Los danos punitivos como mecanismo
sancionatorio del maltrato animal

Ana Maria Chavarro Méndez’

Resumen

En Colombia, gracias a la modificacion del cédigo penal con la ley 1774 de 2016 se consideran a
los animales como seres sintientes, mas no como cosas; siendo asi recibiran proteccion especial
de sufrimiento y dolor por todo aquel que les cause un dafio a los seres sintientes (Taborda, 2016),
el cual debera resarcirlo no de manera estricta, sino que en razén de la moral debe ser castigado
atribuyéndole al afectado una indemnizacion referente al dafio punitivo.

Aunque los dafios punitivos no son aplicables en Colombia, /,cdmo se podria aplicar una proteccién
a seres sintientes en Colombia en relacion a los dafios punitivos como mecanismo sancionatorio?,
a continuacion se realizara un andlisis deductivo de la legalidad de una posible sancién econémica
incluida dentro de los darfios a la salud del animal frente a una conducta imprudente, maliciosa o
engariosa del que ocasiond el dafio.

Se tendra en cuenta los aspectos socio juridicos del maltrato animal en Colombia, el contexto juri-
dico del maltrato animal en cuanto a la responsabilidad civil, la figura de los danos punitivos como
un mecanismo de reprenda a los dafos ocasionados a los seres sintientes y todo lo que conlleva el
implementar esta figura en si dentro de un pais exclusivamente reparador

Palabras clave: Dafios punitivos, sancion econdmica, proteccion especial, seres sintientes, dafio a la
salud e institucionalizacion.

Abstract

In Colombia, due to the modification of the penal code with law 1774 of 2016, animals are consi-
dered as sentient beings, but not as things; in this way they will receive special protection from
suffering and pain by anyone who causes them harm to living beings (Taborda, 2016), who will
have to compensate it not strictly, but on the grounds of morals must be punished by attributing
to the person concerned compensation for punitive damages.

Although punitive damages are not applicable in Colombia, how could protection be applied to sentient
beings in Colombia in relation to punitive damages as a sanctioning mechanism?, then a deductive
analysis of the legality of a possible economic penalty included within of the damage to the health
of the animal against reckless, malicious or deceitful conduct from which it caused the damage.

Estudiante de quinto afo en pregrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre. Correo
electronico anam.chavarrom@unilibrebog.edu.co.
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It will take into account the socio-legal aspects of animal abuse in Colombia, the legal context of animal
abuse in terms of civil liability, punitive damages as a mechanism to reprimand damages caused to
sentient beings and all that entails implementing this figure within an exclusively repairing country.

Key words: Punitive hurts, economic sanction, special protection, feeling subjects, health hurts and

institutionalization.

1. Introduccion

El maltrato animal con la Ley 84 de
1989 implemento dentro de la nor-
mativa colombiana la prohibicion al
maltrato animal como contravenciony
las respectivas multas que da a lugar
(ley 84 de 1989, 1989),posterior a su
entrada en vigencia se implementd la
Ley 1774 de 2016 que realizé modi-
ficaciones en el Cédigo Civil y Penal
(Taborda, 2016.

Enrazon de laampliacion del concepto
“ser sintiente” se analizard en el pre-
sente articulo la falta de institucionali-
zacion a nivel de responsabilidad civil
delas consecuencias indemnizatorias
de una agresion o maltrato animal,
puntualizando en primer lugar la de-
terminacion del titular o representan-
te que esta facultado para reclamar
el derecho resarcido de esta lesion
en particular y en segundo lugar si
cabe dentro del ordenamiento juridico
colombiano la posible influencia del
concepto de dafios punitivos frente a
estos casos particular de conducta de
maltrato animal en los aspectos de im-
prudencia malicia o engafio (causales
determinadas en el derecho comparado
paralaaplicacion de dafios punitivos).

Por consiguiente se determinaran
bajo qué criterios o figuras vigentes
en el ordenamiento juridico podria
introducir la responsabilidad civil
frente a la Ley 1774 de 2016 basan-
dose en recoleccion de informacion
documental, linea jurisprudencial
y derecho comparado con el fin de
proponer dentro de los estudios ju-
ridicos una posible ampliacion del
concepto de seres sintientes a nivel
de responsabilidad civil contractual
y extracontractual.

Es necesario entonces resaltar la
importancia de reconocer este va-
cio normativo dentro de la ideologia
realista del Derecho ya que cada vez
se busca humanizar las institucio-
nes juridicas dentro de un contexto
globalizado y “petfriendly” en donde
Colombia debe tomar una posicion
activa dentro de las discusiones in-
ternacionales humanizadas.

2. Metodologia

Para la siguiente investigacion se
aplicé por medio del método deduc-
tivo directo, indirecto y logico de un
analisis documental en doctrina en
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materia de responsabilidad civil, en
referencia de quien esta facultado
para reclamar un derecho en repre-
sentacion o en lugar del propio titular,
una de las claves epistémicas de la
investigacion a realizar.

Un segundo aspecto a determinar y
por consiguiente la unidad de analisis
revisada es la aplicacion de dafios
punitivos en Colombia para deter-
minados dafos realizados con una
conducta reprochable en los que se
empled como herramienta investiga-
tiva el derecho comparado en primer
lugar en paises latinoamericanos
como Argentina y México (paises
caracteristicos en aplicar dafios pu-
nitivos en sanciones indemnizatorias
dentro de la responsabilidad civil en
aspecto puntualizados en su norma-
tiva); en segundo lugar por via de
linea jurisprudencial se determind la
relacion de las consecuencias penales
y lasciviles frente a el nuevo concepto
de “ seres sintientes”.

3. Resultados

3.1. Analisis socio juridico del
maltrato animal en Colombia

En Bogota se presenta un alto grado
de maltrato animal, para febrero de
2016 las cifras de maltrato resulta-
ron ser alarmantes ya que en el ano

2015, 19000 animales fueron mal-
tratados, esta cifra fue investigada
por Gabriel Morales Fallon tras un
riguroso trabajo en redes sociales y
demas instrumentos de recoleccion
(fallon, 2016).

“Los animales de compafia son las
victimas mds comunesdela crueldad,
especialmente los perros, quienes re-
ciben el 64.5% de los actos abusivos
por partedelas personas, seguido por
losgatos con 18% y el restante 25% lo
sufrenotros animales como caballos,
vacas, aves, entre otras especies” (fa-
llon, 2016).

