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“Tradicional ha sido concebir un derecho como atributo exclusivo de las
personas, sobre todo de los individuos. El paso dado en Montecristi podra
resultar extrano para muchos, inaplicable para otros e incluso arriesgado,
como alguna vez lo fue extrano a proposito de los derechos de los esclavos, de
las mujeres o de las colectividades. Los grandes cambios requieren de
esfuerzos audaces y de mentes abiertas, a mas de criticas, estos cambios no
estan al alcance de la comprension de quienes no han podido superar sus
tradicionales limitaciones conceptuales e ideologicas.”

Acosta, A. (2009). Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora. Los grandes
cambios requieren de esfuerzos audaces. p.15 Quito, Ecuador: Ediciones Abya-
Yala.



INTRODUCCION

Hoy en dia, las relaciones humanas no se reducen a relaciones de humanos
entre si. Dicha situacién realmente nunca ha sido la Unica existente, siempre
ha existido la relaciéon con los animales, sin embargo, hoy en dia, dicha
relacién es cada vez mas fuerte y, a su vez, es la relaciéon mas fragil. Al decir
“fragil”, no me refiero a que el lazo que los une sea de tal caracteristica, sino
que siempre se tratara de una relacion desigual, donde el animal sera devoto
a su amistad y dependera del humano, mientras que este ultimo puede no
entregarse por completo e incluso puede caer en mezquindades que danen a
su companero. Se trata de una situacion fragil pues el animal no humano da
todo de si siempre y, nosotros humanos, somos propensos a creernos el cuento
de superioridad y poner nuestros intereses y bienestar sobre el de ellos.

Como ha sido evidente en nuestro pais, se han ido provocando avances
sociales y legislativos que tienden al reconocimiento de su calidad de seres
sintientes, de miembros de nuestra comunidad y, sobre todo, se ha demostrado
que son parte de ese porcentaje de nuestra sociedad que debe ser protegido
arduamente. Asi como estan cada vez mas presentes en la vida de los chilenos
en todo contexto, estan cada vez mas presentes en causas penales, donde ellos
sufren las nefastas consecuencias de acercarse a una sociedad donde la
crueldad esta presente y el sentimiento de superioridad antropocentrista no
ha desaparecido.

Es por esta razon que, la correcta proteccion de los animales resulta ser un
deber tanto moral como legal y, darles el tratamiento que merecen como seres
sintientes no es acto de bondad de parte nuestra, sino que una minima
muestra de humanidad. En tal sentido corresponde plantear las siguientes
interrogantes: El tipo penal del delito de maltrato animal en Chile, jesta
siendo capaz de brindar una real proteccién a los animales? jes la tipificacion
del maltrato animal suficiente?



Con el fin de darles respuesta a las preguntas recién planteadas, procederé
en un primer lugar, a contextualizar la situacién del animal no humano en
Chile, comenzando con el estatus moral del animal; para continuar con una
breve menciéon a la evolucion histérica del delito de maltrato animal; y asi
desarrollar el analisis del tipo penal en cuestién. En segundo lugar, realizaré
un arduo estudio del bien juridico protegido del delito de maltrato o crueldad
animal y las distintas teorias existentes en nuestra doctrina, para enseguida
determinar cual es el contenido que se le otorga en Chile al bien juridico
protegido del delito objeto de estudio. En tercer lugar, demostraré la existencia
de contradicciones entre los distintos cuerpos legales como el Cédigo Civil, las
leyes sobre “Proteccion de Animales” y “Tenencia Responsable de Mascotas y
Animales de Compaiiia” y el Codigo Penal, para finalizar con la propuesta de
un nuevo concepto de victima que no sea ajena a los animales no humanos.



CAPITULO I. CONTEXTO GENERAL

ESTATUS MORAL DEL ANIMAL

Con el fin de introducir las distintas teorias sobre el estatus moral de los
animales no humanos es menester aclarar qué se entiende por “estatus
moral”, para lo cual haré referencia al concepto que Mary Warren da en su
libro Moral Status: Obligations to Persons and Other Living Things (2000)
que reza asi:

“E's un medio para especificar a esas entidades a las que creemos que se
les tiene obligaciones morales...Tener estatus moral es ser moralmente
considerable o tener entidad moral. Es ser una entidad a la que los agentes
morales tienen o pueden tener obligaciones morales. Si una entidad tiene
estatus moral, entonces no podemos tratarla de cualquier forma. En
nuestras deliberaciones estamos obligados moralmente a dar importancia
a sus necesidades, Intereses, o a su bienestar. Ademads, tenemos la
obligacion moral de hacerlo no solo porque su proteccion nos beneficiaria a
nosotros o a otras personas, sino porque sus necesidades tienen importancia
moral por derecho propio.”(Mary Warren, 2000, p.39, citado por Matt Pablo
Alvarez Flores)!.

De lo anterior se desprende que, tener estatus moral significa tener
importancia moral por algo que el individuo posee en si mismo y corresponde
al reconocimiento que se le debe tener a un individuo dependiendo de ciertos
factores, tales como su capacidad de sensibilidad, de raciocinio y el rol que éste
representa en la sociedad.

1 Alvarez F., M. (2017). Peter Singer y el estatus moral de los animales. p. 6. Tesis de
Licenciatura. Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, Pert.
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Ahora procederé a realizar un breve analisis de tres corrientes que
considero relevantes para comprender cudl es el estatus moral de los animales
no humanos hoy en dia en Chile.

Kant y el enfoque indirecto

Kant fue uno de los primeros autores en desarrollar una teoria sobre la
consideracion moral hacia los animales no humanos, en su libro La Metafisica
de las Costumbres. Kant parte de la base que solo los agentes morales tienen
la capacidad para autodeterminarse, pues poseen la capacidad de raciocinio,
por esta razoén, todo agente moral constituye un fin en si mismo, de forma que
no puede ser tratado como un medio para los fines de otro, siendo situacién
distinta la de los animales no humanos. El filésofo distingue los deberes del
hombre hacia el hombre y los deberes del hombre hacia seres no humanos
donde se encuentran los seres infrahumanos, correspondiente a los animales
no humanos (entre otras distinciones)?. El deber que tiene el hombre para con
los animales no humanos se basa en un deber indirecto que tiene el hombre
para consigo mismo, pero en ningun caso el hombre tiene un deber directo
hacia ellos, pero si un deber con respecto a ellos3. Kant fundamenta este
supuesto deber indirecto en que el animal no humano es un medio puesto al
servicio de los intereses del hombre y gracias a ellos podemos promover los
deberes directos que tenemos hacia la humanidad. Es decir, para esta
corriente, el animal no es un agente moral porque no tiene capacidad para
razonar ni para formular juicios morales y mucho menos autodeterminarse,
sin embargo, esto no significa que esté moralmente permitido causarles dano,
pues, un ser humano con disposicion a maltratar a seres irracionales
probablemente desarrollara tendencias a ejercer violencia contra un
semejante. Asi lo seniala Kant en el siguiente parrafo:

2 Kant, 1., (2005). La Metafisica de las Costumbres. (Trad. A. Cortina Orts y J. Conill
Sancho), p. 272 (4a. ed.). Espafia: Tecnos (Original en aleman, 1797).

3 Kant, 1., (2005). La Metafisica de las Costumbres. (Trad. A. Cortina Orts y J. Conill
Sancho), p. 309 (4a. ed.). Espafia: Tecnos (Original en aleman, 1797).



‘con respecto a la parte viviente aunque no racional de la creacion, el
trato violento y cruel a los animales se opone mucho mas intimamente al
deber del hombre hacia si mismo, porque con ello se embota en el hombre
la compasion por su sufrimiento, debilitandose asi y destruyéndose
paulatinamente una predisposicion natural muy util a la moralidad en la
relacion con los demas hombres; si bien el hombre tiene derecho a matarlos
con rapidez (sin sufrimiento) o también a que trabajen intensamente,
aunque no mas alld de sus fuerzas (lo mismo que tienen que admitir los
hombres), son, por el contrario, abominables los experimentos fisicos
acompanados de torturas, que tienen por fin unicamente la especulacion
cuando el fin pudiera alcanzarse también sin ellos. Incluso la gratitud por
los servicios de largo tiempo prestados por un viejo caballo o por un perro
(como si fueran miembros de la casa) forma parte indirectamente del deber
del hombre, es decir, del deber con respecto a estos animales, pero si lo
consideramos directamente, es solo un deber del hombre hacia el hombre.™

La propuesta de Kant sobre el deber indirecto del ser humano respecto a los
animales no humano no queda exenta de criticas, siendo las principales las
siguientes:

En primer lugar, Kant al senalar que el ser humano solo se tiene deberes
hacia a aquellos sujetos que cuenten con la capacidad de raciocinio, estaria
dejando fuera no solo a los animales no humanos, sino que a aquellos seres
humanos que no tienen la capacidad de razonar o de poder formular juicios
morales como son los nasciturus, los recién nacidos, nifos pequenos y personas
con graves discapacidades mentales. Siendo asi estos ultimos considerados
1gualmente como los animales, es decir, individuos carentes de entidad moral.

En segundo lugar, es erréneo plantear que los animales no humanos no
tienen consciencia en si mismos puesto que ellos poseen autonomia de
preferencia, esto es que son individuos auténomos capaces de iniciar acciones
tendientes a satisfacer sus preferencias e intereses para su bienestar?®.

4 Kant, 1., (2005). La Metafisica de las Costumbres. (Trad. A. Cortina Orts y J. Conill
Sancho), p. 310 (4a. ed.). Espafia: Tecnos (Original en aleman, 1797).

5 Leyton, F. (2014). Bioética frente a los derechos animales: tension en las fronteras de la
filosofia moral. p. 173. Tesis doctoral, Etica y politica y racionalidad en la Sociedad Global,
Filosofia, Universitat de Barcelona, Barcelona, Espana.
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Finalmente, no esta claro que tratar cruelmente a los animales conduzca
necesariamente a incumplir con los deberes que tiene el hombre hacia otras
personas.

Sin embargo, respecto a esta ultima critica difiero rotundamente, puesto
que creo fielmente en lo que decia Ovidio al advertir que “la crueldad hacia los
animales ensena crueldad hacia los humanos” y Schopenhauer al sentenciar
que “quien es cruel con los animales, no puede ser buena persona”. Mas aun,
los cientificos Gleyzer, Felthous y Holzer hallaron, en 2002 durante sus
Investigaciones, una relacion entre el trastorno antisocial de la personalidad
y el hecho de tener antecedentes de crueldad hacia los animales:

“This study confirmed the hypothesis that APD 1s associated with a
history of cruelty to animals. Results also demonstrated significant
association of animal cruelty with antisocial personality traits and
polysubstance abuse. To our knowledge, this is the first study with matched
control subjects that demonstrates a statistically significant correlation
between history of cruelty to animals in childhood and a diagnosis of APD
In adulthood. Typically, animal cruelty is one of several antisocial behaviors
related to conduct disorder in childhood, and diagnosis of conduct disorder
Is In turn a prerequisite for the diagnosis of APD in adulthood.’®

Ahora bien, esto no significa que todo individuo que haya maltratado
animales sera un maltratador de humanos. Sin embargo, casi todos los
individuos que son maltratadores de humanos han tenido episodios de abusos
hacia los animales en la infancia, por tanto, es un buen predictor de los
trastornos de conducta futuros?.

6 Gleyzer, R., Felthous, A. y, Holzer III, C. (2002). Animal Cruelty and Psychiatric
Disorders. pp. 261-262. The Journal of the American Academy of Psychiatry and Law, 30(2),
257-265.

7 Baribieri, A. (2016, 29 de abril). Este es el perfil psicolégico de un maltratador de
animales. LA  VANGUARDIA [en lineal. Afio  2016. Recuperado  de
https://www.lavanguardia.com/natural/20160429/401449053985/perfil-psicologico-
maltratador.html [2016, 29 de abril].



https://www.lavanguardia.com/natural/20160429/401449053985/perfil-psicologico-maltratador.html
https://www.lavanguardia.com/natural/20160429/401449053985/perfil-psicologico-maltratador.html

Jeremy Bentham y Peter Singer: la ética utilitarista

La ética utilitarista nace con el filésofo inglés Jeremy Bentham en su
tratado An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, el cual
describe como la mayor felicidad o principio mas grande de felicidad®. Asi, el
utilitarismo planteado por Bentham es mas bien un utilitarismo hedonista
dado que su objetivo ultimo es la felicidad y bienestar del mayor nimero
posible de individuos. Esta doctrina moral destaca la utilidad como principio
moral de las cosas por encima de cualquier otra caracteristica o cualidad.
Bentham parte de la base que cada individuo es capaz de sentir bienestar y
placer, y al mismo tiempo dolor e infelicidad, por lo que en su doctrina sostiene
que la utilidad es todo aquello que produce felicidad, entendiendo asi que lo
bueno y correcto es aquello que produce placer y disminuye el sufrimiento.

Jeremy Bentham no solo fundé esta doctrina, sino que es considerado como
uno de los primeros defensores de los derechos de los animales, puesto que el
utilitarismo se centra en alcanzar la felicidad y bienestar para el mayor
numero posible de individuos sintientes, dentro de los cuales se encuentran
los animales. La inclusién de los animales y sus intereses dentro de la
aplicacion de su doctrina ética utilitarista se basa en la premisa que, como los
animales sufren, su felicidad y bienestar es relevante; asi se desprende de su
famosa frase “la pregunta no es /pueden razonar?, ni /pueden hablar?, sino
(pueden sufrir?”d,

Ahora bien, Bentham efectivamente establece que se debe considerar tanto
el bienestar y placer de los animales como su sufrimiento dentro de la suma
de felicidad de la comunidad de individuos en virtud de su caracter de seres
sintientes, sin embargo, ese es el Unico caracter relevante que les otorga,
puesto que considera que, si1 bien los animales no humanos pueden sufrir, no
tienen autoconsciencia ni interés en continuar en la existencia. Al no
reconocerle intereses y, al permitir que sean utilizados por el hombre —

8 Bentham, J. (1781). An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (248).
Batoche Books Kitchener (2000).

9 Bentham, J. (1781). An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (248).
Batoche Books Kitchener (2000).
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evitando su dolor y/o sufrimiento — finalmente Bentham se aproxima a las
doctrinas de las que tanto pretende alejarse, aceptando asi implicitamente el
especismo, esto es, una discriminacién hacia aquellos seres que no pertenecen
a la raza humana.

El siguiente exponente de esta doctrina del cual escribiré es el filosofo
australiano Peter Singer autor de Animal Liberation, quien continua con el
utilitarismo de Bentham, pero agregandole el caracter preferencial. Que sea
preferencialista significa que se busca la maximizacién de las preferencias —
entendiendo estas como intereses —, cualquiera que éstas sean y pertenezcan
a los individuos que pertenezcan. Estas preferencias o intereses de los
individuos tienden a favorecer la busqueda del bienestar y el rechazo al
sufrimiento.

Singer parte de la premisa que la sintiencia es moralmente relevante
puesto que es la base de la igualdad entre los muchos seres que son capaces
de sentir, poniendo asi en un mismo plano a los animales humanos como a los
no humanos, es decir, en virtud de este principio de igual consideracién los
intereses de los seres sintientes importan moralmente con independencia de
la especie a la cual pertenezca el individuo. En la doctrina de Singer la
1igualdad entre el ser humano y el animal significa una igual consideracién
moral, lo que “no implica que tengamos que tratar a los dos grupos
exactamente del mismo modo, ni tampoco garantizar los mismos derechos a
ambos. (...) El principio bésico de la igualdad no exige un tratamiento igual o
1déntico, sino una misma consideracion. Considerar de la misma manera a
seres diferentes puede llevar a diferentes tratamientos y derechos”19, esto se
explica porque la igualdad no es la afirmacién de un hecho, sino que una idea
moral.

De esto se desprende que, excluir a los animales de nuestra esfera moral
seria igual de arbitrario y discriminatorio que establecer distinciones basadas
en la raza, en el género o la clase, estariamos concretamente frente al
especismo. El filésofo define este ultimo como “la discriminacién en base a la
especie”’! y lo caracteriza como “un prejuicio o actitud parcial favorables a los

10 Singer, P. (1975). Animal Liberation. p. 38 de 311. HarperCollins, Nueva York.
11 Singer, P. (1975). Animal Liberation. p. 14 de 311. HarperCollins, Nueva York.
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intereses de los miembros de nuestra especie y en contra de los de otras”!2, un
claro ejemplo del especismo antropocéntrico es la violencia institucionalizada
que se ejerce a través de la industria carnica o de la experimentacién con
animales, entre otras.

Otro punto relevante de la doctrina de Singer es que se basa en la nocién de
interés para dar contenido al estatuto moral de los animales, pues es la
existencia de este interés o preferencia lo que fundamenta una ética inclusiva
con ellos y que no sean victimas de especismo. Es decir que bajo la luz del
utilitarismo preferencialista, el establecimiento de derechos legales no es
requisito para su condicién moral, basta la existencia de su interés.

La propuesta tanto de Bentham como de Singer sobre el utilitarismo
también ha sido objeto de criticas, siendo las principales las siguientes:

La principal critica se refiere a la relacion con la consideracién de la suma
total del bienestar y no de su distribucion entre los individuos, pues al ser asi,
el utilitarismo sélo busca aumentar la suma total de bienestar obviando cémo
ésta se encuentra distribuida entre la comunidad. Por esta razon podria darse
en la comunidad que existan individuos que sean infelices o que padezcan
sufrimiento, pero, al sumar cada “felicidad” y restar cada “sufrimiento”, el
resultado sigue siendo positivo y se pueda hablar de un bienestar comunitario,
se permite asi justificar el sufrimiento de unos pocos — en este caso, unos pocos
animales no humanos — si eso redundase en felicidad o bienestar para
cantidad significativa de individuos.

En segundo lugar, es criticable el principio de igual consideraciéon de
interese que se basa en la sintiencia en el cual se encarna el principio de trato
humanitario por el cual aceptamos que no debemos causar sufrimiento
Innecesario a los animales. Es precisamente a raiz de este principio que las
reformas legales de indole bienestarista han culminado en que los animales
no sean considerados seriamente como parte de la comunidad moral, pues,
aun teniendo en cuenta que es incorrecto causar sufrimiento innecesario a los
animales, continuamos utilizandolos con diversas motivaciones tales como
entretenimiento, tradiciones, alimentacion, estudios cientificos. Siendo asi
que, gran parte del dano y sufrimiento que les causamos es innecesario. De

12 Singer, P. (1975). Animal Liberation. p. 42 de 311. HarperCollins, Nueva York.

12



esto se desprende que, por mucho que Singer plantee una igual consideracién
de intereses y un trato humanitario para con ellos, dentro de su propio
discurso existe una gran contradiccion puesto que, si bien bajo su postura los
animales no humanos si tienen intereses, carecen de interés en su vida y
establece que pueden ser considerados como recursos reemplazables de
produccién.

