciudadanos la comision de los delitos.

No obstante, la estadistica de la fiscalia muestra lo contrario a los propdsitos
de prevencion general, puesto que un balance de los dos primeros afios de la ley
evidencia un incremento minimo y paulatino que difiere de la estabilizacion o de
la disminucion como se tenia previsto inicialmente. La siguiente grafica evidencia
las noticias criminales recibidas en estos primeros afios de vigencia del delito de
maltrato animal (Fiscalia General de la Nacion, 2019).
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Numero de noticias criminales para el delito especifico segln afio y mes de entrada

2013 2014 2015 20% 2017 ) 2018
EXPORTAR XLS

Grafica No. 2. Noticia criminal (delitos especificos).

Fuente: (Fiscalia General de la Nacion, 2019).

En cuanto al tercer interrogante que se interesa por saber si la pena es necesaria,
esto es, por conocer si no existen medios juridicos o facticos menos lesivos para la
libertad y demas derechos fundamentales de los asociados, la respuesta es afirmativa
y la pena deviene en desproporcional en este nivel.

Esto es asi, por cuanto en los argumentos expuestos no se percibe el porqué
es necesaria la asignacion de una pena para este delito. Es de recordar que la
necesidad es uno de los requisitos indispensables para que la afectacion a garantias
fundamentales sea proporcional y lo que se exige argumentativamente es que
quien defiende la medida [en este caso los defensores del proyecto] argumenten
las razones por las cuales el resto de las medidas establecidas en el ordenamiento
juridico no lograban cumplir el fin perseguido, el cual era la proteccion y
preservacion de los recursos naturales.

De esta forma, al analizar los argumentos expuestos se evidencia que no se
entregaron estadisticas que indicara que las agresiones se habian incrementado
y que dichas agresiones provenian del desconocimiento voluntario de las leyes
existentes de proteccion animal. Sobre esto se menciona:

Se observa entonces que la ineficacia de la Ley 84 de 1989 se debe a que contempla
sanciones que hoy en dia son irrisorias. Es asi como, por citar solo dos ejemplos,
las conductas crueles contra los animales son sancionadas con multas de cinco
mil ($5.000) a cincuenta mil ($50.000) pesos y el dafio a las reservas naturales que
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afecte a animales salvajes se sanciona con una multa maxima de quinientos mil
($500.000) pesos y pena de prision de seis meses.

Adicionalmente, desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y la Ley
228 de 1995 no existe claridad acerca de las autoridades competentes para cono-
cer de las conductas contravencionales que contempla el Estatuto. Las conductas
cometidas en contra de los animales son consideradas contravenciones, de las que
debian conocer en primera instancia el Alcalde o Inspector de Policia y en Bogota
los inspectores penales de policia y en segunda instancia los Gobernadores y el
Consejo de Justicia para el caso de Bogota.

¢.)

Lo anterior ha hecho que desde la expedicion de la norma mencionada, son muy
pocos los casos de condenas por maltrato animal, sin que eso signifique que se
hayan disminuido las agresiones. Se colige de lo anterior que el Estatuto Nacional
de Proteccion de los Animales necesita una urgente reforma que modifique los
aspectos que han hecho que esta importante norma no sea eficaz (Gaceta 479, 2014).

Ademas de esto, cuando se hace referencia a la ineficacia de las multas, se hace
énfasis es en el precio y en su poca monta, pero no se soporta mediante estudios
que demuestren que este tipo de sanciones no funcionaron y que por tal motivo es
necesario incluir una pena de prision a las multas ya sefialadas. El argumento no
consistia solamente en sefalar el bajo precio de las multas, sino que también debid
indicarse por qué ya no era suficiente multar a una persona que agrediera a un animal.

Incluso, en el momento en el que se quiso entregar datos sobre el maltrato
animal, las cifras correspondian a diez afios atras:

La problematica de maltrato animal en Colombia es tal que durante el afio 2006 la
Asociacion de Animales y del Ambiente (ADA) recibi6 476 denuncias de animales
maltratados y 99 reportes de animales atropellados. De igual manera, albergo en
sus instalaciones a 1203 animales que en su momento necesitaron proteccion, de
enero a septiembre del 2007 recibieron 309 casos de denuncias por maltrato, 74
reportes de animales atropellados atendieron 758 casos de animales con diferente
tipo de lesiones y maltrato (Gaceta 479, 2014).