De acuerdo con Morales Fallon, “en
Colombia cada ario son abandonados al
menos unos 4.500 perros muchos de los
cuales sonllevados acentrosde Zoonosis;
secreequeaproximadamente unos 6.000
animales son sacrificados”.

En diferentes fundaciones de pro-
teccion animal se puede observar
que para la fecha continua siendo
elevado el grado de maltrato animal, a
continuacion, con base en diferentes
casos presentados por varias fun-
daciones de Bogota se daran como
ejemplo el grado de maltrato que
existe en la capital:

- “Esta historia comienza en marzo
de 2015, cuando nuestra fundacion
dio cupoa 6 perritos rescatados que
estabanen ‘otra’ fundacion que creia
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que ayudar era amontonar perros
enun lote,abandonados a su suerte
y con muy poca comida.

Entre esos 6 perritos venia Twister,
en un principio pensamos que era
un perrito viejito. Sumirada triste y
sucobardiano ocultaban las ganas
conlasqueseaferrabaalavida. En
ese momento Dayeni Basabe y los
voluntarios de la fundacion Huellas
decidimos entregarlo todo por él y
por sus 5 amigos.

Comenzamosconun procesoriguro-
soendondelointerveniamos 3 veces
aldia, alimentandolo e hidratandolo.
Muchas veces se mostraba agresivo
pero poco a poco fue confiando
en nosotros y en solo un mes co-
menzamos adescubrir a unanimal
bondadoso y hermoso que pronto
cumpliria con su misién de vida.

Antesdetiempoyen contradetodos
los prondsticos Twister fue el primer
perrito en salir de la cuarentena y
de reintegrarse a la manada. To-
dos, incluso nosotros estabamos
nerviosos de ver que pasaria, pero
cuando Twister salié su adaptacion
fueinmediatay no solo el sinotodos
los demas perritos estaban feliz de
conocerlo. Resulté ser que Twister
era un cachorro al que la vida lo
habia convertido en viejo antes de
tiempo”. (huellas perros al servi-
cio de la comunidad, 2016).

“Nucita, una perrita anciana de la
Fundacion, llegd alamismaen mar-
zo de 2015 cuando tenia 12 afos.
Estapeludalogré ser rescatadadela
FunPrevian,lugardonde maltrataban
alosanimales, no lesdaban de comer
y no les prestaban los servicios de
salud que requerian, hasta el punto
en el que se veian en la obligacion
de comerse los unos a los otros. La
Fundacion Huellas Perros al servicio
decidi6 rescatar a los peludos mas
ancianos, aunque tiempo después se
dieran cuentaquerealmentesolo 2 de
los 6 perrosrescatados,eranancianos,
los demds solo se veian viejos por el
estadoenel queseencontraban. Estos
estaban en las peores condiciones,
llenos de sarna y casi ninguno tenia
pelo; razén por la cual tuvieron que
estarencuarentenadurante 2 mesesy
medio”. (Huellas perros al servicio
de la comunidad, 2017).

En Ciudad Bolivar los casos de
maltrato animal suelen ser recu-
rrentes casos de Perros ahogados,
ahorcados y abandonados, segin
Alirio Pulido habitante de laloca-
lidad esto ha ocurrido por mas
de 30 afios. (la huella roja, 2015).

La Fundacion amigos del planeta
realiza un analisis mas detallado del
maltrato animal afirmando que:

“La humanizacion de mascotas,
como perros y gatos, es conside-
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rada un tipo de maltrato animal.
A diario, el Instituto de Proteccion
Animal atiende 70 casos. Las situa-
ciones mds comunes son abandono,
hacinamiento o mascotas que han
sido usadas para peleas” (amigos
del planeta, 2017).

Conforme al estudio realizado por la
fundacion se tomaron tres entidades
de proteccion animal en donde se en-
cuentran cifras alarmantes en Bogota
de abandono y maltrato.

“La primeraes Zoonosis, que seencar-
gadelosanimales que se encuentran
en la calle y que, de alguna forma,
pueden representar un riesgo para
la salud. Ademdas, se encargan de
controlar factores de riesgo, como
vectores, promoviendo hdbitos de sana
convivencia con losanimales. Almes
lleganal centro,ubicadoenelbarrio El
Muelle (Engativad), casi 300 animales,
entre perros y gatos” (amigos del
planeta, 2017).

La segunda es la policia que prestan
el servicio de ayuda animal como:
“perros, gatos y caballos maltratados,
también se encarga de los casos de
trafico de fauna silvestre y de pro-
cesar alos responsables de violencia
contra los animales. A diario la uni-
dad recibe minimo 20 denuncias y
trabaja con el Distrito para atender
los casos mas complejos” (amigos
del planeta, 2017).

Finalmente, el Instituto de Proteccion
Animal del Distrito, que atiende el
90 % de los reportes por maltrato.
La entidad se encarga de la atencion
primaria de las denuncias y, de ser
necesario, del decomiso de los ani-
males afectados, quienes afirman:

“Como instituto recibimos a diario
casi 70 reportes por maltrato animal
Nuestro equipo verifica primero la
queja, ya que muchas veces se trata
de casos de personas que dejan sus
perros mucho tiempo en la terraza.
Luego hacemos un plan de mejora-
miento y seguimiento, y sise observa
que el animal ha sido maltratado y
necesita atencion, inmediatamente lo
decomisamos y le damosla atencion
necesariaenurgencias veterinarias”.