En fin, bajo la premisa de la igual consideracién de intereses siempre
existiran algunos sujetos que seran tratados como menos iguales o como meros
Instrumentos para los fines de otros individuos.

Si bien la ética utilitarista parece ser ideal en teoria, al momento de aplicarse
en la realidad, el utilitarismo falla porque contintda considerando a los
animales como recursos a la merced de los seres humanos.

Tom Regan y la ética deontologica

Tom Regan fue un filésofo estadounidense especializado en la teoria de los
derechos de los animales y autor de The Case For Animal Rigths, su postura
frente al estatus moral de los animales no humanos se basa en la ética
deontologica a través de la cual sostiene que existen acciones correctas e
Incorrectas, independientemente de si el resultado es bueno o malo. Para esta
doctrina, lo correcto es aquello que se adecua a la ley moral universal.

Regan parte de la premisa que existen ciertas convicciones morales que
deben ser superadas para poder reconocer el estatus moral que les pertenece
a los animales no humanos, las cuales son: dejar de creer que las personas
tienen un status moral Ginico y superior; que las personas y solo ellas pueden
tener derechos y; que todas las personas y solo ellas tienen derechos!s. Una
vez que abrimos nuestra mente a que dichas convicciones no son verdaderas,

13 Rincén, E. (2012). Consideracion Moral de los Animales: un enfoque filoséfico y ecoético
orientado hacia la politica, p. 18. Tesis para optar al titulo de Magister en Filosofia,
Universidad del Rosario, Bogota, Colombia.
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estamos preparados para comprender las distintas razones que plantea para
la consideraciéon moral de los no humanos.

El primer paso en su argumentacion es la distincién de los principios éticos
basicos, siendo estos el principio de respeto y el principio de dafo. El primero
consiste en “tratar a aquellos individuos que tienen valor inherente de manera
de respetar ese valor inherente”* y el segundo consiste en que los seres
humanos tenemos un deber prima facie de no danar a los individuos que son
agentes o pacientes morales. Al respecto es menester aclarar que los agentes
morales son aquellos capaces de autodeterminarse y quienes tienen
obligaciones morales, dentro de esta categoria Regan sitta a los humanos
adultos en su completa capacidad mental, mientras que los pacientes morales
son aquellos que no tienen la capacidad para ser responsables de sus actos,
como son los bebés humanos, ninos pequenos, personas mentalmente
discapacitadas de todas las edades y los animales no humanos. Es asi como
los agentes morales tienen un deber tanto de respeto como de protecciéon para
con los pacientes morales, en nuestro caso, los humanos adultos tienen
deberes morales directos para con los animales no humanos.

El siguiente concepto que es importante para el entendimiento de la
doctrina deontoldgica es el de valor inherente, Regan difiere totalmente con el
utilitarismo antes senalado que basa la consideracién moral del individuo en
su capacidad de sentir, puesto que aqui el individuo — el animal no humano —
es y debe ser considerado moralmente simplemente por su valor inherente,
esto es su valor en si mismo por el solo hecho de ser “sujeto de una vida”.
Siendo a su vez, estos ultimos, aquellos individuos que experimentan su vida
como propia, en palabras de Regan son “los individuos con creencias y deseos,
percepciéon, memoria y sentido del futuro, incluyendo su propio futuro; una
vida emocional junto a sentimiento de placer y dolor; preferencias e interés
por el bienestar; la habilidad para comenzar acciones que persigan sus propios
deseos y metas; una identidad psicofisica extendida en el tiempo; y un
bienestar individual en el sentido de que sus experiencias vitales sean buenas
o malas para ellos, légicamente independiente de su utilidad para otros y
légicamente independiente de ser objetos para los intereses de otros”?>.

14 Regan, T. (1983). The Case for Animal Rights, p. 248.
15 Regan, T. (1983). The Case for Animal Rights, p. 243.
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Para Regan cuando un agente y paciente moral poseen igual valor
inherente, es decir, ambos son sujetos de una vida, ambos tienen derecho a ser
tratados con respeto y tienen derecho a que no se les perjudique en sus
intereses, de ahi nace la titularidad de los agentes como pacientes morales de
ciertos derechos morales basicos. Esto significa que “poseen ciertos derechos
con independencia de los actos voluntarios de cualquier persona, ya sea propia
0 ajena, y con independencia de la posicién que ocupen en cualquier arreglo
Institucional”6, de lo que se desprende que tanto los pacientes como agentes
morales deberian ser tratados de manera consistente con el reconocimiento de
su igual posesion del valor inherente, es decir, contar con un trato respetuoso
bajo ninguna circunstancia tratarlos como meros instrumentos.

La propuesta de Regan sobre la ética deontolégica tampoco ha podido
salvarse de las criticas, siendo las principales las siguientes:

En un primer lugar se critica su falta de precision y alcance del concepto de
“sujeto de una vida” y del concepto de “valor inherente”. Respecto al concepto
de “sujeto de una vida” Regan no determina su alcance, dando paso asi que
pueda ser interpretado en dos sentidos, uno fuerte y otro débil; dandole un
sentido fuerte, el individuo para ser “sujeto de una vida” debe cumplir con
todas y cada una de las condiciones contenidas en el concepto; ahora, para el
sentido débil, dichas condiciones deben satisfacerse pero no necesariamente
todas ellas sino que varian caso a caso por lo que se debe satisfacer
simplemente la mayoria de ellas. Y, al no precisar cual sentido debe aplicarse,

¢

deja el argumento abierto a objeciones. Respecto al concepto de “valor
inherente” se critica que éste no se puede reconocer de manera real y existente
en el universo, pues nace de una base oscura y no fundamentada siendo asi
operativo y practicos para entender la teoria, pero totalmente deficiente al

momento de comprobarlo en la practica.

La siguiente critica tiene que ver con la posicion perfeccionista que asume
su teoria de los derechos, pues si bien Regan plantea un principio de igualdad
entre todos los individuos que poseen un valor inherente, su teoria de los
derechos — sin quererlo — favorece al ser humano por encima de los animales
pues, las capacidades humanas para satisfacer los propios intereses y

16 Regan, T. (1983). The Case for Animal Rights, p. 314.
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necesidades no solo son mayores sino también mejores que la misma
capacidad presente en los animales.

Expuestas ya estas tres teorias sobre el estatus moral de los animales
podemos ver como progresa acorde al tiempo y a los autores. En un primer
momento tenemos la teoria del deber indirecto del ser humano con respecto
los animales por el cual Kant establece que, si bien estos no poseen un estatus
moral, al ser medios para cumplir con los deberes que tienes los humanos
respecto a sus pares no se les debe causar dano o sufrimiento.

Luego, tenemos la doctrina del utilitarismo donde tanto Bentham como
Singer plantean que los animales no humanos si poseen un estatus moral dado
que son seres sintientes y, al tener la capacidad de sentir malestar y bienestar,
no deben padecer sufrimiento y todas las acciones de los individuos como
comunidad deben tender hacia la maximizacién del bienestar o felicidad de la
comunidad.

Finalmente, a través de la ética deontolégica de Regan se plantea que no
solo los animales tienen estatus moral, sino que se encuentran en una
condicién de igualdad frente a los seres humanos al ser, al igual que ellos,
sujetos de una vida, por lo que tienen derecho a ser tratados con respeto y a
no sufrir perjuicios respecto a sus intereses ni padecer sufrimiento alguno. Se
comienza con animales que no son considerados moralmente, pasando a ser
estos considerados al tener la capacidad de sentir y concluimos con que los
animales no solo son capaces de sentir y sujetos de una vida, sino que poseen
derechos morales basicos. Al respecto creo que hoy en dia en Chile nos
encontramos mas bien en la posicién intermedia, puesto que en nuestra
legislacion mas que otorgar derechos a los animales no humanos,
establecemos deberes para los seres humanos para con ellos y pretendemos
protegerlos del sufrimiento innecesario. Ahora bien, a lo que mi respecta,
considero que deberiamos dar el salto hacia la doctrina de Regan y esto no es
otorgarle la calidad de “sujetos de una vida” a los animales sino que
reconocerles esa calidad, reconocer su valor inherente y reconocerles sus
derechos basicos, debemos abandonar la posicion antigua de superioridad
antropocéntrica que solo hemos ido construyendo durante los afios y con la que
hemos embalsamado la realidad cruel a la que sometemos a los seres no
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humanos y no solo por el deber de un trato humanitario hacia ellos, sino
porque es lo que corresponde y es aquellos que les debemos histéricamente.

EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE MALTRATO

ANIMAL

El delito de maltrato animal en Chile tiene su origen en el primer texto del
Codigo Penal de 1875, donde en su articulo 496 N°35 se establecia una falta
relacionada al maltrato animal contra los animales, el cual rezaba:

“ART. 496. Sufriran la pena de prision en su grado minimo conmutable
en multa de uno a treinta pesos- (...)

35.° El que se hiciere culpable de actos de crueldad o mal trato excesivo
para con los animales.””

No es sino hasta el ano 1989 en que la falta de maltrato animal eleva su
categoria a delito gracias a la Ley N°18.859 que modifica el Cédigo Penal en
lo relativo a la protecciéon animal, a través del cual deroga el articulo 496 N°35
del Cédigo Penal e incorpora el nuevo articulo 291 bis, que regula el delito de
maltrato animal de la siguiente forma:

“Articulo 291 bis.- El que cometiere actos de maltrato o crueldad con
animales, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo
y multa de uno a diez ingresos minimos mensuales o solo a esta ultima.’$

17 Art. 496 N°35, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Codigo-PENAL 12-NOV-1874 MINISTERIO DE JUSTICIA - Ley Chile - Biblioteca
del Congreso Nacional (ben.cl)

18 Art. 291 bis, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia Ley N°18.859 que Modifica el Codigo Penal, en lo relativo a la Proteccion Animal
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Es asi que en 1989 no solo el maltrato animal supera su calidad de falta y
se convierte en delito sino que en la historia de la ley de este nuevo articulo
291 bis se encuentran los primeros atisbos de una sociedad politica que
evoluciona y va perdiendo la nefasta nociéon de animal como cosa impuesta por
el derecho privado al referirse al animal como si éste fuera una categoria “sur
generis’ que no puede equipararse a una cosa inanimada, pues por su
naturaleza esta dotado de sensibilidad” y se le denomina en lugar de cosa

“criatura”l”.

Luego, el ano 2009 con la entrada en vigor de la Ley N°20.380 sobre
“Proteccion de los Animales”, en su articulo 18 modifica el articulo 291 bis del
Codigo Penal elevando levemente su pena de “presidio menor en su grado
minimo y multa de uno a diez ingresos minimos mensuales o s6lo a esta
dltima” a “presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de dos a 30
unidades tributarias mensuales o sélo a esta ultima”20. Si bien en lo relativo
a la penalidad esta modificacion fue débil o leve, la ley sobre “Proteccion de los
Animales” genera un gran impacto respecto al estatus juridico de los animales
puesto que se les considera seres dotados de sensibilidad, este punto se
abordara en mas detalle en el Capitulo II.

Finalmente, es la Ley N°21.020 sobre “Tenencia Responsable de las
Mascotas y Animales de Compania” que el ano 2017 introduce modificaciones
que hasta el dia de hoy estan vigentes. En su articulo 36 reforma el articulo
291 bis del Cdédigo Penal e incorpora un nuevo articulo 291 ter, siendo la
redaccion la siguiente:

ART. 291 BIS. El que cometiere actos de maltrato o crueldad con
animales sera castigado con la pena de presidio menor en sus grados

(1989). Ley-18859 29-NOV-1989 MINISTERIO DE JUSTICIA - Ley Chile - Biblioteca del
Congreso Nacional (ben.cl)

19 De Carvalho, E. (2016). La Comisién por Omisién en el Delito de Maltrato o Crueldad
Animal. pp. 27-28. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho con mencién en Derecho
Penal, Universidad de Chile, Santiago de Chile.

20 Art. 18, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud Ptblica. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley
N°21.10. http://ben.cl/2ben4
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minimo a medio y multa de dos a treinta unidades tributarias mensuales,
0 solo con esta ultima.

SI como resultado de una accion u omision se causare al animal dano,
la pena serd presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de diez
a treinta unidades tributarias mensuales, ademds de la accesoria de
inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de cualquier tipo de
animales.

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

Articulo 291 ter.- Para los efectos del articulo anterior se entenderd por
acto de maltrato o crueldad con animales toda accion u omision, ocasional
o reiterada, que Injustificadamente causare dano, dolor o sufrimiento al
animal.’?!

A través de estas nuevas alteraciones se define actos de maltrato y crueldad
contra los animales; se gradua la pena de acuerdo con la causaciéon de
determinados resultados y; se establece una nueva pena accesoria consistente
en la inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de animales para los
casos de mayor gravedad?2.

La evolucién legislativa del maltrato animal en Chile demuestra que, en un
primer momento, dos siglos atras ya se reprochaba moral y legalmente el
causar dano a los animales — aun cuando era bajo la légica que quien producia
sufrimiento a un animal era susceptible de causar dano a las demas personas
— vy, de 1989 en adelante se puede apreciar un aumento de preocupacion
respecto a los animales no humanos que no hace mas que aumentar acorde los

21 Art, 291 ter, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http://bcn.cl/2nib8

22 Binfa, J.1., (2020, octubre). Delito de Maltrato Animal en el Anteproyecto de Nuevo
Cédigo Penal de Chile de 2018, p. 138. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies)
11/3 (2020), 134-151.
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anos van pasando, culminando asi con la penalizacién del maltrato animal
como delito y la dictacion de leyes que tienden a su mayor proteccion.

ANALISIS DEL TIPO PENAL DE MALTRATO ANIMAL

A continuacidn, procederé a analizar la figura de maltrato animal segin el
contenido objetivo y subjetivo del enunciado del articulo 291 bis para, asi,
determinar con mayor precisién su contenido y alcance.

“ART. 291 BIS.

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

S como resultado de una accion u omision se causare al animal dano,
la pena sera presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de diez
a treinta unidades tributarias mensuales, ademas de la accesoria de
Inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de cualquier tipo de
animales.

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

Faz objetiva

Fue a comienzos del siglo XX que Beling introdujo en sus obras “Die Lehre
vom Verbrechen” el “tipo” como categoria dogmatica del derecho penal,
definiéndolo como “el contorno de un tipo de delito (...) que otorga a la accién
punible su firme fisonomia. Sin él no hay delito” (E. Beling, Die Lehre vom
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Verbrechen, 1906, pp. 21 y 110)23, en sentido méas sistemdtico el tipo es el
“compendio o conjunto de los elementos que dan como resultado saber de qué
delito tipicamente se trata”?4. Es a tal conjunto de elementos que haré
referencia en las siguientes lineas, en relacién con el delito de maltrato animal
actualmente comprendido en el Codigo Penal chileno.

La conducta base que supone la imposiciéon del castigo consiste en la
ejecucion de “actos de maltrato o crueldad”, entendiéndose estos como “toda
accién u omisién, que (...) causare dafio, dolor o sufrimiento” segtin lo prescrito
en el articulo 291 ter del Codigo Penal chileno. También resulta util acudir al
sentido natural de los términos empleados, el verbo “maltratar” tiene dos
acepciones: tratar con crueldad, dureza y desconsideracion a una persona o a
un animal, o no darle los cuidados que necesita y tratar algo de forma brusca,
descuidada o desconsiderada?5; a su vez, “crueldad” igualmente tiene dos
acepciones: inhumanidad, fiereza de animo, impiedad y acciéon cruel e
inhumana?6, el adjetivo “cruel” conlleva que el acto sea insufrible, excesivo,
sangriento, duro o violento?7.

Tanto el sentido natural de las palabras empleadas como el sentido que la
propia legislacion le ha dado a la conducta de maltrato animal, es correcto
afirmar que tal conducta debe causar un resultado basico que es el “dano, dolor
o sufrimiento” del animal en cuestion que consiste en la alteracion del
“bienestar animal”, es decir, del estado de completa salud mental y fisica del
animal donde éste esta en perfecta armonia con el ambiente que lo rodea y
donde no tiene que enfrentarse con su entorno?. Por lo tanto, este delito se

23 Cardenal S., 2002. EI tipo penal en Beling y los Neokantianos, p. 54. Barcelona:
Universitat de Barcelona.

24 Roxin, C., (1997). Derecho Penal Parte General Tomo I Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito, p. 277. (Trad. D. Luzén, M. Diaz, G. Conlledo y J. Remesal). Espana:
Civitas (Original en alemén, 1994)

25 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed., [versién
23.4 en lineal. https://dle.rae.es/maltratar?m=form [2021, 12 de octubre].

26 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed., [versién
23.4 en lineal. https:/dle.rae.es/crueldad?m=form [2021, 12 de octubre].

27 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed., [versién
23.4 en lineal. https:/dle.rae.es/cruel?m=form [2021, 12 de octubre].

28 Hughes, B. (1976). Preference decisions of domestic hens for wire or Little floors. p. 157.
Applied Animal Ethology 2, pp. 155-165.
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puede cometer por accién u omision, a través de cualquier medio o mecanismo,
sea material o inmaterial, que permita la causacion de dafo, dolor o
sufrimiento, algunos ejemplos otorgados por la Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico son la ausencia de cuidados minimos, el abandono, ejercer
violencia, el envenenamiento, entre otros2®.

Respecto a los medios comisivos, como ya se sefniald, para la ley resulta
indiferente qué medio o mecanismo se utilice para causar el dano, dolor o
sufrimiento del animal, pudiendo tratarse de medios materiales o
inmateriales. Asimismo, la ley sefiala que la conducta puede ser ocasional o
reiterada (articulo 291 ter)3? en el tiempo, es decir que, los actos aislados de
crueldad, aun cuando no son permanentes son conductas tipicas del delito de
maltrato animal.

Hasta antes de la promulgaciéon de la Ley 21.020 sobre “Tenencia
Responsable de Mascotas y Animales de Compania” en el afio 2017, existia
una ardua discusion doctrinaria sobre si el delito de maltrato animal admitia
como forma de ejecucién la comisién por omision. Una posicidon negativa a la
admision de la comisiéon por omision realizaba una interpretacion estricta del
actual inciso 1° del articulo 291 bis del Coédigo Penal, restringiendo la
satisfaccion del tipo objetivo inicamente a la comision de actos. Por otro lado,
quienes sostenian una posiciéon positiva respecto a admitir la comisién por
omision, acudian a la Ley N°20.380 sobre “Protecciéon de los Animales”, mas
especificamente a su articulo 3°, el cual sefnala en su inciso 1° que “Toda
persona que, a cualquier titulo, tenga un animal, debe cuidarlo y
proporcionarle alimento y albergue adecuados, de acuerdo, al menos, a las
necesidades minimas de cada especie y categoria y a los antecedentes

29 Delito de maltrato animal' Descripcion General. (2017, 17 de enero). Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile: Asesoria técnica parlamentaria, Departamento de Estudios,
Extension y Publicaciones. Recuperado el 12 de octubre del 2021, de
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/23861/2/Delito%20de%20
maltrato%20animal.pdf .