Ademas de ello, se incurrio en una falacia de generalizacion apresurada que
desfigura argumentativamente el debate, reduciéndolo a tdpicos particulares sin
respaldo. Aqui el ejemplo:

Yo tuve el caso de un nifio que cogia a los pollitos y los ahogaba; cogia un gato,
lo tiraba al agua y no lo dejaba salir hasta que el animal se moria; o cogia algiin
animal, lo amarraba a un arbol y lo dejaba alli hasta que el animal se muriera. Al
investigar nos dimos cuenta que el niflo vivia una situaciéon muy dificil, su padre
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lo insultaba, lo encerraba y lo amarraba a un arbol cuando se portaba mal; este
comportamiento iba muchisimo mas alla del acto de castigar, era el sufrimiento
por el sufrimiento, el placer de hacerle dafo; y ese placer era el que el nifio estaba
aprendiendo a disfrutar con los animales, por una parte se liberaba del dolor de
haber sido objeto de estos actos, y por otra, también aprendia a experimentar placer
con estos actos (Gaceta 479, 2014).

Intentando demostrar que la pena establecida en la ley procuraba una sociedad
mas sana y respetuosa de la vida, se relato el anterior caso clinico en el que se mostro
la crueldad hacia los animales y se terminé por indicar un problema de crianza y
de violencia intrafamiliar como la verdadera razon de la brutalidad infantil hacia
los animales domésticos. Contradiciendo asi el argumento que defiende estas penas
con base en la opinion que indica que quien golpea a un animal puede maltratar a
un ser humano, y por tal motivo es necesario encarcelarlo antes de que atente en
contra de una persona.

Por esto resulta desproporcional la medida, por cuanto la carga argumentativa
de soportar la necesidad de afectar mediante la pena las garantias fundamentales
de los asociados no fue suplida, deviniendo en excesiva esta limitacion.

Conclusiones
Desde el punto de vista filosofico.

(a) Teniendo en cuenta que un sujeto moral es todo ser vivo que tenga una
capacidad cuya realizacion le permita florecer, y justamente los animales no
humanos tienen distintas capacidades cuya realizacion les permite florecer de
diversas formas, es posible concluir que ellos son sujetos morales.

(b) Asi mismo, como son sujetos de derechos todos aquellos seres que tienen
estatus moral, y segun lo expuestos los animales no humanos poseen dicha
categorizacion, a los mismos habran de considerarseles sujetos de derecho.

Desde el punto de vista dogmatico-constitucional: razonabilidad
y finalidad legitima.

(a) Desde el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, que
seria el encargado de determinar la existencia de un fundamento legitimo para
el reconocimiento de “Derechos de los Animales” dignos de salvaguarda penal,
nos encontramos con que la criminalizacion realizada mediante la ley 1774 de
2016 carece un bien juridico que le otorgue legitimacion constitucional. Si bien
es cierto podria ensayarse argumentativamente la busqueda de un bien juridico
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por conexidad con los bienes juridicos humanos como lo pretenden hacer Roxin,
Sternberg-Lieben o Gimbernat Ordeig, lo cierto es que eso no hace nada distinto
que instrumentalizar o cosificar al animal no humano y soportar hipocritamente
una doctrina de la compasién mediante la cual los animales jamés podran esperar
la realizacion de la justicia.

(b) Asi las cosas, lo que debe hacerse es un acto legislativo que hunda sus
raices profundamente en la Constitucion Politica para ampliar la proteccion juridica
hasta los animales no humanos mediante la maximizacion de las capacidades
centrales de los mismos como mandatos de optimizacion o principios que busquen
otorgarles a ellos los derechos de los cuales hoy carecen en su totalidad.

(¢) Lo anterior se afirma porque no es suficiente con que algo lo consideremos
“bueno” para que ingrese a la proteccion penal, sino que se requiere de un estatus
adicional: el estatus de ser un bien juridicamente protegido, dado que si asi no
fuera cualquier cosa podria convertirse en un objeto susceptible de proteccion
penal legitimandose con ello la criminalizacion de conductas mediante posturas
meramente moralistas, ideologicas e inclusive mediadas por simples afinidades
politicas, econémicas y personales.

Desde el punto de vista politico-criminal en los niveles de idoneidad y necesidad.

(@) Observando el contenido de la ley desde el punto de vista politico-criminal
y las garantias afectadas mediante su creacion, tenemos que la ley protege un fin
constitucionalmente legitimo y resulta idonea para su alcance. Sin embargo, la
sancion penal alli establecida se muestra innecesaria porque no se demostro que el
uso de otras herramientas juridicas para el logro del mismo fin hubiera fracasado.

(b) En este sentido, no se observa el cumplimiento de la prueba de proporcio-
nalidad, como requisito obligatorio para la expedicion de cualquier ley que restrinja
derechos fundamentales.

(¢) En los debates legislativos en los que se abrio la discusion acerca de
la proteccion penal de la ley sobre los animales no se abordé la prohibicion de
exceso como requisito de las iniciativas que pretenden controlar socialmente a los
ciudadanos mediante el ius puniendi.
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