Cabe aclarar, que aunque no hay
cifras exactas de abandono en Bo-
gota, por lo que no se tiene un censo
de animales domésticos, la Unidad
de Proteccion si tiene priorizada
la atencion en las localidades de
Ciudad Bolivar, Usme, Tunjuelito
y San Cristébal, que son las zonas
donde mas se presentan casos de
animales atropellados y abando-
nados. “Lo que si es claro, es que cinco
de cada diez animales en la calle han
sido botados por sus duerios” (asegura
una de las funcionarias del instituto
de protecciéon animal (amigos del
planeta, 2017).
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3.2.Definicion de
maltrato animal

El maltrato animal se define como
un comportamiento que ocasiona
dolor innecesario y sufrimiento y
tiene dos categorias, la primeraes la
negligencia en los cuidados basicos
del animal que son referidas en la
Ley de proteccion animal como el
cuidado del cuidador o tenedor en
los siguientes aspectos:

“I. Que no sufran hambre ni sed;

2. Que no sufran injustificadamente
malestar fisico ni dolor;

3.Queno les sean provocadas enfer-
medades por negligencia o descuido;

4.Quenoseansometidosacondiciones
de miedo ni estrés;

5. Que puedan manifestar su com-
portamiento natural;

¢) Solidaridad social. El Estado, la
sociedad y sus miembros tienen la
obligacion de asistir y proteger a los
animales con accionesdiligentes ante
situaciones que pongan en peligro su
vida, su salud o su integridad fisica.

Asimismo, tienen la responsabilidad
detomar parte activaen la prevencion
yeliminacion del maltrato, crueldad y
violencia contralos animales; también
es su deber abstenerse de cualquier
acto injustificado de violencia o mal-

trato contraestosy denunciar aquellos
infractoresdelasconductassenaladas
de los que se tenga conocimiento”
(Taborda, 2016).

La segunda categoria es el dolor y
sufrimiento ocasionado de manera
directa es entendida como aquellos
actos daninosy de crueldad intencio-
nal que por cualquier medio o proce-
dimiento menoscabe gravemente la
salud o integridad fisica del animal,
gue consta con agravantes en cuanto
a su conducta sea:

“a) Con sevicia;

b) Cuando una o varias delas conduc-
tas mencionadas se perpetren en via
o sitio ptblico;

¢) Valiéndose de inimputables o de
menores de edad o en presencia de
aquellos;

d) Cuando se cometan actos sexuales
con los animales;

e) Cuando alguno de los delitos pre-
vistos en los articulos anteriores se
cometiere por servidor publico o quien
ejerza funciones publicas. (taborda,
2016).

3.3 Laresponsabilidad civil
en el maltrato animal

Ahora que se ha determinado el
concepto de maltrato se puede de-

Revista NUEVA EPOCA N°49 - 2018 - pp.127-147 - ISSN: 0124-0013



Los danos punitivos como mecanismo sancionatorio del maltrato animal

terminar que el aspecto que entra a
colacion es aquel maltrato directo e
intencionado que se produce frente
a los seres sintientes ya que uno
de los elementos que configuran el
hecho punible es la conducta inten-
cionada la cual dentro de la norma-
tiva se castiga con consecuencias
penales, pero no se determina que
consecuencias civiles pueda llegar
a tener la conducta punible, por lo
que el problema a identificar es: si
es posible configurar la legalidad de
laindemnizacion de dafios punitivos
en Colombia teniendo en cuenta en
primer lugar que se debe determinar
el sujeto a reclamar el derecho y en
segundo lugar frente a los danos
propios de la normativa colombiana
se puede incluir para circunstan-
cias agravantes de la conducta una
indemnizacion por dafios punitivos.

En el articulo 90 de la constitucion
politica establece que el Estado debe-
ra responder patrimonialmente por
los dafnos antijuridicos que le sean
imputables ya sea por su acciéon u
omision, por lo que se establece el
principio fundamental de la respon-
sabilidad civil en tanto que si alguna
autoridad publica ocasiona un dano
de manera directa debe responder
por el resarcimiento de dicho dano
y, en segundo lugar por omision de
la autoridad publica frente al daiio
también surge un grado de respon-
sabilidad patrimonial.

También se debe considerar el articulo
79 dela carta en el inciso 2 donde se
establece

El deber del Estado de proteger
la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las areas de
especial importancia ecolégica y
ademas fomentar la educacion
para el logro de dichos fines que
entraademas en conexidad con el
articulo 80 en cuanto a prevenir y
controlar los factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones
legales y exigir la reparacion de
los danos causados.

Remitiéndose entonces al cddigo civil
enelarticulo 1494 que hace referen-
cia a las fuentes de las obligaciones
afirma que a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dano
a otra persona como en los delitos o
por disposicion de la ley se crea una
obligacion.

Enrazon de que el presente articulo
no se refiere al sujeto “persona” se
determinara la fuente de la obligacion
particularmente generada por el delito
0 hecho punible en cuanto a que en
la Ley 1774 se consigna el maltrato
animal como hecho punible y no en
calidad de persona sino del nuevo
concepto “ser sintiente”, asi las cosas
se remitird a la sentencia C-666 de
2010 en donde la Corte constitucional
hace colacion al deber constitucional
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de proteger la diversidad ambiental
y suintegridad (C-666/2010, 2010).

Resalta ademas la importancia de un
ambiente digno para la persona en
donde se encuentra la existencia de
los animales y la limitacion a la libre
disposicion de las personas sobre
los animales.

Toma un punto de gran importancia
para la investigacion en cuanto a las
consecuenciasjuridicas que generan
los animales como hecho punible por
su dolor y sufrimiento; junto a lo cual
establece la titularidad de la funcion
social de la sociedad respecto a la
propiedad o dominio y las obligacio-
nes que se generan en beneficio de
la sociedad.

En otros términos, segun la Corte
Constitucional, el contenido social de
las obligaciones limita internamente
el contenido individual de facultades
o poderes del propietario. En el caso
de las tierras baldias rurales dicha
funcion social se traduce en la obli-
gacion de explotarla econémicamente
y destinarla exclusivamente a acti-
vidades agricolas, en no explotar el
terreno si esta destinado alareserva
o conservacion de recursos naturales
renovables, en una palabra, la funcion
social consiste en que el derecho
de propiedad debe ser ejercido en
forma tal que no perjudique sino
que beneficie a la sociedad, dandole

la destinacion o uso acorde con las
necesidades colectivas y respetando
los derechos de los demas.

Como principio fundante de la pro-
teccién de los seres sintientes es la
solidaridad entendido como: ‘obrar
conforme al principio de solidaridad
social, respondiendo con acciones huma-
nitarias ante situaciones que pongan en
peligrolavidaolasaluddelaspersonas”,
‘respetar los derechos ajenosy no abusar
delos propios”y ‘velar porla conservacion
de un ambiente sano” (Constitucion
Politica de colombia, 1991).