30 Art. 291 ter, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http:/ben.cl/2nib8
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aportados por la ciencia y la experiencia” (articulo 3)31. A partir del enunciado
recién mencionado, se concluyd que existe una especial posicion de garantes?,
donde el tenedor material del animal no humano resulta responsable por su
bienestar. Ahora bien, esta posiciéon es criticable en dos grandes aspectos,
siendo el primero que, el articulo 3° de la Ley N°20.380, considerada
aisladamente, no tiene contenido juridico penal pues, su infraccién no trae
aparejada sancién alguna y, el segundo aspecto es que dejaria en la
indefension de maltrato animal por omision a los animales silvestres.

No obstante lo anterior, hoy el asunto ha sido resuelto mediante la redaccién
del articulo 291 ter del Cdédigo Penal que senala que “Para los efectos del
articulo anterior se entendera por acto de maltrato o crueldad con animales
toda accién u omisién (...)”, permitiéndose asi su ejecucién tanto por accién
como por omision.

El objeto material, esto es sobre lo cual recae el delito, es uno o mas
“animales” considerado como individuo, segin se desprende de la redaccion
del articulo en estudio. La definicién juridica otorgada por el articulo 2° de la
Ley N°20.380 es una definicion genérica que establece dos simples requisitos
para ser considerado animal, estos son: poseer vida y ser capaz de sentir; es
decir, nuestra legislacion no distingue entre especies ni establece otra
cualidad diversa para poder ser objeto de maltrato o crueldad animal. Al
contrario de lo que cierto sector de la doctrina cree y pretende establecer, los
animales invertebrados también se encuentran incluidos, pues no solo la ley
no distingue especies, sino que requiere la capacidad de sentir y, hoy en dia
hay cada vez mas estudios que apuntan a que hay ciertos invertebrados que
también pueden percibir y reaccionar frente al dolor.

En cuanto al sujeto activo, al ser un delito comin, puede ser cualquier
persona independiente de su relacién con el animal no humano afectado. Asi,
tratandose de animales de compania podria ser tanto el tenedor responsable

31 Art. 3, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud Ptblica. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley
N°21.105. http://ben.cl/2ben4d

32 De Carvalho, E. (2016). La comision por omision en el delito de maltrato o crueldad

animal. p. 95. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho con mencién en Derecho
Penal. Universidad de Chile, Santiago de Chile.
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o un tercero desconocido. Sin embargo, esta situacién camia cuando se trata
del delito especial propio de quien omite un deber de al cuidado al respecto del
animal en cuestién, en cuyo caso se requiere que el sujeto activo se encuentre
en una posicién de garante.

Por otro lado, se debe determinar el sujeto pasivo, esto es, el titular o
portador del bien juridico protegido en cada caso concreto y que puede resultar
o no perjudicado con la conducta del sujeto activo. De esta forma el sujeto
pasivo puede ser una persona fisica, como sucede en el homicidio; o juridica,
si se trata de un hurto, que también pueden afectar a una persona fisica; o el
mismo Estado, si se comete una cualquiera de las conductas previstas en los
titulos XVII y XVIII de la parte especial. Incluso, puede ser el conglomerado
social, como acaece en diversas figuras tipicas en materia del orden econémico
social; una agrupaciéon de personas unidas por un interés comin, como cuando
se realiza una estafa colectiva e incluso la propia comunidad internacional33,
Segun lo senalado por el Departamento de estudios, extension y publicaciones
de la Biblioteca Nacional de Chile, este delito no cuenta con un sujeto pasivo,
se trataria de un delito sin victima34. Esta postura encuentra sustento en la
definicién dada por el Cdodigo Penal de victima. Por otro lado, hay quienes
sostienen que el sujeto pasivo si existe y es el mismo animal considerado como
individuo.

El bien juridico protegido es un pilar fundamental para el Derecho Penal y
puede expresarse en los siguientes términos: son ciertos intereses socialmente
relevantes, valores que la sociedad mira con particular aprecio, y por ello el
derecho se preocupa de protegerlos en forma preeminente, como la vida, la
propiedad, el honor, la libertad, la fe publica, etc35. En el delito de maltrato
animal su contenido se encuentra discutido pues, como se vera en el siguiente

33 Velasquez, F. (2011). Derecho Penal: Parte General. Tomo I p. 664. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile.

34 Delito de maltrato animal' Descripcion General. (2017, 17 de enero). Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile: Asesoria técnica parlamentaria, Departamento de Estudios,
Extension y Publicaciones. Recuperado el 12 de octubre del 2021, de
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/23861/2/Delito%20de%20
maltrato%20animal.pdf

35 Garrido, M. (2005). Derecho Penal: Parte General Tomo II, Nociones Fundamentales de
la Teoria del Delito. p. 15. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
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capitulo, existe parte de la doctrina que sostiene que el bien juridico protegido
en este caso es la persona y su patrimonio; algunos sostienen que son los
sentimientos de amor o compasiéon hacia los animales y; otra parte sostiene
que se trata de la salud y el bienestar del animal.

Ahora bien, como se senald existen distintas posturas respecto al sujeto
pasivo del delito de maltrato animal las cuales estan estrictamente vinculadas
con el contenido del bien juridico protegido del delito en cuestiéon y que se
veran con mayor determinacién en el siguiente capitulo.

Faz subjetiva

De la lectura de la norma en estudio, no se aprecia ninguna exigencia de
elementos subjetivos especiales, por lo que es posible aplicar las reglas
generales. De esta forma, el delito de maltrato animal resulta admisible en su
comisiéon con dolo, sea directo o eventual. El dolo es la voluntad de concrecién
del tipo objetivo, es la decisién de concretarlo y, puede ser clasificado en razén
de la coincidencia entre la intencion del sujeto y el resultado con la mayor o
menor seguridad que existe en cuanto a la concrecién de este ultimo a
consecuencia de la accion36. Dentro de la clasificacion del dolo, las que nos
interesan son la del dolo directo y el dolo eventual. El dolo directo existe
cuando la intencion del sujeto coincide con el resultado de la accién
realizada3’. Mientras que el dolo eventual existe cunado el sujeto, si bien no
persigue el resultado ilicito, se lo representa como mera posibilidad de su
accion, no obstante, la lleva a cabo sin adoptar medidas para evitarlo, en
palabras de Robert Hippel, hay dolo eventual “cuando la producciéon del
resultado apetecido junto con el resultado antijuridico representado como

36 Garrido, M. (2005). Derecho Penal: Parte General Tomo II, Nociones Fundamentales de
la Teoria del Delito. pp. 99-100. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.

37 Garrido, M. (2005). Derecho Penal: Parte General Tomo II, Nociones Fundamentales de
la Teoria del Delito. p. 101. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
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posible, fue para el autor mas querida que la renuncia a su hecho”8. Es
entonces bajo estos dos tipos de dolo que se admite la comisién del delito de
maltrato animal.

Ahora bien, respecto a la figura culposa o imprudente — entendiendo por
ella a aquella conducta que infringe el deber de cuidado — de este delito no es
admisible dado que, la regla general contenida en el articulo 10 N°13 de
nuestro Codigo Penal sefiala que se exime de responsabilidad penal a quien
cometiere un cuasidelito, salvo los casos expresamente penados por la ley39,
los cuales corresponden a los articulos 490 a 493 del mismo cédigo referentes
a los delitos contra las personas o cuando asi lo dispone un tipo penal
expresamente. Lo anterior debe ser modificado para la verdadera proteccién
de los animales y debe considerarse subjetivamente tipico el maltrato animal
culposo dado que existen varias situaciones en que los animales se ven
vulnerados por imprudencia de las personas, sobre todo por aquellas personas
que se encuentran a cargo de ciertos animales, tales como cuidadores, tutores
y veterinarios, entre otros. Es en razon de la no admision de la figura culposa
que hoy en dia la negligencia médico-veterinario, casos de golpes de calor en
automoviles, el circular por zonas rurales o silvestres sin preocuparse de la
fauna del sector quedan impunes.

A mi parecer debiese admitirse la figura culposa del delito de maltrato
animal constituyendo éste en una de las pocas excepciones al articulo 10 N°13
del Cddigo Penal. Se podria introducir sea porque si se permite la excepcién
en el caso de los delitos contra las personas debiese aceptarse en los delitos
contra los animales por ser estos seres sintientes o, sea por el simple hecho de
que asi lo tipifique la ley.

La norma que regula el maltrato animal mantiene el adjetivo
“Injustificadamente”, respecto de la cual se abre la puerta a situaciones de

38 Kaufmann, A. EI Dolo Eventual en la Estructura del Delito. p. 189. (Trad. R.F. Sudrez
Montes). (Original en aleman, 1958).

39 Art. 10 N°13, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http://ben.cl/2nib8
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maltrato animal amparados por la ley. De acuerdo con Wilenmann se pueden
establecer tres niveles de justificabilidad40:

En un primer lugar encontramos aquellas causales de justificacién
especialmente referidas al trato con animales, las cuales se encuentran en
regulaciones sectoriales tales como, ganaderia — Ley N°19.162 “Ley de
Carnes” —, caza — Ley N°19.473 —, investigacion con seres vivos — Ley N°20.380
— y practicas recreativas que utilizan animales — Ley N°20.380 —, en virtud de
las cuales se legitiman actividades que normalmente podrian considerarse
explotacién, pero socialmente son toleradas.

En segundo lugar, en principio son aplicables las causales de justificaciéon
generales contenidas en el articulo 10 del Cédigo Penal chileno, dentro de
estas es menester hacer ciertos comentarios sobre algunas causales.

Respecto a la legitima defensa en cualquiera de sus formas — articulo 10
N°4, 5 y 6 — se entiende que es una causal de justificacién para el delito de
maltrato animal pues el defensor debe dirigir su accién defensiva contra el
injusto agresor. Sin embargo, difiero de tal posicién pues, los animales si bien
tienen la capacidad de sentir, no son sujetos de reproche juridico por su actuar,
es decir el aspecto de la culpabilidad no se encuentra satisfecho, como lo sefiala
Welzel, esto “se basa en la posibilidad de reprochar personalmente al autor la
lesion del deber objetivo de diligencia, porque con atencién hubiera podido
conocerlo y con prudencia evitarlo™! y a los animales no humanos no se les
puede exigir el “deber objetivo de diligencia”.

Luego, en cuanto al estado de necesidad se senala que esta en esa situacion
quien “para evitar un mal ejecuta un hecho, que produzca dano en la
propiedad ajena” y establece ciertos requisitos para que opere el eximente de
responsabilidad criminal. Entonces, si bien es innegable que hoy en dia el
animal puede ser objeto de propiedad desde una perspectiva del derecho
privado, el segundo requisito del estado de necesidad justificante “que sea

40 Wilenmann von Bernath J. (2018). Derecho Animal: Teoria y Prictica. Causacion de
lesiones o de la muerte de animales en el sistema juridico chileno tras la ley N°21.020. pp.446-
450. Santiago de Chile: Thomson Reuters.

41 Welzel, H., (2011). Derecho Penal Aleman: Parte General p. 137. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile. (Original en alemén, 1955).
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mayor que el causado para evitarlo” no se cumple pues, la conducta de
maltrato o crueldad excede enormemente el mero detrimento patrimonial de
su dueno, lo que conlleva que su sacrificio no puede entenderse justificado a
través de esta causal42.

En el caso de la causal de obrar “en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo” , del numeral 10, es de
relevancia su mencién pues, en la practica existen varias actividades
reguladas que tienen como posible consecuencia el dano, dolor o sufrimiento
del animal no humano en su desarrollo, es el caso de los empresas de
entretenimiento que utilizan animales, de la investigacion cientifica en seres
vivos, las empresas que trabajan en mataderos o centros de fanes vy,
anteriormente las municipalidades podian controlar la poblacién animal
dandoles muerte. Respecto al ultimo caso, la nueva Ley N°20.020 sobre
“Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de Compafia” restringe la
aplicacién de esta causal, al expresar en su articulo 7 inciso 2 “(...) las
ordenanzas municipales no podran permitir la utilizacion de métodos que
admitan el sacrificio de animales como sistema de control de la poblacién
animal. Esta prohibicién se extiende a todos los servicios publicos, asi como
también a todas las organizaciones de protecciéon animal”. Sin embargo,
respecto al resto de los casos mencionados, la Ley N°20.020 no logra restringir
la aplicacion de la causal de justificacion del articulo 10 N°10 del Cédigo Penal,
pues como se menciond anteriormente, dichas situaciones tienen su propia
regulacion sectorial a través de la cual se “Justifica” el dafno o dolor que se les
inflige a los animales no humanos. Por tanto, la causal de justificaciéon en
cuestion es aplicable en la mayoria de los casos salvo el amparado por el
articulo 7 inciso 2° de la Ley N°20.020.

En tercer lugar, existe el juicio general de justificabilidad, esto es, casos de
maltrato animal que no hacen referencias a normas juridicas. El delito en
cuestion no nos senala como proceder, por lo que Wilenmann propone el
siguiente razonamiento: primero se debe evaluar el fin perseguido por la
causacion del resultado de dano, dolor o sufrimiento, el cual debe ser adecuado
y, establecer que dicho fin tuvo lugar a través de un medio adecuado. En este

42 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en
Chile. p. 163. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), 147-176.
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sentido serian causales de justificabilidad aquellas actividades como los
procedimientos quirdrgicos, procedimientos investigativos no invasivos y, en
general, todo menoscabo que provea un beneficio a corto o largo plazo o
permita disminuir otros sufrimientos al animal no humano, dentro de lo cual
encontramos la castracién, las amputaciones necesarias (en caso de algin
accidente como atropello) y la eutanasia.

Respecto de la culpabilidad entendido como el elemento subjetivo del tipo
“encargado de reunir aquellas circunstancias que condicionan la
reprochabilidad del hecho antijuridico”3, en el delito de maltrato animal no
se generan alteraciones a su régimen general, dentro del cual se encuentra la
imputabilidad del sujeto activo, la posibilidad de que éste conozca lo injusto
de su actuar y la ausencia de causales de exculpacion, por lo que no se hara
especial mencidn en este estudio.

Dentro del iter criminis, este delito al ser de resultado admite la posibilidad
de consumacion y tentativa, pudiendo esta Ultima ser acabada o inacabada.
Un delito es consumado cuando el hecho concreto responde exacta y
enteramente al tipo abstracto delineado por la ley en una norma
Incriminatoria especial#4, es decir, cuando por alguna accién u omision se
produce efectivamente un dano, dolor o sufrimiento en el animal no humano.
Ahora bien, resulta un poco mas complejo el caso de la tentativa del delito de
maltrato animal por las siguientes razones, la tentativa consiste en que el
culpable dio principio a la ejecucion del delito por hechos directos, pero,
faltaron uno o mas hechos para su complemento (articulo 8)45, entonces al no
verificarse el resultado y, al tratarse de un ser que no posee la capacidad para
denunciar el delito, la expectativa de enjuiciamiento en caso de tentativa es
realmente restringida. Se agrega a lo anterior que hoy en dia existe una gran
cantidad de aptitudes que tiene el ser humano para provocar tales
consecuencias de manera licita y, ademas, existe una especial indefension del

43 Mir Puig, S. (2006). Derecho Penal: Parte General (7°. ed.). p. 532. Barcelona: Editorial
Reppertor.

44 Kiinsemiiller, C., (2010). EI Castigo de las Formas Preparatorias del Delito. p. 81.
Derecho y Humanidades, 1(16), pp.81-98. doi:10.5354/0719-2517.2011.16006 .

45 Art. 8, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http://ben.cl/2nib8
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animal no humano al llevarse a cabo actos de maltrato o crueldad animal en
clandestinidad.

En el delito en cuestion existen tres figuras posibles dependiendo del
resultado que se produce y, tres casos distintos de penalidad, existiendo asi
una especie de cuantificacién de la pena.

En un primer lugar, existe la figura base del inciso primero “El que
cometiere actos de maltrato o crueldad con animales” y a ésta se le pueden
aplicar conjunta o alternativamente dos penas: presidio menor en sus grados
minimo a medio — esto es, de 61 dias a 3 anos de pena privativa de libertad —
y/o multa de 2 a 30 unidades tributarias mensuales, o s6lo con esta tultima.

Luego, en segundo lugar, se plantea la figura agravada del inciso segundo
“Si como resultado de una acciéon u omisiéon se causare al animal dano”,
respecto de la cual se mantiene la extension del presidio de la figura base, pero
se aumenta la multa de 10 a 30 unidades tributarias mensuales y se elimina
la alternatividad de la pena entre presidio y multa y, se agrega la nueva pena
accesoria de inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de cualquier tipo
de animales.

En tercer lugar, la figura agravada del inciso tercero “Si como resultado de
las referidas accion u omisién se causaren lesiones que menoscaben
gravemente la integridad fisica o provocaren la muerte del animal”, la pena
de presidio aumenta a solo en su grado medio — esto es, de 541 dias a 3 anos
de pena privativa de libertad —, se aumenta la multa de 20 a 30 unidades
tributarias mensuales y, se mantiene la pena accesoria de inhabilidad
absoluta perpetua para la tenencia de todo tipo de animales.

Si bien existe progresivamente un aumento de la cuantificacién de la pena
segun se agrava el resultado del delito de maltrato o crueldad animal, la
penalizacién sigue siendo deficiente. El primer problema es que las penas
senaladas tanto privativas de libertad como pecuniarias son bajas y, que en el
caso de la figura base, siendo ya baja la penalizacién existe la alternatividad,
entre el presidio y la multa, aplicandose en la practica generalmente solo la
multa. Luego, considerando las tres figuras, si bien en las figuras agravadas
no existe dicha alternatividad y existe la pena accesoria de inhabilidad
perpetua absoluta de tenencia de animales, la pena de presidio puede no ser
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cumplida como tal sino que, en virtud del articulo 1° de la Ley N°18.216 sobre
“Penas Privativas de Libertad, Reclusion Nocturna, Libertad Vigilada y
Remisiéon Condicional de la Pena”, la ejecucién de las penas privativas o
restrictivas de libertad — entre las cuales se encuentra el presidio menor sea
en su grado minimo como medio — pueden sustituirse por otras penas tales
como remisién condicional, reclusién parcial, libertad vigilada, libertad
vigilada intensiva, prestacion de servicios en beneficio de la comunidad entre
otros.