Por lo tanto con base a al ordenamien-
tojuridico colombiano es importante
abordar el tema de la proteccién ani-
mal no solamente en materia penal
sino también en materia civil ya que
el Estado debe comprometerse a re-
sarcir y evitar que estas conductas
reprochables dentro de nuestro con-
texto social sucedan, ademas, segun
el principio de solidaridad una san-
cion de tipo pecuniaria encaminada
aun fin benéfico traeria consigo un
verdadero compromiso del Derecho
frente ala evolucion de las realidades
sociales, algo que siempre debe estar
presente en la agenda al momento
de la creacion de una normatividad
moderna.

A continuacion, se abordara el tema de
danos punitivos visto desde diferentes
perspectivas del derecho comparado,
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especificamente de Argentina, Costa
Rica, Ecuador y EE.UU., para sustraer
los diferentes elementos que un dafo
punitivo se configure dentro de la
responsabilidad civil, junto con su
naturaleza juridica para determinar
el fin de esta y ademas quien estaria
facultado para peticionar dicha san-
cion pecuniaria especificamente en
el tema de maltrato animal.

3.4. De los danos punitivos

En términos generales se entiende
como dafno punitivo una sancion civil,
que consiste en la condena al pago de
una suma de dinero, a un danador
calificado y al margen de la indem-
nizacion reparatoria del perjuicio
(riveros, s.f.).

En Argentina segun el cddigo civil los
danos punitivos se entienden como
una sancion pecuniaria disuasiva, la
cual le es atribuida al juez a peticion
de partes, con fines disuasivos a
quien actiia con grave menosprecio
hacia los derechos de la incidencia
colectiva y su monto es fijado pru-
dencialmente, tomando en considera-
cion las circunstancias del caso y en
especial la gravedad de la conducta
del sancionado, su repercusion social,
los beneficios que obtuvo o pudo ob-
tener y finalmente esta sancion tiene
el destino que le asigne el juez bajo
una resolucién fundada (riveros, s.f.).

“Eldano punitivo no equivale a hablar
de dano emergente, lucro cesante o
dano moral ya que ellos son una sub-
division de los dafios compensatorios
y ponen su atencion en perjuicios
efectivamente ocurridos. Y eso pasa,
como se destaco en su momento, por
una diferencia en los significados de
los conceptos damage y damages.
Mientras el primero se refiere a un
dafo como perjuicio real, el segundo
apuntaal monto econémico que debe
pagar el victimario al momento de
indemnizar y su clasificacién atiende
a la finalidad de la responsabilidad
civil a la que quiere dar respuesta”
(Denecken, 2009).

Se afirma que, dafnos punitivos son
“la pérdida infringida atitulo de sancion
punitiva en los casos especificados por
ley al autor de actos fraudulentos, cuyo
provecho va a la victima de esos actos,
la que recibe una ventaja finalmente
superior al dafio que habiasufrido” (De-
necken, 2009).

Peter Cane, por su parte, define los
danos punitivos como los montos in-
demnizatorios adicionales a aquellos
gue buscan compensar a la victima.
Esto lo hace en el contexto de un
analisis respecto a la restitucion
en el derecho civil. Cane sostiene
gue un mecanismo que solucione
situaciones de enriquecimientos
injustificados, ademas de una accion
que busque restituir una ganancia
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radicada en un patrimonio que ca-
rece de titulo para retenerla, es la
condena por dafnos punitivos, en la
medida que ésta incluya el monto que
elenriquecido retiene sin justifica-
cién alguna. Sin embargo, que esto
sea asino significa que el funciona-
miento de los dafios punitivos esté
pensado para ofrecer una solucion
alos casos de enriquecimientos in-
justificados. El primer propésito de
los danos punitivos, sostiene Cane,
es castigar y no restituir, por lo que
niega que los danos punitivos sean
cualitativamente iguales a la accion
de enriquecimiento. Agrega que el
destinatario del dinero que se entre-
gue sera la victima y no el Estado,
a diferencia de lo que ocurriria en
el caso de una multa tradicional. El
desarrollo jurisprudencial apunta en
el mismo sentido. Los casos citados
demuestran que la exigencia de
ciertas conductas particularmen-
te reprochables y la actitud de los
jurados en la fijacion de los danos
punitivos los definen como montos
atitulo de castigo (Denecken, 2009).

Mitchell Polinsky y Steven Shavell
sostienen que los dafios punitivos son
unmecanismo que permite establecer
unnivel eficiente de prevencion gene-
ralpor cuanto corrigen los errores que
un sistema de responsabilidad civil
con danos puramente compensatorios
manifiesta (Denecken, 2009).

Para este trabajo enrazénalos diver-
S0s conceptos ya mencionados se ten-
dra en cuenta el dafio punitivo como
un mecanismo de tipo sancionatorio
que buscan reprender aquel que se le
imputa un dano de tipo reprochable.

3.4.1. Derecho comparado en ma-
teria de danos punitivos

3.4.1.1. Francia

En Francia la figura de danos puni-
tivos no es muy aceptada, por lo que
segun el Doctor Tobar es pertinen-
te seguir la linea de los hermanos
Mazeaud quienes afirman que el
responsable conserve el provecho
del dano, es necesario verificar que
el afectado quede integralmente in-
demnizado sin suplemento alguno
(Tobar, 2011).

“En efecto, Corte de Casacion consi-
dera que la responsabilidad civil no
tiene funcién penal y quelagravedad
dela falta no puede justificar unain-
demnizacion mayoraldafiorealmente
causado, puesdelo contrario seestaria
en presencia de un enriquecimiento
sin causa” (Tobar, 2011).

3.4.1.2 Estados Unidos

“En el derecho del common law y en
especial en el derecho estadouni-
dense, la figura de los danos puni-
tivos ha tenido un amplio desarrollo
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jurisprudencial. En Estados Unidos el
instituto se remonta al siglo XIX, pero
no existieron condenas relevantes por
danos punitivos sino hasta entrado
el siglo XX, especificamente en 1981
con el caso Grimshaw Vs. Ford Motor
Company y posteriormente en el
caso Anderson vs. General Motors”
(Tobar, 2011).

En donde en resumidas cuentas, por
errores de fabricacion de un auto-
movil que la empresa automotriz
conocia este explotdé generandole
graves quemaduras a una nina y el
juez consider6 que dicho acontecer
perjudicaba directamente la seguri-
dad publica condenando ala empresa
en danos punitivos.

3.4.1.3 Argentina

“Enel contexto latinoamericano, Argen-
tina ha sido uno de los paises en que el
dario punitivo ha tenido una lenta pero
constante evolucion hasta ser aceptada
su aplicacion dentro de un marco le-
gal especifico como lo es el derecho del
consumidor. En efecto, en el afio 2008,
y tras una larga serie de decisiones ju-
diciales que reconocian condenas por
danios punitivos, laley 26361 modificé el
articulo 52 delaley 24240de defensadel
consumidor introduciendo un paragrafo
a dicho articulo que reza:

“Articulo 52 bis: Dafo Punitivo. Al pro-
veedor que no cumpla sus obligaciones

legales o contractuales con el consumidor,
ainstanciadel damnificado, eljuez podra
aplicar una multacivil a favor del consu-
midor, la que se graduard en funcion de
la gravedad del hecho y demds circuns-
tancias del caso, independientemente de
otrasindemnizacionesque correspondan.
Cuando mds de un proveedor sea respon-
sable del incumplimiento responderdn
todos solidariamente ante el consumidor,
sinperjuiciodelasaccionesderegreso que
les correspondan. La multa civil que se
imponga no podrdsuperar el maximo de
lasancién de multa previstaenel articulo
47, inciso b) de esta ley” (Tobar, 2011).

3.4.2. Antecedentes de los danos
punitivos

También se puede entender desde
diferentes vocablos como una “multa
civil”, “pena civil” “dano punitivo” y
también “sancion pecuniaria disua-
siva”, ya que es la traduccion de la
palabra “punitive damage” de origen

inglés (riveros, s.f.).

9 ¢

3.4.3.Naturaleza juridica

Dicha sancion debe ser observada
desde diferentes opticas de la res-
ponsabilidad civil en primer lugar,
el hecho generador de la sancion; en
segundo lugar, sus consecuencias; en
tercer lugar, cuales son los sujetos
de derecho o los titulares de dichos
dafios punitivos; en cuarto lugar; la
cuantia de la sancién y en ultimo
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lugar el destinatario de los valores
pecuniarios de dicha sancion.

No se puede entender propiamente
que la sancién pecuniaria en refe-
rencia va encaminada a resarcir un
perjuicio de un dano ocasionado, ya
gue esa no es su haturaleza, para po-
der entender esto se requiere primero
definir que es un dano.

“Ensentido amplio, hay dano cuando
selesiona cualquier derecho subjetivo.
En sentido estricto, la lesion debe re-
caer sobre ciertos derechos subjetivos,
patrimoniales o extramatrimoniales,
cuyo menoscabo genera (en determi-
nadas circunstancias) la obligacion
de reponer las cosas a su estado an-
terior,ola consecuente compensacion
oindemnizacion por aquella pérdida;
significado relevante en materia de
responsabilidad civil. A su vez, puede
provenir de un delito o cuasidelito, o
de un hecho cuya responsabilidad es
impuesta por la ley a determinada
persona responsable (v.g. accidente
de trabajo), o tener su origen en la
administracién ptblica (actoslicitos,
por ejemplo)” (riveros, s.f.).

En cambio, los danos punitivos no
tienen caracter compensatorio, ya
que no busca regresar el derecho o
el bien juridico lesionado a su estado
anterior, sino que es una sancionala
conducta del autor del datio o el sujeto
pasivo delaaccion, la cual como talno

es una fuente de obligaciones sino es
mas bien un presupuesto al “datio pu-
nitivo”, pero cabe aclarar que aunque
este no este encaminado a resarcir
un dano no puede haber una sanciéon
pecuniaria sinque previamente medie
una sancion por lo tanto antes que se
conceda una sancion pecuniaria de
caracter punitivo tiene que haber una
indemnizacion resarcitoria de aquel
dano ocasionado tanto patrimonial
como extra patrimonial, ademas cabe
hacer una aclaracién no en todas las
ocasiones en las que se presente un
dano se puede conceder los “danos
punitivos”, porque ademas de que la
sancién proceda al haber un dafio se
debe calificar la conducta de aquel
que cometid el hecho datioso.

Segun diferentes paises la califica-
cion de la conducta se hace con base
a algunos criterios que consideran
que una conducta es reprochable y
establecen quela finalidad de la san-
cioén es como mecanismo de castigo.

Por ejemplo, la Corte Suprema de EE.
UU. Afirma que los darnos punitivos
son para sujetos determinados como
cuasi criminales y la sancidn se debe
considerar como una multa privada
que tiene la intencion de castigar
al demandado y desalentar futuras
conductas dafinas (Morelli, 2016).

Aunque en este caso la sancion pe-
cuniaria no es exactamente com-
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prendida como algo fuera de un dano
moral, esta entendida como aquellas
lesiones a los derechos de la perso-
nalidad que sufre el acreedor por el
incumplimiento (en materia civil con-
tractual), pero no se puede concebir
que el daino punitivo busca resarcir,
segun su naturaleza.

También la Corte de apelaciones del
segundo circuito de California afir-
mo que:

“Ademds de compensar completa-
mente a las partes demandantes y
desalentar incumplimientos ineficien-
tes, laimposicion de dafios para ciertos
incumplimientos contractuales inten-
cionales sirve para castigar y disuadir
prdcticas comerciales que constituyan
perjuicios sociales independientes al
incumplimiento. Por ejemplo, permi-
timos que el demandante recupere
dafios ejemplarizantes en los casos
enque el incumplimiento contractual
fueseinducido por fraude promisorio
aun cuando el demandante hayaincu-
rridoenlamisma pérdidasiel contrato
fuerainducido fraudulentamente ono.
Nuestra determinacioén de permitir al
demandantereclamar danosejempla-
rizantes no estd justificada por una
pérdida mayor de este, si no por el
hecho de que elincumplimiento por un
contrato inducido fraudulentamente
es un perjuicio significativamente
mayor, desde el punto de vista de
la sociedad, que un incumplimiento

ordinario. Estamos al tanto del riesgo
de otorgar darios punitivos en lo que
ordinariamente seria una simple ac-
cion por incumplimiento contractual
(..).Sinembargo, noleserviriaalorden
publico permitirle a una parte que
nunca tuvo intencioén de cumplir con
sus obligaciones acordar fraudulen-
tamente un contrato.” (Morelli, 2016)

Segun esto, para sancionar por daifios
punitivos a una persona ademas del
incumplimiento (en materia contrac-
tual), el sujeto pasivo demuestra un
irrespeto extremo a los derechos de
la otra parte ya sea de manera inten-
cional o no y ademas de afectar a su
contraparte la conducta realizada es
desaprobada socialmente.