Para finalizar el presente capitulo, expondré tres situaciones que requieren
particular atencién puesto que su acaecimiento puede producir consecuencias
que repercutan en el razonamiento judicial y en la respuesta punitiva. En
nuestro Coédigo Penal se regula la penalidad aplicable a los concursos de
delitos, sean reales o ideales y esto tiene una directa relacion con la penalidad
aplicable en cada caso.

Al considerar al individuo animal como objeto material del delito de maltrato
o crueldad animal, es posible la existencia de pluralidad de delitos ahi donde
sean varios animales los afectados, es decir, es posible advertir un concurso
real de delitos y, en tal sentido se ha pronunciado Manalich al sostener que
“bajo la tipificacién hoy vigente, lo correcto sera reconocer tantas instancias
de realizacion del tipo como sean los animales individualmente afectados, en
la forma de un concurso ideal, medial o real, segiin corresponda, como ello
sucede, en general, tratandose de cualquier incidencia tipicamente relevante
en una pluralidad de personas individuales cuando el tipo en cuestion es el
tipo de un delito contra un bien juridico personalisimo”46,

El concurso real tiene lugar cuando “un mismo sujeto ha realizado dos o
mas acciones que constituyen a su vez, uno o mas delitos independientes no
conectados entre si y sin que en relacién a ninguno de ellos se haya dictado
sentencia condenatoria”’ y en Chile debe ser resuelto segtn lo prescrito en el
articulo 351 del Coédigo Procesal Penal sobre “reiteraciéon de crimenes o
simples delitos de una misma especie” a través del cual se disponen tres

146 Manalich, J.P., (2018). Animalidad y Subjetividad. Los animales (no humanos) como
sujetos de derecho. p. 324. Revista de Derecho (valdivia), 31(2), pp. 321-337.

47 Garrido, M. (2003). Derecho Penal Tomo II. Nociones Fundamentales de la Teoria del
Delito. p. 344. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
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posibles situaciones, siendo la primera que se imponga “la pena
correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito,
aumentandola en 1 o 2 grados” o bien si las infracciones no se pueden estimar
como un solo delito se aplique “la pena sefialada a aquella que, considerada
aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere asignada una pena
mayor, aumentandola en 1 o 2 grados, segtin fuere el nimero de los delitos” o,
finalmente, en caso de que a través de la regla establecida en el articulo 74 del
Codigo Penal “hubiere de corresponder al condenado una pena menor’48,
siendo la regla contenida en el inciso 1° de dicho articulo que “Al culpable de
dos o mas delitos se le impondran todas las penas correspondientes a las
diversas infracciones”9.

Otra situacion concursal que se puede dar es el concurso ideal entre maltrato
animal e infracciones a actividades reguladas en las que se usan animales
como la caza, la pesca, la experimentacion con animales vivos, los circos y las
actividades veterinarias o entre maltrato animal y otros tipos penales como la
propagacion indebida de agentes contaminantes del articulo 291, abigeato del
articulo 488 bis y siguientes o el abuso sexual propio del articulo 356 bis, todos
del Coédigo Penal. El concurso ideal existe cuando “una accién o un conjunto
de acciones unitariamente consideradas, cumplen las exigencias de dos o mas
figuras penales; en otros términos, constituye coetaneamente dos o mas delitos
distintos”®, en dicho caso, segin prescribe el articulo 75 del Cdédigo Penal,
“solo se impondra la pena mayor asignada al delito mas grave”1,

Por dltimo, es menester analizar la relaciéon entre la figura tipica de maltrato
o crueldad animal y aquella que castiga la provocacion de danos pues, existiria
aqui un concurso aparente de leyes penales, entendiendo este como “una
situaciéon en la cual son a primera vista aplicables varias disposiciones
penales, pero que en realidad se rigen por una sola de ellas, quedando las otras

48 Art. 351, Cédigo Procesal Penal (2000). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2020, 4 de marzo. Ley N°21.212. http://ben.cl/2dae?

49 Art. 74, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http://ben.cl/2nib8

50 Welzel, H., (2011). Derecho Penal Aleman: Parte General p. 334. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile. (Original en alemén, 1955).

51 Art. 75, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2021, 3 de febrero, Ley N°21.310. http://ben.cl/2nib8
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totalmente desplazadas”?2. Respecto a la figura del concurso aparente de leyes
penales Matus ha determinado que se rige por dos principios: por un lado, el
principio non bis in idem, de caracter logico-formal, del cual se desprende
entre otros el principio o criterio de especialidad, el cual implica aplicar la
norma penal especifica en lugar de la general y; por otro lado, el principio de
insignificancia, de caracter valorativo, del cual deriva el principio o criterio de
consuncién que implica que debe aplicarse aquella norma penal que absorbe
la intensidad criminal de las otras5s.

Ahora bien, la mayoria concuerda con Mella quien propone que, para
solucionar un concurso aparente se debe utilizar el principio de especialidad,
aplicandose asi en el caso del delito de maltrato o crueldad animal y dano, el
régimen punitivo del delito de maltrato o crueldad animal por ser especificod4.
Sin embargo, hay quienes plantean que dicha solucién no es la correcta pues,
ambos delitos protegen bienes juridicos distintos, en el delito de dafos se
protege la propiedad mientras que, en el delito de maltrato o crueldad animal,
puede ser el bienestar y salud animal, la moral y las buenas costumbres o los
sentimientos de amor o compasion hacia los animales, segin la teoria que se
siga, pero no, la propiedad, por lo que no existe una conexién logica entre
ambos delitos. Entonces en esta situacion lo correcto no es aplicar el criterio
de especialidad para decidir la norma penal aplicable, sino que, el principio de
consuncion, desplazando asi el delito de dano para castigar el delito de
maltrato o crueldad animal por poseer una mayor intensidad criminal. Asi es
respaldado por el articulo 488 del Cédigo Penal el cual reconoce que el delito
de dano debera ser desplazado en este caso al senalar que “Las disposiciones
del presente parrafo solo tendran lugar cuando el hecho no pueda considerarse
como otro delito que merezca mayor pena”>.

52 Etcheberry A., (2005). Derecho Penal, Parte General, Tomo II. p. 122. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile.

53 Matus, J.P., (2002). La Teoria del Concurso Aparente de Leyes penales y el
“resurgimiento” de la ley en principio desplazada. pp.30-31. Revista de Derecho (Coquimbo),
9, pp.27-68.

54 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en
Chile. p. 165. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), 147-176.

55 Art. 488, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http:/ben.cl/2nib8
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CAPITULO II. ANALISIS DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y

DISTINTAS POSTURAS.

ANALISIS DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO, TEORIAS

Como se senal6 anteriormente, el bien juridico protegido es un pilar
fundamental para el Derecho Penal. Este concepto surgié a mediados del siglo
XIX con Birnbaum, quien en su momento planteé que, si se queria tratar el
delito como lesién, lo esencial era relacionar ese concepto (lesién) con arreglo
a su naturaleza y, puesto que lo que se ve lesionado no son derechos, sino que
un “bien” concreto, sobre él debia basarse el concepto de delito, quedando asi
definido como “la puesta en peligro o lesion de un bien juridico”8. Con la
expresion “bien juridico protegido” se esta haciendo referencia a dos cosas: a
un “objeto valioso” y por ello merecedor de proteccion juridica y; al objeto que
efectivamente es protegido o tutelado por el Derecho®’.

Ademas, a esta institucion se le atribuyen dos importantes funciones: En
primer lugar, uno de los principios fundamentales del Derecho Penal se ve
puesto en marcha a través esta institucion, se trata del principio de “lesividad”
o de “proteccion de bienes juridicos”. En virtud de este principio, la funciéon del
bien juridico protegido se traduce en limitar el 1us puniendi estatal, pues, se
ha establecido que, solo en atencién a un bien juridico-penal, para efectos de
evitar su lesién o puesta en peligro, se tipificara una conducta y se castigara
por el derecho penal. Esto comprende a la vez la exclusion de proteccion de
bienes meramente morales, es decir, impide la penalizacién de conductas

56 Arauz, M. El bien juridico protegido. pp. 105-119. p.106. Revista de Derecho,
Universidad Centroamericana.

57 Arauz, M. El bien juridico protegido. pp.105-119. p.105. Revista de Derecho, Universidad
Centroamericana.
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meramente inmorales. Su segunda funcién consiste en la posibilidad de
clasificacién de los delitos segin el interés por ellos protegidos.

Ahora bien, en el delito de maltrato animal su contenido se encuentra
discutido pues, existe parte de la doctrina que sostiene que el bien juridico
protegido en este caso es la persona y su patrimonio; algunos sostienen que
son los sentimientos de amor o compasion hacia los animales y; otra parte
sostiene que se trata de la salud y el bienestar del animal. Segun el contenido
que se le otorgue al bien juridico protegido se puede establecer un determinado
sujeto pasivo.

La Persona y su Patrimonio

Desde la antigiiedad existe la idea que, la proteccion penal de los animales
busca prevenir agresiones futuras hacia humanos. Asi lo senalaba Tomas de
Aquino, al decir que “si alguien se acostumbrara a ser cruel con los animales
facilmente lo seria con sus semejantes”™$, al igual que Thering mantiene que
“en el torturador juvenil de los animales tenemos y condenamos al futuro
torturador de hombres” y podria seguir mencionando autores en la misma
linea. Por lo que, desde esta perspectiva — totalmente antropocéntrica — puede
afirmarse que el bien juridico protegido en el delito de maltrato o crueldad
animal es “la moral y las buenas costumbres”, penalizandose estas conductas,
no por el dano producido a los animales, sino que, el dafno que en un futuro
puede producirsele por el autor a otras personas. Asi pues, lo que se persigue
no es la tutela directa de los ataques a los animales, sino que la de la propia
sociedad, para salvaguardar las buenas costumbres y la moral de tales
perversiones.

Lo recién mencionado nos permite responder a la interrogante /quién es el
sujeto pasivo del delito de maltrato animal? Es menester recordar que el sujeto
pasivo de un delito es el titular del bien juridico protegido, es sobre quien recae

58 De Aquino, T. (1985). Suma contra los gentiles (2a. ed.). cap. 112. (Trad. C.I. Gonzélez),
México.
59 Von Thering, R. (2000). EI fin en el Derecho, p.483 (Trad. D. Abad de Santillan), Espaia.
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el dano o peligro causado por la conducta del autor. Ahora bien, al seguir esta
teoria el sujeto pasivo del delito de maltrato o crueldad animal es la sociedad
misma, pues al ser el bien juridico protegido “la moral y las buenas
costumbres” y, al ser éstas lesionadas por el autor al cometer tales actos de
crueldad, el sujeto que se ve danado es la sociedad en su colectividad.

Esta postura presenta evidentes problemas. Desde la perspectiva del bien
juridico como medio para limitar el ius puniendi, se encuentra la primera
objecion, dado que, por un lado, afirmar que el bien juridico protegido es “la
moral y buenas costumbres” contraviene directamente el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos que impide la aplicaciéon del Derecho
Penal para tutelar meras inmoralidades. Por otro lado, el fundamento de esta
posicion rompe todo vinculo con el tipo de Derecho Penal que rige nuestro pais
hoy en dia que corresponde al Derecho Penal de Accién, y se apoya en el
Derecho Penal de Autor que, como se senald resulta inadmisible en nuestro
ordenamiento. En virtud de este tltimo, el objeto del reproche punitivo no es
el hecho del maltrato a animales sino, el mismo maltratador, en funcién de
determinadas caracteristicas de su personalidad que indicarian una
peligrosidad futura para sus semejantes.

Otro problema que presenta es que, al tratarse el bien juridico protegido de la
“moral y las buenas costumbres”, este tipo penal solo podria consumarse
cuando dicha moral y buenas costumbres resulten afectadas, hecho que sélo
pudiera darse cuando el hecho se cometiera en publico, pues, si el maltrato se
realizare en privado, la conducta seria atipica porque dicha conducta no
afectaria a la sociedad en su visién de actos morales y buenas costumbres®0.

Tampoco se puede sostener que el bien juridico protegido esté configurado por
el patrimonio del dueno del animal, pues, en varios casos de maltrato animal
son los mismos duenos o tenedores de los animales no humanos quienes les
infringen sufrimiento, por lo que estaria danando su propio patrimonio.
Ademas, el peso del injusto se hace recaer en el sufrimiento causado al animal
no humano y no en el dano que, como elemento patrimonial, pueda
producirsele en relaciéon a la utilidad que reporta a su dueno, incluso, la

60 Hava, E. (2011). La proteccion del bienestar animal a través del derecho penal, p. 285.
Estudios Penales y Criminolégicos, 31, pp.259-304. Universidad de Cadiz, Espana.
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conducta misma se describe de forma absolutamente independiente de la
voluntad del propietario del animal®l. Finalmente, el tipo penal no exige que
el animal objeto del maltrato o crueldad tenga dueno alguno.

De este modo, se debe descartar la teoria en cuestion pues, el articulo 291
bis penaliza tanto el maltrato animal tanto sea cometido en publico como en
privado; porque es inaceptable la concepcién del delito de maltrato animal
como un delito de autor, vinculado a la perversiéon que demuestra el hechor y,
porque no hay indicio alguno en la norma que pueda llevar a considerar que
lo protegido es realmente el patrimonio de la persona duena del animal.
Entonces, de castigarse simplemente la perversiéon moral, lo adecuado seria
descriminalizarlo, pues no habria un bien juridico merecedor de proteccion
penal.

Los Sentimientos de Amor o Compasion hacia Los Animales

Esta teorila — sin abandonar una perspectiva exclusivamente
antropocéntrica — propone como bien juridico protegido a los sentimientos de
las personas. De acuerdo con esta postura, el Estado tiene la obligacion de
tutelar a los animales porque muchas personas sufren en su salud al saber
que se maltrata a estas criaturasf2. Es asi como, las normas tanto de caracter
estatal como internacional tendientes a la protecciéon de los animales, no
constituyen — para esta teoria — declaraciones explicitas de derechos a su
favor, sino que son un reconocimiento de las implicaciones sentimentales que
el sufrimiento causado a los animales puede tener para las personas, es decir,
vienen a constatar que la comunidad humana no soporta que se haga sufrir
Innecesariamente a los animales. De esta forma, el bien juridico pasaria a ser
un bien juridico colectivo, cuyo titular es la sociedad que, obliga a entender el
tipo penal en cuestiéon como una infraccion de los “deberes bioéticos del hombre

61 Hava, E. (2011). La proteccion del bienestar animal a través del derecho penal, p. 286.
Estudios Penales y Criminolégicos, 31, pp. 259-304. Universidad de Cadiz, Espana.

62 Hava, E. (2011). La proteccion del bienestar animal a través del derecho penal, p. 2817.
Estudios Penales y Criminolégicos, 31, pp. 259-304. Universidad de Cadiz, Espana.
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para con los animales que consideraria al bien juridico como la obligacién de
no someter a los animales domésticos a malos tratos”63,

En virtud de esta teoria al igual que la anterior, el sujeto pasivo del delito
en cuestion es la sociedad, pues son sus sentimientos los que se ven en peligro
por las conductas de crueldad del sujeto activo.

Constituye una tesis dificil de aceptar puesto que entra en colisién con las
concepciones que no aceptan la posibilidad de erigir en bienes juridicos-
penales a los meros sentimientos, por lo que, junto con la anterior, debe ser
desechada.

Bienestar animal y salud animal

Si bien parece ser un hecho irrefutable que son sentimientos o inquietudes
netamente humanos los que han provocado el reconocimiento expreso de cierto
estatus juridico a los animales, el papel de tales sentimientos se agota en ese
acto inicial que ha propiciado su tipificacién, de modo que, a partir de ese
momento la interpretacion de los tipos de maltrato a animales debe seguir su
propio camino®. Un claro ejemplo paralelo a la situaciéon del maltrato o
crueldad animal es la proteccion de los patrimonios historicos, hoy en dia
existen patrimonios historicos protegidos por la ley gracias a los sentimientos
humanos que provoca la contemplacion de la belleza y el recuerdo, pero esto
no significa que el bien juridico protegido sean los sentimientos, sino que
gracias a ellos se tipifico, pero lo que se protege es el patrimonio historico. Lo
anterior se repite en el delito en cuestidon pues, si bien los sentimientos o
inquietudes humanas respecto a los animales culminaron en su tipificaciéon,
no son aquellos los protegidos, sino que los animales, su bienestar y salud.

En virtud de esta teoria, queda de manifiesto que existe un reconocimiento
generalizado de lo valioso que son los animales para nuestro ordenamiento

63 Mundz, J. La proteccion penal de los animales domésticos frente al maltrato, p. 17.
64 Hava, E., (2011). La proteccién del bienestar animal a través del derecho penal, p. 290.
Estudios Penales y Criminolégicos, 31, pp. 259-304. Universidad de Cadiz, Espana.

38



juridico y para las personas en multiples aspectos que van mas alla de su
utilizacién econdémica, llegando a satisfacer verdades necesidades humanas —
tales como seguridad, compania, guia, salud, entre otros — y que, en razén de
ellas el legislador penal ha decidido protegerlos frente al sufrimiento
injustificado.

La respuesta logica — y la correcta a mi parecer — a la interrogante de jquién
es el sujeto pasivo del delito de maltrato o crueldad animal? es el animal no
humano que sufre los malos tratos, dado que es su salud y bienestar lo que se
busca proteger al tipificar dichas conductas. Sin embargo, existe gran parte
de la doctrina chilena que sostiene que se trata de un delito sin sujeto pasivo®®
dado que, el sujeto pasivo es la victima del delito y, en virtud de la regulacién
de la “victima” que existe en nuestro ordenamiento, un animal no puede ser
victima. Este punto se tratara con mayor detenimiento en el siguiente
capitulo.

Dejando de lado la discusion respecto al sujeto pasivo del delito en estudio,
es menester senalar que la sociedad valora a los animales como bienes
juridicos dignos de proteccién, y pretende tutelarlos frente a las agresiones
que considera mas grave, pues, el injusto del comportamiento no se identifica
con la infraccion de deberes bioéticos por parte del autor, ni con la lesién o
puesta en peligro de los sentimientos humanos que sirvieron para propiciar
su tipificacién, sino con el sufrimiento y/o crueldad ocasionada al animal de
forma innecesaria. Dado que es este sufrimiento lo que pretende evitar la
regulacion penal, no cualquier muerte o lesiéon del animal, siendo asi esta
postura la correcta.