Generalmente de dicha conducta
hablada se puede resaltar que esta
dentro de las conductas también san-
cionadas por el derecho penal. Por
estarazon se tiene que observar otra
discusion la cual esta bajo el principio
“non bis in idem” en donde la Corte
suprema de EE. UU. En el caso “Hal-
per” donde el demandado habia sido
condenado penalmente -dos anos de
prision- y mas tarde condenado en
sede civil a un pago -con caracter
de multa- de U$S 5.000, se declar6
inconstitucional, aclarando que si esa
suma hubiera sido compensatoria
y no punitiva seria constitucional,
pero aclaro que no existiria una doble
sancion cuando el litigio civil se limita
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a sujetos privados con exclusion del
Estado (riveros, s.f.).

Existen diferentes teorias en contra
del supuesto de la doble sancién por
un lado se afirma que: no hay tal
agravio y justifican la concurrencia
de doble sancién con la comparacion
de condena en sede penal, por un
ilicito, mas la obligacion de reparar
las consecuencias danosas del he-
cho; Otros, sostienen que el plus que
constituye el dafio punitivo tiene una
finalidad (entre otras) disuasoria, lo
gue permite su asimilacion parcial
con la pena. El hecho de que deban
pagarse dos sumas dinerarias, una
en concepto de indemnizaciony otra
como “dano punitivo”, no implica una
doble sancién por la misma conducta;
también afirman que, hay quienes
dicen que “tampoco constituiria vio-
lacion al principio en cuestion que el
condenado con pena de multa en fuero
penal deba reparar (también pecu-
niariamente) los efectos de su acto
danoso; finalmente se sostiene que
de estas teorias no se puede conceder
una naturaleza diferente a la punicion
por lo que la inconstitucionalidad
queda sin resolver (riveros, s.f.).

En el presente articulo, como punto
critico es pertinente tocar este temaa
modo de discusion. Cabe aclarar que
respecto al tema de daiios punitivos
siendo un tema relativamente abs-
tracto en Colombia la doble sancién se

debe mirar desde diferentes dpticas,
por una parte se puede considerar
que: no hay una doble sancion al
sancionar a una persona por danos
punitivos, ya que dependiendo del
caso se podria asimilar como un com-
plemento de la pena, ya que su finali-
dad es que se castigue una conducta
reprochable en materia civil, frente a
lasociedad y alagravio intencionado
de su contraparte.

Siendo esta vista, como consecuencia
delapenaenrazon directa consuin-
tencionalidad y aunque en la mayoria
esas conductas son penalmente cas-
tigadasno en todas las consecuencias
civiles hay consecuencias penales
y en muchos danos si hay conduc-
tas reprochables, ademas de ser un
castigo frente a la sociedad, de esta
conducta se debe responder frente
ala victima o legitimado en causa.

Por otro lado si se considera que
puede haber una doble sancion ya
que siendo Colombia un pais neta-
mente reparador, el juez no entraria
a observar el agravio y la intencio-
nalidad con que se cometi6 este sino
exclusivamente el dato, por lo tanto,
toda suma a esa tasacion inicamen-
te reparadora seria completamente
irracional.

Por lo tanto, para poder justificar la
inexistencia de esa doble sancion se
deberia realizar un cambio radical
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al pensamiento juridico colombiano
ya que se tendria que justificar que
no solo la reparacion cumple con los
fines esenciales del Estado Social
de Derecho ya que se tendria que
incorporar por decir asi, la idea de la
no repeticion al campo de la respon-
sabilidad civil.

Aunasi, hay que tener en cuenta que
encasillar el pensamiento juridico del
pais en una idea meramente repara-
dora, etiqueta nuestro derecho como
un derecho estatico e inadaptable
por lo que es un grave error el no
permitir que nuevas figuras puedan
configurarse en la actualidad.

3.4.4.Legitimacion por activa de
danos punitivos

Segun el cddigo civil argentino el daino
punitivo sera objeto de la pretension
y eljuez entrara a decidir si existe un
hecho dafioso, un dafo, la reparacion
indemnizatoria y los supuestos que
lo hacen procedente para finalmente
analizar cudl fue el animo de quien
realizé el dafio (riveros, s.f.).

Siendo asi el juez de manera discre-
cional,entrara a determinar aquien se
le atribuyen los derechos pecuniarios
sustraidos por razén de dafios puni-
tivos; por ejemplo en el caso aplicado
en Argentinapor laley 24.240art 52
bis afirma que: “Al proveedor que no
cumpla con sus obligaciones legales

0 contractuales con el consumidor,
a instancia del damnificado el juez
podra aplicar una multa civil a favor
del consumidor...”.

Y se puede interpretar en el sentido
gue no necesariamente sea el damni-
ficado quien reciba dicho valor sino
que puede ser también una institucion
dedicada al cuidado del consumidor,
un defensor oficial, o las organizacio-
nes que por ley se prevén en pro de
su proteccion, en conclusion no solo
aquello que fue damnificado reciba el
dano (cabe aclarar que por via doctri-
nal se buscé hacer una correcciénala
ley referida arraigandola inicamente
al damnificado) (riveros, s.f.).