65 Delito de maltrato animal' Descripcion General. (2017, 17 de enero). Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile: Asesoria técnica parlamentaria, Departamento de Estudios,
Extension y Publicaciones. Recuperado el 12 de octubre del 2021, de
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/23861/2/Delito%20de%20

maltrato%20animal.pdf .
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;CUAL ES EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO

DE MALTRATO O CRUELDAD ANIMAL EN CHILE?

Si bien la normativa en vigor resuelve expresamente tal interrogante
aclarando que lo protegido es la “salud y el bienestar animal”, de este modo,
aparece implicito que el legislador, entiende que los animales son seres
sintientes y le reconoce un derecho basico a su favor: la proscripciéon de todo
acto humano deliberado que cause dolor.

Sin embargo, en el transcurso de los afos podemos encontrar que en
nuestros tribunales de justicia dicha interrogante no fue siempre resuelta de
la misma manera, deambulando por las distintas teorias recién mencionadas.
Sin embargo, como se demostrara a continuacién, al pasar los anos, la
jurisprudencia va evolucionando positivamente, alejandose de las premisas
antropocentristas que rigen nuestra sociedad.

En mayo del ano 2016, se presentdé ante el Juzgado de Garantia de San
Antonio el siguiente caso:

“Que el dia 15 de mayo de 2015, reciéen comenzada la noche, don José
Miguel Navarrete Recabarren hizo salir de su domicilio a la via publica, a
un perro de raza boxer, de aproximadamente 13 anos de edad, el que
estando cerca de una plaza ubicada en calle Las Palmeras con calle Isla de
Pascua, en la comuna de San Antonio, fue golpeado cruelmente por el
Imputado Francisco Machuca Lizana, ocasionandole miiltiples lesiones, que
le generaron sufrimiento y dolor, y que posteriormente determinaron tomas
la decision de sacrificarlo’®.

66 Juzgado de Garantia de San Antonio, José Miguel Navarrete Recabarren ¢/ Francisco
Ignacio Machuca Lizana (2016): 25 de mayo de diciembre 2016 (denuncia - delito de maltrato
animal), Rol  N°3584-2016, en  pagina  electrénica del poder  judicial
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR 871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDo
c=eyJ0eXAi10i1JKV1QiL.CJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eydpc3dMiOiJodHRwezpeL1wvb2ZpY2luYWp
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El Tribunal adquiri6 mas alla de toda duda razonable la conviccién sobre la
concurrencia de aquellos hechos y determindé que se configuré el delito de
maltrato animal del articulo 291 bis del Cédigo Penal, en grado consumado,
siendo el imputado Francisco Machuca Lizana, el autor.

Al momento de sentenciar, se tomaron en consideracién atenuantes a favor
del imputado, tales como “la colaboracién sustancial” (articulo 11 N°9 del
Cédigo Penal) y “la irreprochable conducta anterior” (articulo 11 N°6 del
Cédigo Penal) y, se decidié eximirlo de pagar las costas del juicio en virtud del
articulo 600 del Codigo Organico de Tribunales. De este modo, se resolvi la
aplicacién de una sancién pecuniaria condenado asi al imputado a la pena de
multa de 2 UTM, concediéndole el plazo de 2 meses para el pago de la totalidad
de la multa impuesta.

El bien juridico que el sentenciador pretendié proteger fue “la moral y las
buenas costumbres”, segiin se desprende del considerando séptimo en virtud
del cual sefal6é que “la finalidad Gltima de este tipo penal, y de alli el bien
juridico protegido, es la de reprimir la extroversion de la perversion moral de
un sujeto, que satisface su malsano sentimiento de poder y de supremacia
sobre otros seres vivos, cuya constitucion psicologica y neuroldgica, de alguna
manera muy similar a la del ser humano, es danada y lesionada de manera
absurda y sin sentido, repugna dicha accién con los mas elementales
principios de respeto y compasion con el medio ambiente que nos rodea”.

Se puede apreciar que, en el caso en cuestion, el sentenciador siguié la teoria
que establece que el bien juridico protegido en el delito de maltrato o crueldad
animal es “la moral y las buenas costumbres”, siendo asi el animal el mero
objeto material sobre el que recae el maltrato, pero no lo protegido por el tipo
y, menos aun, el sujeto pasivo del mismo. Si bien al analizar el considerando
séptimo se pueden encontrar expresiones que manifiestan que el animal no
humano en primer lugar, no es una cosa sino que un ser vivo, en segundo lugar
que su “constitucion psicoldgica y neurologica” es similar a la de los humanos

pY2lhbHZpcnR1YWwucGplZC5ibCIsImlhd CI6GMTYzZNDgyMDEwMSwiZXhwljoxNiM0ODIz
NzAxLCJkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOil00DAzMzQ5liwidGIwX2RvY 3VtZW50byl

61iMiL.CJnbHNfb2J2zZXJ2Y WNpb24i0iJ TZW50ZW 5jaW EifX0.2d-
tjjiD7WbMubO CstbHUXREZSVzQPv8xSwVq6-YLXk
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y, en tercer lugar que se les debe cierto “respeto y compasion”, lo cierto es que
dichas expresiones no lograron — en ese entonces — ser la razén fundamental
por la cual se condena al imputado y tampoco se puede a través de ellas llegar
a la conclusion que el sentenciador reconocia a los animales como seres
sintientes dignos de proteccion.

Esta falta de valoraciéon de los animales no humanos como sujetos a los que
el Estado y nuestro sistema de justicia debe protecciéon fue claramente
reflejada en la sancién empleada por el sentenciador el cual en el considerando
decimoquinto sefial6 que “la sancién pecuniaria resulta razonable para que el
sentenciado comprenda a futuro el necesario respeto que ha de tener a los
demaés seres vivos (...)”. En un primer momento puede parecer que la eleccién
de la sancién a emplear no resulta extremadamente fuera de lugar pues, en
virtud del articulo 18 de la Ley de Proteccién Animal — ya vigente en ese
entonces — las sanciones posibles para el delito de maltrato o crueldad animal
eran “pena de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de dos a
treinta unidades tributarias mensuales, o s6lo con esta ultima”, uno pensaria
que, dada la magnitud de las lesiones causadas al animal, el cual fue “agredido
en forma absolutamente cruel innecesaria e irracional, con fracturas en su
columna que lo dejaron imposibilitado de seguir moviéndose”, se le aplicaria
la sancién pecuniaria maxima, en este caso, la pena de multa de 30 UTM —
incluso lo correcto seria haber aplicado la pena corporal de presidio menor en
su grado medio, puesto que la situaciéon del animal en cuestiéon culminé con su
fallecimiento —, sin embargo, se le condendé a pagar la multa de 2 UTM, es
decir, el minimo de la sancién pecuniaria establecida.

De este modo, si bien la sentencia fue condenatoria se trata de una
sentencia con un enfoque absolutamente antropocéntrico, con una clara
inconsciencia sobre el valor de la sintiencia y vida del animal no humano que
culmina con una sancién deplorable.

En junio del anio 2019, se presenté el siguiente caso ante el 2° Juzgado de
Garantia de Santiago — el cual luego fue derivado al 2° Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago —

“Que, el dia 3 de junio de 2018, pasadas las 16 horas, en la via publica,
especificamente al interior del camion PPU RK-7179, fue hallada una yegua
de propiedad de Julio Andrés Rojas Carrasco, quien se encontraba en el

42



mencionado movil, la cual estaba tendida en el piso del vehiculo, con
diversas lesiones y sangrando, con sacos de arena y heno sobre ella, y en
claro estado de desnutricion, todo producto de acciones y omisiones
realizadas por Rojas Carrasco en contra del animal, tanto en su traslado,
sin contar con el espacio ni condiciones suficientes para su realizacion, como
durante un periodo de tiempo anterior e indeterminado. De acuerdo al
informe emitido por la Bidema, el animal antes indicado se encontraba en
estado critico, presentando lesiones en el area periorbital izquierda, en la
cavidad oral, caquéctico, hipotérmico, con hematomas en la mucosa oral y
postrado, entre otras patologias. Mas tarde, personal policial constato que
el imputado mantenia en dos corrales ubicados en calle Juan Cristobal,
Parcela 7, de la comuna de Huechuraba, 17 equinos y 11 porcinos, en
deficientes condiciones de higiene, sin agua ni alimento, junto con una
condicion corporal baja o delgada atribuibles a subalimentacion’”.

Los miembros del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal adquirieron mas alla
de toda duda razonable la convicecién sobre la concurrencia de aquellos hechos
y dieron por acreditado que se configurd el delito de maltrato animal del
articulo 291 bis del Codigo Penal en relacion con el articulo 291 ter, en grado
consumado, siendo el imputado Julio Andrés Rojas Carrasco, el autor ejecutor.
Ademas, se determiné que el imputado no solo cometié actos de maltrato y
crueldad respecto de un animal — la yegua que se encontraba en el camién a
la cual “le caus6 sufrimiento innecesario y derivo en la muerte del mismo” —
sino que también maltrataba a “otros 17 caballares y 11 porcinos que estaban
bajo su tenencia y cuidado, los que se encontraban en estado de desnutriciéon
y deshidratacion”, segin lo senalado en el considerando octavo.

Vale decir igualmente que, la decision de las sentenciadoras no fue alterada
por las alegaciones de la defensa ni la versién del inculpado y que tampoco se

67 2° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Ministerio Publico ¢/ Julio Andrés
Rojas Carrasco, (2019): 24 de junio del 2019, (denuncia — delito de maltrato animal), Rol: 314-
2019, en pagina electrénica del poder judicial
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR 871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDo
c=eydJ0eXAi10iJKV1QiLCJhbGeciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwezpeLlwvb2ZpY2luYWp

1Z2GliaWFsdmlydHVhbC5wanVkL.mNsliwiYXVkIjoiaHROcHM6X C9cl.29maWNpbmFqdWR
pY2lhbHZpenR1YWwucGpl1ZC5jbClsImlhd CI6MTYzNDgOMDY 1NiwiZXhwlIjoxNiM0ODQO0
MjU2LCJKkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOilzZNDA4NTc2MilsInRpcF9kb2N1bWVudG

810ilzliwiZ2xzX291c2VydmFjaW9uljoiU2VudGVuY2lhIn19.qMT9vJbF5dfDJxVA92InoRbIO
YuwsOGGiQGsN7K8SulU
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https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDoc=eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL1wvb2ZpY2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVkLmNsIiwiYXVkIjoiaHR0cHM6XC9cL29maWNpbmFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbCIsImlhdCI6MTYzNDg0MDY1NiwiZXhwIjoxNjM0ODQ0MjU2LCJkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOiIzNDA4NTc2MiIsInRpcF9kb2N1bWVudG8iOiIzIiwiZ2xzX29ic2VydmFjaW9uIjoiU2VudGVuY2lhIn19.qMT9vJbF5dfDJxVA92lnoRbIOYuwsOGGiQGsN7K8SuU
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDoc=eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL1wvb2ZpY2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVkLmNsIiwiYXVkIjoiaHR0cHM6XC9cL29maWNpbmFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbCIsImlhdCI6MTYzNDg0MDY1NiwiZXhwIjoxNjM0ODQ0MjU2LCJkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOiIzNDA4NTc2MiIsInRpcF9kb2N1bWVudG8iOiIzIiwiZ2xzX29ic2VydmFjaW9uIjoiU2VudGVuY2lhIn19.qMT9vJbF5dfDJxVA92lnoRbIOYuwsOGGiQGsN7K8SuU
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDoc=eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL1wvb2ZpY2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVkLmNsIiwiYXVkIjoiaHR0cHM6XC9cL29maWNpbmFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbCIsImlhdCI6MTYzNDg0MDY1NiwiZXhwIjoxNjM0ODQ0MjU2LCJkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOiIzNDA4NTc2MiIsInRpcF9kb2N1bWVudG8iOiIzIiwiZ2xzX29ic2VydmFjaW9uIjoiU2VudGVuY2lhIn19.qMT9vJbF5dfDJxVA92lnoRbIOYuwsOGGiQGsN7K8SuU
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDoc=eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL1wvb2ZpY2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVkLmNsIiwiYXVkIjoiaHR0cHM6XC9cL29maWNpbmFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbCIsImlhdCI6MTYzNDg0MDY1NiwiZXhwIjoxNjM0ODQ0MjU2LCJkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOiIzNDA4NTc2MiIsInRpcF9kb2N1bWVudG8iOiIzIiwiZ2xzX29ic2VydmFjaW9uIjoiU2VudGVuY2lhIn19.qMT9vJbF5dfDJxVA92lnoRbIOYuwsOGGiQGsN7K8SuU
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/penal/documentos/docCausaPenal.php?dtaDoc=eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL1wvb2ZpY2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVkLmNsIiwiYXVkIjoiaHR0cHM6XC9cL29maWNpbmFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbCIsImlhdCI6MTYzNDg0MDY1NiwiZXhwIjoxNjM0ODQ0MjU2LCJkYXRhIjp7ImNycl9kb2N1bWVudG8iOiIzNDA4NTc2MiIsInRpcF9kb2N1bWVudG8iOiIzIiwiZ2xzX29ic2VydmFjaW9uIjoiU2VudGVuY2lhIn19.qMT9vJbF5dfDJxVA92lnoRbIOYuwsOGGiQGsN7K8SuU

vislumbré la existencia de irregularidades en el proceder de Carabineros. De
este modo, junto a la prueba de cargo producida por el Ministerio Publico, se
logr6 superar la presuncién de inocencia y se logré la conviceion suficiente del
Tribunal.

El bien juridico que las juezas pretendieron proteger fue “la salud y el
bienestar animal”, segin se desprende del considerando noveno en virtud del
cual se calificaron juridicamente los hechos. Se relacionaron los articulos 291
bis y 291 ter con el articulo 1° de la Ley N°20.020, sobre Tenencia Responsable
de Mascotas y Animales de Compania, el cual establece que uno de sus
objetivos es “proteger la salud y bienestar” del animal y, al mismo tiempo,
define que se entiende por bienestar animal. Segun lo sefialado en el
considerando noveno, esta ultima también se puede entender como “la
ausencia de sed prolongada, el confort en relacién al descanso, el confort
térmico, la facilidad de movimiento, la ausencia de lesiones, la ausencia de
enfermedad, la ausencia de dolor causado por conductas humanas, la
expresion de un comportamiento social adecuado, la interaccion adecuada
entre los animales y sus cuidadores, y la ausencia de miedo en general”’, y a
esa misma conclusion arriba la doctrina penal nacional.

Pues bien, desde la perspectiva de nuestra normativa, las sentenciadoras
reafirmaron lo siguiente:

“..el bien juridico protegido es la “salud y el bienestar animal’, por lo
que el deber de conducta exigido por el ordenamiento juridico se vera
Infringido cuando se provoque dolor o sufrimiento a un animal no
humano, sea fisica o mentalmente, sea que se generen consecuencias
corporales o no, apareciendo implicito que el legislador, entendiendo
que los animales son seres sintientes, reconoce en su favor un derecho
basico, consistente en la proscripcion de todo acto humano deliberado
que cause dolor”.

Asi, la conducta llevada a cabo por el imputado es claramente un acto de
crueldad.

Se puede apreciar que en el caso en cuestion se sigue totalmente la teoria
de la proteccion de “la salud y el bienestar animal”, el Tribunal llevé a cabo
una abundante argumentacion en tal sentido y establecid
jurisprudencialmente, en su considerando noveno, lo que la doctrina tanto
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nacional como internacional ha planteado: la ley protege a los animales de los
actos de crueldad y maltrato “no ya en un superado sentimiento de piedad,
sino como un reconocimiento normativo de una esfera o marco de derechos
para otras especies que deben ser preservadas, no solo de la depredacion, sino
también de un trato incompatible con la minima racionalidad”, puesto que, el
“concepto de persona incluye en nuestras sociedades pluralistas y
anonimizadas, también un modo racional de contacto con los animales, que
excluye los tratos crueles y degradantes, considerando que el respeto hacia los
animales por el hombre esta ligado al respeto de los hombres entre ellos
mismos”.

Respecto a esto ultimo, debo senalar que, si bien resulta ser una
argumentacion emocionante y positivamente esperanzadora, no es perfecta.
Lo menciono porque creo es relevante hacer énfasis en la mirada con la que se
analiza el tipo penal, pues, a pesar de que el bien juridico que se protege es el
bienestar y la salud del animal, queda de manifiesto que la perspectiva sigue
siendo antropocéntrica. Al afirmar que “el respeto hacia los animales por el
hombre esta ligado al respeto de los hombres entre ellos mismos” disminuyen
considerablemente la relevancia del animal no humano como individuo. Esto
es que el animal es respetado por el humano porque el respeto de ellos esta
ligado con el respeto entre humanos, es decir, el animal no humano no es
respetado por el simple hecho de ser un ser vivo sintiente con dignidad y valor
en si mismo, sino por lo que el respeto hacia ellos significa en el respeto entre
humanos.

Finalmente, la parte condenatoria de la sentencia no esta a la altura de su
contenido argumentativo ni de la responsabilidad penal a la que debiese
responder aquel individuo que maltrate a un animal, menos ain, a varios
animales como es el caso en estudio. Al sentenciar se consideraron dos
atenuantes, “la colaboracién sustancial” (articulo 11 N°9 del Cédigo Penal) y
“la irreprochable conducta anterior’ (articulo 11 N°6 del Cédigo Penal),
ademas, se tomaron en consideracién las facultades econémicas del enjuiciado.
Asi, se condendé a Julio Andrés Rojas Carrasco a sufrir la pena de 818 dias de
presidio menor en su grado medio mas la accesoria de suspension de cargo u
oficio publico durante el tiempo de la condena, ademas se le condené a la pena
accesoria de inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de animales, al
pago de las costas y, al pago de una multa de 5 UTM — que corresponde a un
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monto inferior al sefialado por la ley y que se debe a sus facultades economicas

De momento parece ser totalmente satisfactoria la condena, sin embargo, la
defensa solicité en el considerando décimo cuarto, “la concesién de la remisién
condicional de la pena impuesta, cumplimiento alternativo de la Ley
N°18.216, estimando que reune las condiciones personales para cumplir una
eventual condena en un medio libre” y esta fue concedida por las
sentenciadoras. Por lo que el sentenciado, en virtud del articulo 4° de la Ley
N°18.216 se le condena al cumplimiento alternativo de la remisién
condicional, debiendo quedar sujeto al control administrativo y a la asistencia
del Centro de Reinsercién Social de Gendarmeria de Chile que corresponde a
su domicilio por 818 dias.

Este es un claro ejemplo de que, aun cuando hemos avanzado
legislativamente, hemos severizado la penalizaciéon y, por mucho que se
reconozca que el bien juridico protegido es el bienestar y la salud animal, en
la practica, tanto la proteccion del animal no humano como la responsabilidad
penal a la que responde el autor del delito son insuficientes y débiles.

La proteccion del animal no humano objeto del maltrato o crueldad animal es
deficiente debido a que normalmente los casos de maltrato culminan con el
fallecimiento de este — como sucedi6 con la yegua transportada, lo que
indudablemente no es una verdadera protecciéon —y, los que sobreviven — como
los 17 caballares y 11 porcinos — no tienen una proteccion asegurada. En el
caso mencionado la sentencia no hace ni una sola referencia a qué va a pasar
con esos animales.

Para entender el punto anterior, es menester senalar que el articulo 12 de la
Ley de Proteccion Animal establece lo siguiente:

“Articulo 12.- En casos de maltrato o crueldad con animales, el juez
competente para conocer del delito estara facultado para ordenar
alguna de las siguientes medidas, sin perjuicio de las demas
atribuciones que le competan-

a) Ordenar que los animales afectados sean retirados del poder de quien
los tenga a su cargo para ser colocados al cuidado de una persona
natural o juridica que se designe al efecto.
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b) Disponer el tratamiento veterinario que corresponda, en caso de
encontrarse los animales afectados heridos o con deterioro de su salud.

Las medidas senaladas se llevardn a efecto provisionalmente, a costa
del imputado.

Iguales atribuciones tendran los organismos publicos encargados de
aplicar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de esta ley.”

Sin embargo, al momento de condenar las sentenciadoras no hicieron alusién
a este aspecto por lo que no se sabe si esos animales fueron rescatados de la
situacion de maltrato en la que se encontraban, esto nuevamente demuestra
que la proteccién no esta garantizada como se sefiala en papel. Ademas, en el
caso que las sentenciadoras hubieren querido aplicar lo establecido en el
recién citado articulo 12, no creo que hubieren podido realizarlo dado que “las
medidas sefnaladas se llevaran a efecto provisionalmente, a costa del
imputado” y, dada la situaciéon econdémica del inculpado, claramente no
hubiere podido financiarlo.

Por otro lado, la pena a la que fue condenado el imputado podria calificarse
como satisfactoria si no se hubiere aplicado el cumplimiento alternativo de
remision condicional. Se esta frente a un sujeto que cometié maltrato animal,
no a uno, sino que a 29 animales no humanos culminando con la muerte de
uno de ellos y, en lugar de cumplir su condena de 818 dias de presidio menor
en su grado medio — lo que sigue siendo minimo dada la magnitud del dano
causado a otros seres sintientes — el sujeto simplemente debe quedar sujeto al
control administrativo y a la asistencia del Centro de Reinsercién Social de
Gendarmeria de Chile por 818 dias. Es decir, si estuviésemos frente al
homicidio con alevosia de otro humano la pena seria de “presidio mayor en su
grado maximo a presidio perpetuo’®® — recordar que en el caso en cuestiéon no
solo culminé con la muerte del animal, sino que los hechos que llevaron a su
muerte fueron crueles e inhumanos — y, dicha pena no podria ser sustituida
por remisiéon condicional segin lo senalado en el articulo 4° de la Ley
N°18.216. Esto demuestra que, aun cometiendo una atrocidad de tal
envergadura como maltratar 29 animales, culminando con la muerte de uno
de ellos, en nuestra legislacion y en nuestra realidad jurisprudencial, dichos

68 Art. 391 N°1°, Cddigo Penal. Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http:/ben.cl/2nib8
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hechos no son tan graves o reprochables como maltratar 29 personas
culminando con la muerte de una de ellas. Asi es que, a pesar del hecho de
promulgar leyes o articulos que promueven la protecciéon de los animales no
humanos, la mentalidad de nuestra sociedad tanto legos como no legos, no ha
cambiado y, la vida y el bienestar de los animales no humanos sigue siendo
considerada inferior y menos valiosa, reflejando asi que nuestra sociedad
sigue siendo antropocentrista y encontrandose estancada en premisas que no
justifican esta superioridad autodeterminada.

En noviembre del afio 2020, se presenté el siguiente caso ante el 8° Juzgado
de Garantia de Santiago — el cual luego fue derivado al 3° Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, por ser éste el tribunal competente para conocer
el caso —

“El dia 05 de Julio de 2019, siendo aproximadamente las 21°45 horas,
frente al fuerte hedor que se olia en la via publica, en la interseccion de calle
Abelardo Pizarro con Caussin, comuna de Providencia, y al tratarse de la
emanacion de una sustancia desconocida y ante el posible fallecimiento de
una persona, concurre al lugar personal de la Municipalidad de
Providencia, Bomberos y Carabineros de Chile, determinandose que la
emanacion provenia del interior del inmueble ubicado en calle Abelardo
Pizarro N° 460, comuna de Providencia, domicilio del acusado Claudio
Javier Parra Hidalgo, quien en su interior, sin contar con autorizacion de
autoridad alguna para operar como centro de mantencion temporal de
mascotas ni criadero, ni estar en registro alguno para estos efectos,
mantenia la cantidad de 70 caninos, 3 felinos y 7 aves de distintas razas,
tamano y edades. La mayoria de estos animales, se encontraban encerrados
en jaulas, de 3 a 6 ejemplares en cada una, con fecas y orines en jaulas y
piso del inmueble, en condiciones de hacinamiento, extrema insalubridad e
higiene, ausencia de agua para beber, falta de alimentos, lesiones no
tratadas, condiciones creadas y mantenidas por el acusado, maltratando de
esta manera a cada uno de los 80 animales. Afectado gravemente la salud
e Integridad fisica de cada uno de ellos, ocasionandoles danos, lesiones y
sufrimientos, tales como: (...) Y en general todos los 80 animales se
encontraban con graves signos de desnutricion, deshidratacion severa,
ademas de lesiones dérmicas, oculares, bucales, oseas y conductuales’®.

69 8° Juzgado de Garantia de Santiago, Fundacién Abogados por los Animales ¢/ Claudio
Javier Parra Hidalgo, (2019): 6 de julio de 2019 (denuncia de delito de maltrato animal), Rol
N° 4872-2019, en pagina electrénica del poder judicial Oficina Judicial Virtual (pjud.cl)
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Los miembros del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal adquirieron mas alla
de toda duda razonable la conviccién sobre la concurrencia de aquellos hechos
y dieron por acreditado que se configurd el delito de maltrato animal del
articulo 291 bis del Codigo Penal en relacién con el articulo 291 ter, en grado
consumado, siendo el imputado Claudio Javier Parra Hidalgo, el autor
ejecutor. Ademas, es de suma relevancia mencionar que, al momento de
condenar al inculpado se tomé en cuenta el argumento legislativo de la
querellante, Yenifer Torres Benavides, que hizo referencia al articulo 351 de
nuestro Codigo Procesal Penal el cual reza:

“Articulo 351.- Reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma
especie. En los casos de reiteracion de crimenes o simples delitos de una
misma especie se Impondra la pena correspondiente a las diversas
Infracciones, estimadas como un solo delito, aumentdndola en uno o dos
grados.

S1, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren
estimarse como un solo delito, el tribunal aplicara la pena senalada a
aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso,
tuviere asignada una pena mayor, aumentandola en uno o dos grados,
segun fuere el numero de los delitos.

Podra, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el articulo
74 del Codigo Penal si, de seguirse este procedimiento, hubiere de
corresponder al condenado una pena menor.

Para los efectos de este articulo, se considerara delitos de una misma
especie aquellos que afectaren al mismo bien juridico.””

Y lo relacioné con lo senalado por el Profesor Manalich

“Bajo la tipificacion hoy vigente, lo correcto sera reconocer tantas
Instancias de realizacion del tipo como sean los animales
individualmente afectados, en la forma de un concurso ideal, medial o
real, segun corresponda, como ello sucede, en general, tratandose de
cualquier Incidencia tipicamente relevante en una pluralidad de

70 Art. 351, Cédigo Procesal Penal (2000). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2020, 04 de marzo. Ley N°21.212. http://ben.cl/2dae?
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personas individuales cuando el tipo en cuestion es el tipo de un delito
contra un bien juridico personalisimo” 71,

solicitando asi que se considere la comisién del delito de maltrato animal
reiterado por el acusado.

Por tal razén y, por una correcta aplicacién e interpretacion de la normativa
penal es que los sentenciadores condenaron a Claudio Javier Parra Hidalgo
por su responsabilidad de autor del delito consumado de maltrato animal, en
caracter de reiterado a sufrir la pena de 4 afos de presidio menor en su grado
maximo, mas las accesorias legales de inhabilitacién absoluta perpetua para
derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publicos
durante el tiempo de la condena, asi como la inhabilidad absoluta perpetua
para la tenencia de cualquier tipo de animales, y una multa de 30 UTM72, Si
bien, se concedid la sustituciéon de la pena corporal por la libertad vigilada
Iintensiva y se le eximié del pago de las costas, se decretd el comiso de los
animales incautados.

Aun cuando no se trata de una sentencia perfecta — al igual que las
anteriores — es menester hacer énfasis en que estamos ante una sentencia
mucho mas avanzada que las anteriores — no en materia de argumentacion
puesto que al igual que la del 2019, se establece desde un primer momento
que el bien juridico protegido es la salud y el bienestar animal e incluso se
habla de los derechos que el legislador les reconoce desde hace un tiempo —
pues, la condena del imputado es mayor que las anteriores y mas severa.
Ademas, se logra la efectiva proteccion de los animales objeto del maltrato y,
se consigue que la inhabilitacion del condenado para estar a cargo de
animales, previendo asi la protecciéon de muchos animales mas.

Segun la abogada de la Fundacién Abogados por los Animales (APLA), Ménica
Madariaga,

1 Manalich, J. (2018). Animalidad y subjetividad. Los animales (no humanos) como
sujetos-de-derecho. Revista de derecho (Valdivia), 31(2), 321-337.

72 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Fundacién Abogados por los Animales
¢/ Claudio Javier Parra Hidalgo, (2020): 18 de noviembre de 2020 (delito de maltrato animal),
Rol N° 120-2020, en pagina electrénica del poder judicial Oficina Judicial Virtual (pjud.cl)
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‘el fallo del tribunal es un reflejo de los nuevos tiempos, ya que actualmente
es posible ver un gran avance respecto a reconocer los derechos de los
animales, especialmente en cuanto a que son seres sintientes y
especialmente la individualidad de cada uno de ellos” y senala que, como
Fundacion estan “muy contentos que en la sentencia se haya hecho énfasis
de que es un maltrato animal reiterado, tomando en cuenta a cada una de
las victimas’7.

De esta sentencia en particular se puede hacer un estudio respecto a la
teoria del bien juridico protegido hoy en dia en nuestros tribunales — el
bienestar y la salud animal — y, ademas, da pie a una nueva discusién que
resulta ser de gran importancia, si el bien juridico protegido es el bienestar y
la salud animal y, se reconoce al animal como ser sintiente digno de proteccion
(no es tiempo ya de aceptar su calidad de victima del delito de maltrato

animal?

73 Caneo, L. (2021, septiembre). Declararon culpable por maltrato animal reiterado a
Claudio Parra, dado a los 80 animales que tenia en un criadero clandestino de #Providencia.
Epanews [en lineal. Recuperado de Declararon culpable por maltrato animal reiterado a
Claudio Parra, dado a los 80 animales que tenia en un criadero clandestino de #Providencia

Epa News
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CAPITULO III. EVOLUCION LEGISLATIVA Y

CONCEPTO DE ViCITMA

Antes de analizar el concepto de victima de nuestro Coédigo Procesal Penal
y asi plantear la posibilidad de incluir en él a los animales no humanos, es
clave comenzar este nuevo capitulo con el tratamiento legislativo del animal
no humano y su evoluciéon. Lo anterior demostrara que el derecho puede
adoptar dos enfoques distintos con respecto a la situacién de los animales: un
enfoque propietario o bien, un enfoque bienestarista™; y que éste ha ido
tomando inequivocamente la aproximacion bienestarista en el transcurso de
los afios, permitiendo asi la posibilidad de postular modificaciones al concepto
de victima existente.

CONCEPTO DE “ANIMAL” EN LOS DISTINTOS CUERPOS
NORMATIVOS Y SU REGULACION

Codigo Civil

En Chile, el derecho privado posee marcadamente un enfoque propietario
respecto con la situacion del animal no humano, es decir, los intereses de los
animales cuentan moralmente, pero solo como una forma a través de la cual

74 Henriquez, A., (2021). El principio de proteccion del bienestar animal: elementos para
su configuracion en el derecho chileno. p. 237. Revista Bioética y Derecho, Universidad de

Barcelona, 53; pp. 235-252. Vista de El principio de proteccién del bienestar animal: elementos
para su configuracién en el derecho chileno (ub.edu)
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podemos cumplir con nuestros deberes para con la humanidad”. Esto es una
clara manifestacion de la teoria indirecta sobre estatus moral de los animales
no humanos planteada por Kant, donde los animales solo son un medio puesto
al servicio de los intereses humanos incapaces de autodeterminarse. Asi es
como, bajo este enfoque — y, como podran observar a continuacién, bajo el
enfoque que ha sido redactado nuestro Cédigo Civil — es que los animales
constituyen meras cosas susceptibles de ser adquiridas y transferidas, tanto
por acto entre vivos como por causa de muerte’s.

Ahora bien, nuestro Codigo Civil, en el Libro Primero “De Las Personas”,
senala quienes son “personas” incluyendo en esta categoria a las personas
naturales y juridicas” y luego define a las personas naturales como “todos los
individuos de la especie humana”’®, quedando asi excluidos los individuos no
humanos.

No es sino hasta llegar al Libro Segundo “De Los Bienes, Y De Su Dominio,
Posesion, Uso Y Goce” que encontramos cierto concepto y tratamiento de los
animales no humanos.

Asi, de los articulos 565, 566 y 567 se desprende la naturaleza juridica del
animal: se trata de una cosa corporal pues “tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos”™ y, dentro de esta categoria, estamos frente a una

75 Henriquez, A., (2021). El principio de proteccion del bienestar animal: elementos para
su configuracion en el derecho chileno. p. 237. Revista Bioética y Derecho, Universidad de

Barcelona, 53; pp. 235-252. Vista de El principio de proteccién del bienestar animal: elementos
para su configuracién en el derecho chileno (ub.edu)

76 Henriquez, A., (2021). El principio de proteccion del bienestar animal: elementos para
su configuracion en el derecho chileno. p. 238. Revista Bioética y Derecho, Universidad de

Barcelona, 53; pp. 235-252. Vista de El principio de proteccién del bienestar animal: elementos
para su configuracién en el derecho chileno (ub.edu)
7 Art. 54, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.

Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

78 Art. 55, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

MArt. 565, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http:/ben.cl/2f6t3
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cosa corporal mueble®® y, mas precisamente, una cosa corporal mueble
semoviente segun lo prescrito en el inciso 1° del articulo 567 que senala que

“Muebles son las cosas que pueden transportarse de un lugar a otro, sea
moviéndose ellas a si mismas, como los animales (que por eso se llaman
semovientes), sea que sélo se muevan por una fuerza externa, como las
cosas inanimadas’®..

Sumado a lo anterior, existen situaciones reguladas en nuestro Codigo Civil
en las cuales los animales no son considerados cosas muebles, sino que
inmuebles — recordemos que inmuebles “son las cosas que no pueden
transportarse de un lugar a otro”2 — como es el caso de “los animales
actualmente destinados al cultivo o beneficio de una finca, con tal que hayan
sido puestos en ella por el duenio de la finca” o de “los animales que se guardan
en conejeras, pajareras, estanques, colmenas, y cualesquiera otros vivares, con
tal que éstos adhieran al suelo, o sean parte del suelo mismo o de un edificio”s3.

Luego, en el mismo Libro Segundo en los Titulo IV “De La Ocupacién” y
Titulo V “De La Accesién”, se pueden encontrar otras caracteristicas que
rodean el tratamiento de los animales, mas precisamente de su
susceptibilidad a ser apropiados por los humanos.

Dentro de los modos de adquirir los animales no humanos, los primeros en ser
mencionados son la caza y la pesca®4, esto se debe mas bien al contexto
historico de la redaccion del Codigo Civil — pues no se debe olvidar que nuestro
Codigo Civil se redacté en 1854 y éste sigue aun vigente con ciertas
modificaciones — en que los animales constituian la esencial fuente de

80 Art. 566, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

81 Art. 567, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

82 Art. 568, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre, Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

83 Inciso 4° e inciso final del art. 570, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264.
http://ben.cl/2f6t3

84 Arts. 607 y 617 entre otros, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264.
http://ben.cl/2f6t3
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alimentaciéon de las personas y también un bien de alta importancia
econémica. KEsta ultima caracteristica también explica la regulacién
especializada de la relaciéon entre el duefio y las palomas y abejas en los
articulos 620 y 621.

En el articulo 608, encontramos una clasificacion de los animales no
humanos, distinguiendo asi a los animales bravios o salvajes de los domésticos
y de los domesticados, y su correspondiente definicion:

“Art. 608. Se llaman animales bravios o salvajes los que viven naturalmente
Iibres e independientes del hombre, como las fieras y los peces; domésticos
los que pertenecen a especies que viven ordinariamente bajo la dependencia
del hombre, como las gallinas, las ovejass y domesticados los que sin
embargo de ser bravios por su naturaleza se han acostumbrado a la
domesticidad y reconocen en cierto modo el imperio del hombre.

FEstos ultimos, mientras conservan la costumbre de volver al amparo o
dependencia del hombre, siguen la regla de los animales domésticos, y
perdiendo esta costumbre vuelven a la clase de los animales bravios. %

Se puede apreciar que esta clasificacion tiene como elemento diferenciador la
relacion que tiene el animal con el hombre — demostrandose asi nuevamente
el lente antropocentrista que tanto nuestro legislador como sociedad insiste
en mantener — anulando asi la posibilidad de una clasificaciéon determinada
por las caracteristicas propias de cada animal, como seria el hecho de
clasificarlos segin especie, segin su alimentacién o segun las cualidades
fisicas que tienen, etc.

En mi opinidn, los animales que se ven mas perjudicados por la clasificacion
en cuestion son los animales domésticos. Esto se debe a un analisis de dicha
clasificacién junto a los articulos 619y 623 en virtud de los cuales se desarrolla
un poco mas la situacion de los animales bravios y luego, de los animales
domésticos. Los animales domésticos son aquellos que pierden total
individualidad e independencia pues, ellos nunca dejan de estar sujetos al
dominio del hombre, asi “conserva el dueno este dominio sobre los animales

85 Art. 608, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3
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domésticos fugitivos, aun cuando hayan entrado en tierras ajenas”s6. Mientras
que el dominio de los animales bravios recae mas bien en el lugar en que se
les mantiene, es decir, si ellos escapan de “las jaulas, pajareras, conejeras,
colmenas, estanques o corrales” en los que estuvieren encerrados, éstos
recuperan su libertad e independencia, su individualidad. Sin embargo, la
situacion tampoco es perfecta pues, asi como fueron sometidos al dominio una
primera vez, pueden volver a caer en él: “pero luego que recobran su libertad
natural, puede cualquier persona apoderarse de ellos y hacerlos suyos”7.