En el ejemplo que se esta abordando
hay un asunto que analizar acerca de
lalegitimacion por activa, dadoqueLa
Ley de Defensa del Consumidor facul-
taademandar al proveedor, no sélo al
consumidor o usuario, sino también
a las asociaciones de consumidores
0 usuarios en los casos de “defensa
de intereses de incidencia colectiva”
(art. 52). Pero en el articulo dedicado
a las multas civiles, se dice que se
aplican “ainstancia del damnificado”.
Los fines de las sanciones civiles
punitivas y lasrazones por las cuales
es justo admitirlas para el caso de
infracciones en perjuicio del derecho
de particulares, también se cumplen
en los casos de transgresiones que
afecten a derechos colectivos o a
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intereses difusos. Ademas, en ciertos
casos, a causa de los recursos econo-
micos, los conocimientos técnicos y
demas informaciones necesarias para
encarar un proceso judicial, s6lo sera
factible una demanda iniciada por
una asociacion que cuente con tales
medios; es conveniente por tanto que
pueda cobrar estas sanciones civiles
punitivas, lo cual obrara como incen-
tivo para que se inicien y prosigan
estos procesos judiciales que hacen
ala utilidad general (riveros, s.f.).

Aunque es cierto que se tiene un
fin colectivo, el juez no puede des-
entenderse del proceso principal, en
donde es el juez quien ve las causas,
condiciones y demas.

3.4.5 Un posible destino de la
multa

Para algunos autores se considera
que esto debe ser destinado al era-
rio publico, ya que toda sancion se
justifica de interés social ya que no
es necesario que se destine al patri-
monio de la victima, la victima para
entonces al ya tener esclarecido el
dano puede restablecer su derecho
a como estaba anteriormente bajo
el caracter de danos patrimoniales y
extramatrimoniales, siendo asi, que
a la sancion le compete restablecer
un interés social o interés colectivo,
por lo que el juez en sus facultades
discrecionales de destinacion del daino

punitivo podra de manera justificada
destinar el dinero en beneficioy pro-
teccion de aquello que esta amparado.

3.5 ¢{Como se podria hacer la
tasacion de un dafio
punitivo?

Aunque siempre habra una carencia
de instrucciones objetivas para saber
exactamente cudl debe ser el monto
de un resarcimiento de un dano, en
materia de dainos punitivos es aun
mas complejo, ya que se debe entrar
amirar la legalidad de la multa como
cualquier decision que el juez deba
acoger (riveros, s.f.).

Algunas pautas del Derecho Argen-
tino consideradas en un proyecto de
reforma en materia de dafos puniti-
vos afirman que se deben considerar
estos patrones:

- “Circunstancias del caso.

+ Gravedad de la conducta del san-
cionado.

- Repercusion social

- Losbeneficios que obtuvo o pudo
obtener.

- Los efectos disuasivos de la me-
dida.

- El patrimonio del danador.

- Y la posible existencia de otras
sanciones penales y administra-
tivas” (riveros, s.f.).
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La evidente afectacion del sujeto
pasivo esta a criterio del juez por lo
tanto es pertinente que la tasacion
sea objetiva,ademas debe estar enca-
minada a que aquel que ocasiono un
dafo con una intencion reprochable,
no continue realizando actos con el
mismo comportamiento.

3.6. Aplicacion de daiios punitivos
en Colombia

En Colombia los dafios punitivos no
son aplicables actualmente, ya que
larecepcion en Latinoamérica no ha
sido muy acogida ya que esta figura
es perteneciente al common law y
nuestro ordenamiento juridico es
proveniente del civil law excepcional-
mente en Argentina y Peru (garcia
& herrera, 2003).

“Actualmente el codigo civil en el titulo
XII, articulos 1602-1617 (responsabi-
lidad civil contractual), y en el titulo
XXXIV, articulos 2341-2360 (res-
ponsabilidad civil extracontractual).
Normas de las cuales se desprende
unimportante principio que orientala
reparacion del dano: la victima tiene
derecho alareparacion total del dafio
sufrido, pero no mas. Siempre que la
victima lo solicite en la demanda, el
juez debera otorgar la total indemni-
zacion de los dafios que sean ciertos,
directos, personales y que hayan
causado la supresion de un beneficio

obtenido licitamente por el lesionado”
(garcia & herrera, 2003).

Es decir, que uinicamente el fin per-
seguido por la responsabilidad civil
es de caracter resarcitorio, por lo
que la aplicacion de dafios punitivos
en el pais implicaria una reforma
sustancial en materia de responsa-
bilidad civil; implicaria realizar una
transmutacion del derecho tal como
define Diego Lopez Medina, ya que es
necesario ampliar segun el contexto
social colombiano el derecho para una
factible proteccion de los intereses
individuales y colectivos.

Anteriormente se vio esta figura
absolutamente incompatible, debido a
que dentro del derecho ingles se podia
inclusive otorgar dafnos punitivos sin
previamente esclarecer el dano objeto
dellitigio y se consideraba como una
extralimitacion deljuez en su decision,
pero lo cierto es que el concepto ha
ido evolucionando otorgandole mas
funciones a la responsabilidad civil
no solamente compensatoria, sino
gue ademas punitiva y preventiva.

En Peru se conciben estas teorias
cercanamente, afirmando que la
obligacion sancionatoria ya que an-
teriormente el derecho romano con-
fundia la funcion resarcitoria con
la sancionatoria, atendiendo a los
conceptos de culpa como pecado y
sancion como penitencia o castigo,
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donde el derecho ingles separd ambas
funciones, en donde la evolucion de
lajusticia ha desmeritado la funcion
punitiva, pero esta no ha desaparecido
de laresponsabilidad civil, por lo que
suvigenciay aplicacion vaarraigada a
la funcién preventiva (Berastain, S.f).

En términos generales la funcion
preventiva esta encaminada en la
toma de conciencia de la anticipacion
del dafio, ya que para que un sistema
funcione de la manera mas perfecta
posible se requiere que se prevea an-
ticipadamente el dafio (Berastain, S.f).

Por consecuencia la funcion de la
responsabilidad civil no puede ser
ni Unica ni primariamente indem-
nizatoria. Tiene que ser, ante todo,
preventiva o disuasoria, de lo con-
trario se trataria de una institucion
socialmente absurda, e ineficiente
(Berastain, S.f).

Se pone entonces en discusion toda la
doctrina clasica del civillaw ya que se
cuestiona laaplicacion de una figura
de caracter ingles en un contexto de
civil law, pero no nos podemos atre-
ver a no aplicar cosas entre unas y
otras ya transmutadas en un nuevo
contexto (Berastain, S.f).