En la misma linea de los modos de adquirir el dominio encontramos la
accesion de frutos, entre los cuales se encuentran los frutos naturales que son
aquellos “que da la naturaleza ayudada o no de la industria humana”88 y que
pertenecen al dueno de la cosa que da los frutos. Lo l6gico seria preguntarse
por qué menciono esto si este estudio recae en los animales, pues bien, para el
legislador de la época — y el resto de los legisladores que le han precedido
puesto que ninguno lo ha cambiado — la cria, leche, lana, astas, piel del animal
es un fruto natural que pertenece al duefio del animal®®. Es decir que, el
animal no solo es una cosa susceptible de propiedad humana, sino que, incluso
partes de él no son consideradas propias, sino que son propiedad de su
“dueno”, se llega a tal punto de desnaturalizacién del animal no humano que
se puede separar en partes como si fuera un puzle en que cada parte lo
conforma, pero ninguna le pertenece.

Finalmente, la illtima mencién que se hace a los animales tiene que ver con
su aptitud potencial de causar perjuicio a terceros o al patrimonio ajeno, segin
los dispuesto en los articulos 2326 y 2327, donde se imputa la responsabilidad
por aquellos danos a su dueno.

86 Art. 623, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

87 Art. 619, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

88 Art. 644, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http://ben.cl/2f6t3

89 Art. 646, Cédigo Civil (1857). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2020, 11 de septiembre. Ley N°21.264. http:/ben.cl/2f6t3
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Basta con tener en cuenta la localizacion de estos preceptos para saber que los
animales no humanos en nuestro Cédigo Civil estan siendo subvalorados y
tratados con total negligencia. Desde el ano 1857 hasta hoy, el cuerpo
legislativo en cuestién se ha mantenido fiel al enfoque indirecto o propietario,
considerando sistematicamente al animal no humano como una cosa, carente
de la condicién de individuo o sujeto. Se les trata en todo momento como
objetos susceptibles de apropiacién humana y, no solo nos encontramos con
tal degradacién, sino que existen situaciones en que incluso — si es que es
posible — su condicién se ve aun mas atenuada, como sucede en los casos que
el animal pasa a ser un accesorio a otros bienes, perdiendo asi su valor —
entendiendo éste como su utilidad porque claramente no es valorado como
sujetos de una vida — individual y solo siendo considerado en funcién de otros
bienes considerados superiores a él o al determinar que las partes de su cuerpo
y sus criaturas no les pertenecen, siendo asi meras piezas que pueden ser de
alguna utilidad para su duefio. Sin embargo, esta regulacion también
reconoce en los animales no humanos ciertas particularidades que los
diferencian de las demas cosas, asi se aprecia su relacién con actividades
productivas, su capacidad de movimiento auténomo y su especial aptitud para
producir dano a terceros o al patrimonio ajeno?. Si bien a todas luces esta
pequena distincién en la regulacion no compensa el tratamiento legal que se
le da en las normas senaladas, debe ser considerada como una pequena luz o
senal de la cual podemos aferrarnos para dar paso a un cambio de perspectiva.
Esto se debe a que demuestra que, aun siendo un cuerpo normativo con un
enfoque propietario respecto a los animales arraigado en sus entranas, acepta
que, aun cuando se trate de “cosas”, los animales poseen cierta particularidad
que las demas cosas carecen.

9 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en
Chile. p. 150. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), pp. 147-176.
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Ley de Proteccion Animal y Ley de Tenencia Responsable de

Mascotas y Animales de Compania

Las dos leyes que mencionaré a continuacién poseen un enfoque
bienestarista, donde el criterio de la sintiencia o capacidad de sentir es
moralmente relevante, en la medida que constituye la base de la igualdad y la
moralidad?l. Nuevamente podemos apreciar la manifestacién de adopcién de
una teoria sobre el estatus moral del animal no humano, en este caso, debemos
vincular el enfoque bienestarista con la teoria de Singer, a través de la cual el
autor senala que los animales y humanos serian iguales al menos en un
aspecto: su capacidad de sentir. Siendo esto dltimo lo que permite a los
animales ser sujetos de consideracion moral y poseedores de intereses
juridicamente relevantes y, constituyendo éstos a su vez, principios que
inspiran la Ley sobre “Proteccion de los Animales” y la Ley sobre “T'enencia
Responsable de Mascotas y Animales de Compania”.

La Ley N°20.380 constituye un avance historico en la proteccion de los
animales no humanos, vigente desde su publicacion el 3 de octubre del ano
2009, la cual posee como objetivo explicito el “conocer, proteger y respetar a
los animales, como seres vivos y parte de la naturaleza, con el fin de darles un
trato adecuado y evitarles sufrimientos innecesarios”92. Siendo asi la primera
ley chilena que reconoce que todos los animales — sin distincién alguna — son

91 Henriquez, A. (2021). El principio de proteccion del bienestar animal: elementos para su
configuracion en el derecho chileno. p. 238. Revista Bioética y Derecho, Universidad de

Barcelona, 53; pp. 235-252. Vista de El principio de proteccién del bienestar animal: elementos
para su configuracién en el derecho chileno (ub.edu)

92 Art. 1, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4
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“seres vivientes y sensibles” y recoge el principio de proteccién animal en sus
articulos 1, 2 y 3 que corresponde al principio general del derecho animal.

Asi, a lo largo de esta ley se manifiestan los distintos subprincipios que se
desprenden de este principio general. El primero lo encontramos en los
articulos 1°y 2° donde se reafirma que los animales son seres vivos y parte de
la naturaleza por lo que se debe “respetar a los animales, como seres vivos y
parte de la naturaleza, con el fin de darles un trato adecuado y evitarles
sufrimientos innecesarios”* y, asimismo, se debe “inculcar el sentido de
respeto y protecciéon a los animales, como seres vivientes y sensibles que
forman parte de la naturaleza”. Luego, aquel que establece que los humanos
tenemos el deber de darles un trato adecuado y la obligaciéon de no causarles
sufrimientos innecesarios, es el que esta presente y rige cada uno de los
articulos que componen esta ley. En los articulos 3, 4 y 5 se manifiesta el
subprincipio que supone que quien tenga un animal a cualquier titulo, se
encuentra en la obligacién de satisfacer sus necesidades basicas, esto es que
“toda persona que, a cualquier titulo, tenga un animal, debe cuidarlo y
proporcionarle alimento y albergue adecuados, de acuerdo, al menos, a las
necesidades minimas de cada especie y categoria y a los antecedentes
aportados por la ciencia y la experiencia”, lo cual aplica no solo a la obligacién
de aquellas personas que cuentan con animales de compania sino que también
se refiere a “los circos, parques zooldgicos y otros lugares destinados al
espectaculo o exhibicion de los animales; los laboratorios de diagnéstico
veterinario; los establecimientos destinados a la producciéon industrial de
animales y sus productos y los locales comerciales establecidos para la
compraventa de animales™’. La ultima rama del principio de proteccion
animal es aquella que se traduce en la prohibiciéon de restringir de forma

93 Art. 2, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4
94 Art. 1, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4d
9 Art. 2, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4
96 Art. 3, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4d
97 Art. 5, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4
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Innecesaria la libertad de movimiento del animal, que encontramos en el
articulo 3°: “La libertad de movimiento de los animales silvestres no debe ser
restringida de manera innecesaria, especialmente si ello les ocasionare
sufrimiento y alteracién de su normal desarrollo”s.

Ademas de la manifestacién de estos principios como sefial de avance en la
consideracién y proteccion de los animales se puede apreciar un intento real
de sancionar la contravenciéon a dichos principios y la intencién de
salvaguardar a los animales frente a situaciones de maltrato. Asi, tanto en el
articulo 13 como el 14 se establecen sanciones de pago de multas en caso de
infraccién de los articulos 5, 10 y 11 de la ley en cuestion. Luego, en el articulo
12, se confiere al juez la facultad para ordenar, en caso de actos de maltrato o
crueldad “que los animales afectados sean retirados del poder de quien los
tenga a su cargo para ser colocados al cuidado de una persona natural o
juridica que se designe al efecto”, y/o “disponer el tratamiento veterinario que
corresponda, en caso de encontrarse los animales afectados heridos o con
deterioro de su salud’®®, medidas que pueden llevarse a cabo de forma
provisoria y a cargo del imputadol%,

No obstante lo innovador de tales medidas, éstas no se ven desprovistas de
falencias. En un primer momento, al no haberse incorporado en nuestro
Codigo Penal, su existencia ha pasado desapercibida para nuestros tribunales,
mermando su aplicacién practica. En segundo lugar, el posible “retiro” del
animal maltratado pugna con el tratamiento dado en nuestro Cédigo Civil,
pues se pueden generar conflictos relacionados con la tenencia y el dominio
del animal. En tercer lugar, que las medidas sean solventadas por el imputado
de maltrato resulta contraproducente y un total desentendimiento del Estado
de su ejecucionl®l, debido a que el maltratador puede negarse a solventarlo o
bien no tener los medios, lo que puede culminar con un incremento de dano

98 Art. 3, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4d

99 Art. 12, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales”(2009). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105. http://ben.cl/2ben4

100 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en
Chile. p. 153. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), pp. 147-176.

101 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en
Chile. p. 153. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), pp. 147-176.
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para el animal maltratado, sea por tratarse de una situacién de urgencia o por
mantenerlo en un ambiente hostil donde puede seguir siendo maltratado.

Finalmente, y siendo no menos importante, esta ley trae consigo en su
articulo 18 la modificacion de la redaccion del articulo 291 bis del Cédigo Penal
quedando su enunciado de la siguiente manera:

"Articulo 291 bis.- El que cometiere actos de maltrato o crueldad con
animales sera castigado con la pena de presidio menor en sus grados
minimo a medio y multa de dos a treinta unidades tributarias mensuales,
o0 solo con esta ultima. 02

Al comparar su redaccién con la anterior contenida en el Cédigo Penal, se
concluye que el cambio realizado consiste en la incrementaciéon del castigo
posible a imponer, el que pasa desde un maximo de 540 dias de presidio, a 3
anos de la misma sancién y, la multa disminuye, desde un maximo de 10
ingresos minimos mensuales a 30 UTM.

A pesar de las distintas criticas de las que puede ser objeto la Ley N°20.380,
debe ser valorado el hecho que a través de esta ley existe un cambio total de
perspectiva, dejando atras la vision marcadamente antropocéntrica y el
enfoque indirecto propio del derecho privado, dando paso a un enfoque
bienestarista centrado en el animal no humano, en su calidad de ser sintiente.

Desde el 2 de agosto del ano 2017, contamos con la Ley N°21.020 sobre
“Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de Compania” que tiene por
objeto regular las obligaciones y derechos de las personas responsables de
animales domésticos, asi como proteger la salud y el bienestar de éstos
mediante la imposicion de varias exigencias a su tenedor!93,

Esta ley no da una definicion de animal como silo hace la Ley de Proteccion
Animal, sin embargo, aquello no significa que la consideracién de los animales
se vea disminuida, al contrario, en este nuevo cuerpo se da por asumida la

102 Art. 18, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales” (2009). Biblioteca del Congreso
Nacional, Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. Ley N°21.105.
http://ben.cl/2ben4d

103 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en
Chile. p. 154. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), pp. 147-176.
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condiciéon de ser viviente y sintiente de los animales. Asi, en un primer
momento, para poder cumplir su objetivo primordial, esta ley define — en su
articulo segundo — ciertos conceptos de grandes grupos de animales tales como
animal doméstico, animal abandonado, animal perdido, animal
potencialmente peligroso, entre otros, para poder establecer regimenes
diversos para las especies pertenecientes a cada una de esas categorias y asi
garantizar la proteccién de su salud y bienestar.

Luego, en sus Titulos II, III y IV, se determinan ciertas obligaciones de los
6rganos de la Administracion del Estado para: fomentar la tenencia
responsable de los animales de compania, como es la creacién de campanas de
educacion en tenencia responsable de animales para toda la comunidad, o el
desarrollo de programas para prevenir el abandono de animales o para
promover la esterilizaciéon masiva y obligatoria de animales!® y; consagra
parametros generales de “estrategia de proteccién y control de poblacién
animal”105, Esto Ultimo constituye la primera politica publica de este tipo a
nivel nacional y se basa en dos grandes principios: la colaboraciéon con
personas juridicas privadas sin fines de lucro que pudieran establecer centros
de mantencién temporal de mascotas o animales de companial® y; la
proscripcion de la eutanasia como mecanismo de control de poblaciéni®7,

Otra innovacion de este cuerpo normativo es la creaciéon de un sistema de
registro e identificacion de mascotas!®8, K] sistema de registros esta a cargo

104 Arts. 3 y 5, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

105 Arts. 8 y 9 Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

106 Art. 9 y Titulo VII “De los centros de mantencion temporal de mascotas o animales de

compania’, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

107 Art. 7, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

108 Titulo V “De la responsabilidad en la tenencia de mascotas o animales de compania” y

Titulo VI “De los Registros’, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y
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del Ministerio del interior y Seguridad Publica y cuenta con distintos tipos de
registros que se sefialan en el articulo 15 de la ley. En cuanto al registro en si,
este debe contemplar la identidad y domicilio del responsable del animal; el
nombre, género, especie, color y raza del animal y; el nimero que se asigne al
mismo para su debida identificacién. El elemento de identificaciéon del animal
— es equiparable a la cedula de identidad de las personas naturales — es un
microchip que se inserta al animal a través de una inyeccién subcutanea y es
permanente e indeleble.

Finalmente, es menester analizar el contenido penal de esta ley. En un
primer momento, se cuenta con la existencia de prohibiciones de gran
importancia que velan por el bienestar de los animales. Dentro de aquellas, se
encuentra las siguientes prohibiciones: el adiestramiento dirigido a acrecentar
y reforzar la agresividad de las mascotas; toda pelea de animales organizada
como espectaculo; el abandono de animales y; todo acto o convencién que tenga
por objeto la transferencia o la entrega a cualquier titulo de un animal
perteneciente a una especie protegida o en peligro de extincién, entre otras
prohibiciones!%9,

Las recién mencionadas no son meras declaraciones del comportamiento
esperado de nuestra sociedad al ser responsables de otro ser viviente, sino que
cada una de ellas trae aparejada una sancién, si bien algunas solo son
sancionadas con multas, otras son consideradas como maltrato o crueldad
animal por lo que se les aplica el articulo 291 bis del Codigo Penal e incluso
algunas, cuentan con la pena accesoria de inhabilidad absoluta perpetua para
la tenencia de animales. Bajo mi punto de vista, la pena accesoria recién
mencionada no debiese establecerse para ciertas infracciones, sino que para
todas y cada una de ellas, pues, alguien que transgrede dichas prohibiciones
es un peligro para cualquier animal y, se deben evitar a toda costa maltratos

~7 9

Animales de Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Versién Unica: 2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902q

109 Titulo V “De la responsabilidad en la tenencia de mascotas o animales de compania’,
Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de Compania” (2017).
Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica: 2017, 02 de agosto.
Ley N°21.020. http://ben.cl/2902q
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y situaciones de riesgo para los animales, no esperar a que sean evidentes
para enmendar el dafio ocasionado.

En un segundo término, se abarca el ambito procesal penal estableciéndose
la posibilidad que “las organizaciones promotoras de la tenencia responsable
de mascotas o animales de compania” actien como querellantes en causas
criminales donde se persigan delitos de maltrato o crueldad animal!l0, Esta
modificacién suele pasar desapercibida y no ser apreciada en su totalidad y,
para lograrlo se deben hacer algunos comentarios. Es necesario recordar que
la querella consiste en una intromisién del interés particular en la persecucion
penal es, en efecto, considerada una institucion procesal indeseable en el
sistema penal y, por regla general, se limita a casos excepcionales,
concediéndose tal facultad primordialmente a la victima — no se debe olvidar
esto para el siguiente apartado —. Es precisamente el factor de ser inusual el
que revela su justificacién, pues, dentro de nuestro ordenamiento juridico,
donde histérica y contemporaneamente se ha cosificado a los animales no
humanos, se tiende a calificar como victima de los actos de maltrato o crueldad
animal a su dueno, siendo el mismo dueno quien muchas veces es el ejecutor
de tales conductas, surgiendo la necesidad que otro u otros pasen a ejercer la
representacion en juicio del interés animallll,

Por 1ultimo, respecto a la figura tipica de maltrato o crueldad animal, la
nueva ley realiza ciertas modificaciones. Al articulo 291 bis le agrega dos
Incisos:

"S1 como resultado de una accion u omision se causare al animal dano, la
pena sera presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de diez a
treinta unidades tributarias mensuales, ademds de la accesoria de
Inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de cualquier tipo de
animales. S1 como resultado de las referidas accion u omision se causaren
lesiones que menoscaben gravemente la integridad fisica o provocaren la
muerte del animal se impondra la pena de presidio menor en su grado
medio y multa de veinte a treinta unidades tributarias mensuales, ademas

110 Art. 29, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

111 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en

Chile. p. 155. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), pp. 147-176.
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de la accesoria de inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de
animales. 12,

Y, de la misma manera, incorpora un nuevo articulo 291 ter del siguiente
tenor:

"Articulo 291 ter.- Para los efectos del articulo anterior se entenderd por
acto de maltrato o crueldad con animales toda accion u omision,
ocasional o reiterada, que Injustificadamente causare dano, dolor o
sufrimiento al animal. "3,

Como se puede apreciar, el conjunto de normas contenido en esta ley posee
aspectos positivos y negativos. Dentro de los positivos, se debe mencionar el
compromiso del Estado con el bienestar y salud animal, a través de las
politicas publicas de control y proteccion, el reconocimiento de los animales no
humanos como seres poseedores de un interés juridicamente relevante y, la
solucion a diversos problemas de interpretacion que el art.291 bis registraba.
Sin embargo, cuenta con aspectos negativos, siendo algunas de sus falencias
el hecho de que se focalice tinicamente en los animales de companias o
mascotas, dejando desprovistas de esta regulacion a los demas miembros del
mundo animal que, claramente requieren de la misma protecciéon y atencion
por parte de la sociedad. Otro gran error es mantener la limitacion del
maltrato animal a un delito de resultado pues, existen conductas que sin
provocar necesariamente “dano, dolor o sufrimiento”!* deben ser
consideradas igual de indeseables como es la explotaciéon comercial o sexual
de animales no humanos y, la utilizacion del concepto “injustificadamente” en
el nuevo articulo 291 ter genera un nuevo problema interpretativo y crea una
ventana para el abuso de los animales!15,

112 Art. 36, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

13 Art. 36, Ley N°21.020 “Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de
Compania” (2017). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia. Versién Unica:
2017, 02 de agosto. Ley N°21.020. http://ben.cl/2902¢

114 Art. 291 bis, Cédigo Penal Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de Justicia.
Ultima Versién: 2021, 3 de febrero. Ley N°21.310. http://ben.cl/2nib8

115 Mella, R. (2018). Evolucion Jurisprudencial del delito de maltrato o crueldad animal en

Chile. p. 156. dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies) 9(3), pp. 147-176.
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Al igual que la ley anterior, no debe ser subvalorada por el hecho de tener
ciertas falencias, al contrario, se deben reconocer sus avances. Y no solo eso,
se debe tomar lo logrado — lo que en su momento fue una aspiracién por una
mayor protecciéon para los animales — y utilizarlo como base de nuevas leyes
que velen por los intereses de los animales.