“Ubicar la responsabilidad civil en el
ambito delacirculacion (delariqueza)
sirve para poder deducir que su fun-
cionamiento tiende a modelarse sobre

reglas cualitativas y cuantitativas que
lagobiernan, y que sonidentificables
enelordenamientojuridico, asaber:el
favor por lacirculacion de lariqueza
ylajusta redistribucion de los recur-
sos; ambas fundadas en el principio
constitucional de la solidaridad. Es
asi como se afronta el discurso sobre
la responsabilidad, sin partir, direc-
tamente, de la funcién reparadora,
pues esta perspectiva tiene el limite
de sobrevalorar la posicion del dam-
nificado” (Berastain, S.f).

3.7.Una posible aplicacion
de danos punitivos
encaminados a la
proteccion del maltrato
animal

Ya establecido lo que es el maltrato
animal, su importancia dentro del
campo de laresponsabilidad civil y el
funcionamiento de un dano punitivo,
a continuacion la investigacion se
centrard en la propuesta de aplicacion
de datios punitivos, especificamente
en el maltrato.

Elmaltrato animal el cual ya estaregu-
lado dentro del ordenamiento juridico
colombiano en materia penal es un
concursante valido para la aplicacion
de una sancion punitiva en materia
civil ya que configura en definitiva
una conducta reprochable dentro de
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la colectividad, debido a la transfor-
macion en el pensamiento del pais el
cual dejé de concebir a los animales
Unicamente como cosas sino con la
nueva categoria de “ser sintiente”,
la cual buscé ampliar una gama no
propiamente de derechos tales como
se conciben para las personas pero si
titulares de beneficios, en donde se
establecen ademas diferentes pro-
hibiciones en contra del sufrimiento
delanimal, tales como pasar hambre,
ser maltratado fisicamente, o pasar
miedo por algunanegligencia de quien
lo atiende ( propiamente estamos ha-
blando de animales domésticos, o bajo
la guarda y control de una persona),
siendo asi, es necesario que bajo el
principio de dicha normatividad se
aplique la solidaridad y la prevencion
como principio regulador de esta
materia.

No podria entonces, ser mas acorde
a estos principios que la aplicacion
de danos punitivos como mecanismo
sancionatorio de conductas grave-
mente atentatorias a los principios
mencionados, si,aunque no hay apli-
cacion en Colombia actualmente no
se debe olvidar que el derecho se
debe ir adaptando a las realidades
sociales y lo que actualmente se pro-
tege con mayor profundidad son las
iniciativas “pet frinedly”, donde la
conciencia social empieza a concebir
a los animales con sentimientos y
sensaciones por lo que cualquier acto

indiscriminado contra ellos debe ser
prevenido y castigado.

Siendo asi, los dafios punitivos en-
trarian a aterrizar el principio de
solidaridad y la proteccion animal
que busca el nuevo ordenamiento
juridico en donde se tendria que con-
cebir que los animales como bienes
juridicos protegidos forman parte de
la colectividad, en donde tanto como
propietario o como aquel que tiene
la guarda y el control de este animal
danado, sean legitimados por activa
paraen primer lugar el resarcimiento
de dafos y ademas peticionar una
sancion pecuniaria hacia aquella
conducta, también cabe aclarar que
si se acoge la postura Argentina de
proteccion al consumidor, aquel que
quiera reclamar dicho bien colectivo
no necesariamente el damnificado
puede hacerlo y ademds acogiendo
la discrecionalidad del juez en la des-
tinacion del dinero podrian llevarse a
fundaciones y entidades que protejan
estas causas, lo que ocasionaria que
se alcanzara un escalén mas cercano
aladefensa de los bienes protegidos,
ya que al proteger a los animales se
busca que el Estado se comprometa
a una prevencion del maltrato y un
apoyo a esta nueva causa.

Esta idea, no debe observarse uni-
camente en el caso concreto de los
animales sino que antes de, seria una
figura bastante evolucionada dentro
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de todo el campo de laresponsabilidad
civil ya que es una figura que puede
resolver varios desafios del Derecho
contemporaneo.

Finalmente a manera de conclusion
esimportante entender que la figura
de dano punitivos es muy criticada
en Colombia (infra 3.4.3) ya que,
como se habia tocado en materia de
la doble sancion el pais se ha encasi-
llado en un sistema exclusivamente
reparador, por lo que se requiere un
cambio radical del pensamiento juri-
dico por lo que dicha figura no puede
introducirse dentro del derecho por si
solo ya que caeria en una trampa de
irracionabilidad e incompatibilidad.

Pero claramente es una herramien-
ta bastante util que no merece ser
descartada ya que como se habia
mencionado, en paises como Pertno
se tiene en cuenta solo la valoracion
del dafo sino que propone también
un fin preventivo de dicha multa.

4. Conclusiones

Con base a lo establecido se puede
concretar que: el maltrato animal es
una realidad y Colombia no ha dado
la espalda del todo a estas circuns-
tancias pero requiere que se afronte
el problema de una manera completa,
por lo que no basta que se regule en
materia penal sino que ademas se

apligue en materia civil estos nuevos
cuasi derechos atribuidos a los seres
sintientes, ya que se considera que
el maltrato animal es una conducta
reprochable en nuestro pais.

Dentro del analisis socio juridico
realizado se puede observar que las
estadisticas de maltrato animal son
bastante elevadas y que se requiere
un apoyo por parte de larama judicial
para evitar este dafno de caracter
social.

Que los dafios punitivos aunque no
aplicables en Colombia actualmente
funcionarian para dar una posible so-
lucion al problema; bajo los diferentes
criterios, mencionados dentro de la
investigacion ya que se busca dentro
de lo posible mirar esta sancion de la
manera mas objetiva.

Es posible que las funciones de la
responsabilidad civil en Colombia
requieran ser complementadas ya
que no se puede concebir que la tni-
ca funciéon que debe cumplir deba
ser la resarcitoria sino que ademas
debe cumplir funciones punitivas y
preventivas para lograr un mayor
perfeccionamiento del fin que busca.

Finalmente es importante no olvidar
que el derecho debe estar en cons-
tante avance segun las realidades
sociales y que la funcién del abogado
es no solamente arraigarse a lo ya
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establecido sino que ademas debe
tener siempre una posicion critica del
derecho, nutriéndose de los diferentes
paises creadores y transmutadores
de derecho.
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