Es asi como ambas leyes mencionadas deben abandonar la categoria de
“logros” y entrar a la categoria de “bases minimas” para nuevos cuerpos
normativos, deben guiar a futuros legisladores a que redacten
conscientemente con un enfoque bienestarista, deben ayudarlos a abrir sus
mentes, a ser audaces para asi superar toda limitaciéon tradicional existente
en nuestro pais.

Codigo Penal

En cuanto al tratamiento que el Codigo Penal les otorga a los animales no
humanos no haré mayor referencia pues, en primer lugar, el Cédigo Penal no
es el lugar adecuado donde encontrar una definicién o tratamiento especifico
y, en segundo lugar, los articulos relevantes para el estudio — articulos 291 bis
y 291 ter — en cuestién ya han sido analizados.

Respecto a los articulos 291 bis y 291 ter del cuerpo normativo en cuestion
cabe destacar que, la vision con la que son redactados deja de ser
antropocéntrica y se centra en el animal no humano. Asi, a través de ellos se
puede apreciar el avance tanto social como legislativo de Chile hacia la
consideracion del animal no humano no solo como un ser viviente y sintiente,
sino que como un sujeto con intereses juridicos relevantes. Es una clara
manifestacion —junto a las leyes analizadas anteriormente — de que el enfoque
propietario puede desaparecer, dando lugar al enfoque bienestarista.

De ahi que, bajo mi punto de vista, el siguiente apartado resulta de gran
importancia debido a que creo es el siguiente paso por dar para sumergirnos
completamente en el enfoque bienestarista y para superar las falencias
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legislativas y practicas que entorpecen la real protecciéon de los animales no
humanos en nuestro pais.

CONCEPTO DE VICITMA Y PROPUESTA DE

MODIFICACION

Es menester senalar que, respecto a los animales no humanos en Chile, hoy
en dia existen: cuerpos normativos destinados inicamente a su tratamiento y
proteccion; el reconocimiento de su calidad de seres vivientes y sintientes; un
tipo penal que sanciona el maltrato o crueldad animal. Es decir, estan todos
los elementos necesarios para al fin considerar a los animales no humanos
como victimas y asi otorgarles una proteccion real garantizada por el mismo
Estado. Nuestra sociedad esta en vias de reconocer los derechos a los animales
y nuestra legislacion no puede quedarse atras.

S1 recordamos los capitulos anteriores, el tipo penal de maltrato animal es
una clara manifestacion del enfoque bienestarista. Sin embargo, como toda ley
y norma estudiada en esta tesis, posee ciertas falencias o bien, ciertas barreras
que amarran al pasado — al enfoque propietario — los avances que quieren
tomar lugar en nuestra sociedad juridica.

Pues bien, les presento la primera barrera: el tipo de maltrato animal es
considerado un delito sin victima. Esto se justifica por el concepto de victima
que se encuentra descrito en nuestro Codigo Procesal Penal que reza asi:

“Articulo 108.- Concepto.

Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido por el
delito. En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en
los casos en que éste no pudiere ejercer los derechos que en este Codigo se
le otorgan, se considerara victima-

a) al conyuge o al conviviente civil y a los hijos;
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b) a los ascendientes;

¢) al conviviente;

d) a los hermanos, y

e) al adoptado o adoptante.

Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion
precedente constituye un orden de prelacion, de manera que la intervencion
de una o mas personas pertenecientes a una categoria excluye a las
comprendidas en las categorias siguientes. 16,

Técnicamente, este articulo da espacio para interpretaciones en su primera
frase: “Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido por el
delito” pues, el “ofendido” segtiin el Diccionario de la Real Academia Espafiola
es el “que ha recibido alguna ofensa”!l7 y, segun el Diccionario Panhispanico
del Espanol Juridico es el “sujeto pasivo del delito o heredero del mismo
(...)’118, que, segin el mismo, el sujeto pasivo corresponde al “titular del bien
juridico protegido en el tipo (...)"119.

Lo anterior se vincula directamente con el analisis realizado sobre cual es el
bien juridico protegido en el delito de maltrato o crueldad animal. Como se
senalé en su momento, tanto doctrinaria como jurisprudencialmente se ha
superado la discusion en Chile de que el bien juridico protegido por el delito
en cuestion no es “la moral y las buenas costumbres” ni “los sentimientos de
compasion”, sino que “la salud y el bienestar animal”. Con el bien juridico
protegido ya determinado y los conceptos dados tanto por el Diccionario de la
Real Academia Espanola como el Diccionario Panhispanico del Espanol

116 Art. 108, Cédigo Procesal Penal (2000). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2020, 04 de marzo. Ley N°21.212. http://ben.cl/2dae7

117 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.% ed., [versién
23.4 en linea]. ofendido, ofendida | Definicién | Diccionario de la lengua espafiola | RAE -
ASALE [2021, 10 de noviembre].

118 DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO, [en lineal. Definicién de
ofendido por el delito - Diccionario panhispénico del espaiiol juridico - RAE [2021, 10 de
noviembre].

119 DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO, [en lineal. Definicién de
sujeto pasivo - Diccionario panhispanico del espafiol juridico - RAE [2021, 10 de noviembre].
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Juridico, sin lugar a duda, podria considerarse al animal no humano como
ofendido y, consecuencialmente, victima de un delito.

Sin embargo, por muy légico que parezca tal interpretacion, ésta no resulta
aplicada en nuestra jurisprudencia donde se ha plasmado inamoviblemente
que victima solo puede ser una persona humana. Asimismo, resulta candido
suponer que plantear una nueva interpretacién que incluya en el concepto de
victima a los animales puede arraigarse en nuestra sociedad juridica y
provocar un real impacto en la proteccién de los animales.

Por esta razén es que propongo cortar las ataduras del enfoque indirecto y
dar un salto adelante: modificar el concepto de victima de nuestro Cédigo
Procesal Penal.

Modificar este concepto para que, al fin, ninguna victima se encuentre
desamparada y nuestra sociedad crezca con la certeza de que todo individuo
sea humano o no, va a contar con la proteccion que el Estado le debe
garantizar.

Podran preguntarse ;qué diferencia hay con que se considere al animal
victima del delito de maltrato o cualquier otro delito? y la respuesta es que
existe una gran diferencia y la explicaré a continuacion.

En nuestro Cédigo Procesal Penal, junto con dar un concepto de victima, se
establecen en el articulo 109 ciertos derechos para ella, los cuales son:

“Articulo 109.- Derechos de la victima. La victima podra intervenir en el
procedimiento penal conforme a lo establecido en este Codigo, y tendra,
entre otros, los siguientes derechos-

a) Solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos,
amenazas o atentados en contra suya o de su familia;

b) Presentar querella;

¢) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las
responsabilidades civiles provenientes del hecho punible;

d) Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se
resolviere la suspension del procedimiento o su terminacion anticipada;
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e) Ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca
del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucion que pusiere
término a la causa, y

) Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia
absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento.

Los derechos precedentemente senalados no podran ser ejercidos por
quien fuere imputado del delito respectivo, sin perjuicio de los derechos que
le correspondieren en esa calidad.”?.

Dichos derechos son cruciales para una real proteccién, sobre todo las tres
primeras de las cuales haré mencion.

El poder “solicitar medidas de proteccion” es efectivamente la mas relevante
pues en una situacion de maltrato o crueldad animal se debe velar por detener
lo mas pronto posible dicha situacién y aquello se puede lograr con tal derecho.

Es cierto que la Ley de Proteccion Animal establece en su articulo 12 la
facultad del juez de “Ordenar que los animales afectados sean retirados del
poder de quien los tenga a su cargo para ser colocados al cuidado de una
persona natural o juridica que se designe al efecto” que podria considerarse
como medida de protecciéon. Sin embargo, dicha medida se debe llevar a cabo
“a costa del imputado”?1, lo cual es un riesgo pues, lo mas probable es que
aquello jamas se concrete debido a que el imputado puede no tener el dinero
para costearlo o puede rehusarse. Ademas, es una clara muestra de
desentendimiento por parte del Estado para ofrecer el cuidado debido al
animal que efectivamente esta siendo victima de un delito.

Entonces, al incluir en el concepto de victima a los animales, ellos contarian
con el derecho de solicitar medidas de proteccion, las cuales indudablemente
seran mas efectivas al tratarse de un derecho de la victima y ser una
obligacién del Estado.

120 Art. 109, Cédigo Procesal Penal (2000). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio de
Justicia. Ultima Versién: 2020, 04 de marzo. Ley N°21.212. http://ben.cl/2dae?

121 Art. 12, Ley N°20.380 “Proteccion de Animales’. Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. Ultima Versién: 2018, 13 de agosto. http://ben.cl/2ben4d
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Respecto al derecho de “presentar querella” podria creerse que se encuentra
suplido por el hecho de aceptarse la intervencién de organizaciones
promotoras de la tenencia responsable de mascotas o animales de compania
como querellantes en el articulo 29 de la Ley de Tenencia Responsable de
Mascotas y Animales de Compania. Sin embargo, si bien se trata de una buena
Iniciativa que efectivamente ha sido aceptada jurisprudencialmente, dicho
derecho tendria mayor fuerza si se encontrara consagrado en los cuerpos
normativos penales pues, asi no podria en ningin caso negarse su
intervencion y se regiria por lo sefialado en el Parrafo 7° “El querellante” del
Codigo Procesal Penal.

El contar con el derecho a “Ejercer contra el imputado acciones tendientes
a perseguir las responsabilidades civiles provenientes del hecho punible” seria
de gran utilidad para los casos de maltrato o crueldad animal dado que se
podria ejercer la accion de indemnizacién de perjuicios o la accion de
indemnizacién por dafio moral. Asi, podria lograrse la obtencion de fondos que
cubran los gastos médico-veterinarios a los que haya sido necesario recurrir o,
podrian utilizarse para costear los insumos basicos que requiere el animal al
encontrarse en un hogar temporal o bien, para realizar aportes a las
organizaciones sin fines de lucro o personas naturales que se dedican a
rescatar a animales.

Ahora bien, lo siguiente que podrian preguntarse es ;jcomo podria el animal
ejercer tales derechos si no es capaz de comunicarse verbalmente? Y, para
responder aquello, les pregunto: /como acciona nuestro sistema penal cuando
se trata de menores de edad o personas humanas que no pueden darse a
entender claramente?

De ahi que, para ejercer tales derechos los animales deberian contar con
representantes legales que velen por sus intereses personales, los cuales
podrian ser su tutor — creo que es un concepto mas adecuado que dueno — o las
mismas personas — tanto naturales como juridicas — habilitadas para ser
querellantes. Y, en caso de no ser posible conseguirle un representante legal
al animal cuyo bien juridico esta siendo afectado, se aplique lo mencionado en
los siguientes:
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“(..) Si la persona ofendida no pudiere libremente hacer por si misma la
denuncra, ni tuviere representante legal, o si, teniéndolo, estuviere
Imposibilitado o implicado en el delito, podra procederse de oficio por el
Ministerio Publico, que también estara facultado para deducir las acciones
civiles a que se refiere el articulo 370. Sin perjuicio de lo anterior, cualquier
persona que tome conocimiento del hecho podrd denunciarlo. (...)"2?

“C..) La accion penal piblica para la persecucion de todo delito que no
esté sometido a regla especial debera ser ejercida de oficio por el ministerio
publico. Podra ser ejercida, ademas, por las personas que determine la ley,
con arreglo a las disposiciones de este Codigo. Se concede siempre accion

penal publica para la persecucion de los delitos cometidos contra menores
de edad. (...)"1%3,

Estas disposiciones son utiles para suplir la carencia de representante legal
para el animal victima de maltrato o crueldad animal dado que, el delito en
cuestion se caracteriza por ser un delito de accion penal publica y, a esto se le
adiciona que puede darse que éste no cuente con representante legal — como
es el caso de los animales que han sido abandonados o aquellos que no son
animales de compania — por lo cual es adecuado contar siempre con la
seguridad de que sus intereses seran protegidos por el Ministerio Publico a
toda costa.

Como se puede apreciar, no resulta dificil aceptar la calidad de victima de
los animales una vez que se estudian con un poco mas de atenciéon las normas
de los cuerpos penales. Digo aceptar mas que otorgar puesto que, como ya
senalé, a mi parecer, con una correcta interpretacién ya se encuentran
incluidos en el concepto de victima. Es por esta razon, sino por el caracter
restrictivo que deben tener las normas penales, que propongo las siguientes
modificaciones en el concepto de victima existente:

“Articulo 108.- Concepto.

Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido por el
delito.

122 Inciso 2°, Art. 369, Cédigo Penal (1874). Biblioteca del Congreso Nacional, Ministerio
de Justicia. Ultima Versién: 2021, 03 de febrero. Ley N°21.310. http://bcn.cl/2nib8

123 Inciso 2°, art. 53, Cédigo Procesal Penal (2000). Biblioteca del Congreso Nacional,
Ministerio de Justicia. dltima version: 2020, 04 de marzo. Ley N°21.212. http://ben.cl/2dae?
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Entiéndase por tal a todo individuo humano o no humano, titular del bien
Juridico protegido por el tipo.

En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos
en que éste no pudiere ejercer los derechos que en este Codigo se le otorgan,
se considerara victima-

a) al conyuge o al conviviente civil y a los hijos;

b) a los ascendientes;

¢) al conviviente;

d) a los hermanos, 5

e) al adoptado o adoptante.,

D tutor, persona natural o juridica a cargo de su cuidado, y

g) persona natural o juridica (organizacion con o sin fines de lucro), que
vele por los intereses de los animales no humanos y haya intervenido en la
causa penal.

Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion
precedente constituye un orden de prelacion en lo que respecta a las
personas humanas, de manera que la intervencion de una o mas personas
pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorias
siguientes. Respecto a la situacion de los individuos no humanos, se debe
proceder directamente a la letra ) o g) dependiendo de quien es el sujeto
activo del delito.”

Es asi como, con estas pequenas modificaciones podriamos lograr un gran
cambio.

En el contexto del delito de maltrato o crueldad animal, al agregar el inciso
segundo “Entiéndase por tal a todo individuo humano o no humano, titular
del bien juridico protegido por el tipo’, se logra incorporar a todo animal no
humano independiente de la especie de que se trate o de la clasificaciéon que
nuestro ordenamiento juridico le haya dado — puede tratarse de animales
de compania, animales silvestres, animales “bravios” e incluso animales
que se encuentren dentro de la industria ganadera — garantizando asi la
protecciéon a todos y cada uno de ellos. Luego, este mismo inciso permite
neutralizar toda duda que pueda surgir respecto de cual animal es aquel
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que debe ser protegido pues, se debe acudir al contenido del bien juridico
protegido y a su titular y, como ha quedado en evidencia a lo largo de esta
tesis, se debe proteger al animal cuyo bienestar o salud ha sido lesionado o
puesto en peligro. De ahi que, esta simple frase logra situar al animal no
humano como victima, en palabras de Regan, finalmente se le estaria
otorgando el trato consistente con el reconocimiento de su igual posesion de
valor inherente: un trato respetuoso y adecuado para un paciente moral
“sujeto de una vida”.

Luego, procedi a incorporar nuevos sujetos que puedan ser considerados
victimas en caso de muerte del ofendido. Esto se debe en gran medida a que
penosamente, numerosos casos de maltrato animal culminan con el
fallecimiento de los animales victima de tal atrocidad y, es por tal hecho
que, con mayor razon, se debe permitir que alguien mas pueda tomar su
lugar en el proceso penal y asi velar no solo por el reproche penal hacia el
ofensor, sino que velar también por la prevencion y proteccién de animales
que puedan ser futuras victimas. La eleccion fue la siguiente:

“D) tutor, persona natural o juridica a cargo de su cuidado, y

g) persona natural o juridica (organizacion con o sin fines de lucro), que
vele por los intereses de los animales no humanos y haya intervenido en la
causa penal.”

No hay duda alguna que, dentro de las victimas en caso de muerte del animal
no humano debe encontrarse la persona mas cercana a él, sea una persona
natural como su tutor o cuidador, sea una persona juridica — como una
organizacion que rescata animales, o que protege a los animales silvestres —.
Sin embargo, tampoco se debe ignorar que, los malos tratos hacia los animales
pueden venir directamente de esas personas que supuestamente los deben
cuidar o proteger. Es por eso que senalé como sujetos que pueden actuar en
calidad de victima a las organizaciones cuyo fin es proteger a los animales y
que hayan intervenido en la causa penal. Aqui pretendo incorporar solo a
aquellas organizaciones que intervinieron ya en la causa — porque si no nos
encontrariamos con una gran cantidad de organizaciones victimas del
maltrato animal — entendiéndose por tales aquellas que hayan sido las
denunciantes o las que socorrieron al animal victima del delito o las que fueron
las primeras conocedoras de los hechos y acudieron a las autoridades.

Finalmente, realicé modificaciones en el ultimo inciso pues, acorde a la
redaccion preexistente, los sujetos que podian actuar en nombre de la victima
en caso de su fallecimiento podian hacerlo en el orden de prelacién sefialado
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en la norma y la exclusion de los demas en caso de la intervenciéon de uno de
ellos. Lo cual no es aplicable en el caso del delito de maltrato o crueldad animal
porque, como senalé podria darse el caso de que ofensor sea el cuidador del
animal y, no puede considerarsele victima y ofensor al mismo tiempo o, que
un familiar del cuidador sea el ofensor — por ejemplo, el padre lastima al
animal que esta bajo cuidado de su hija —. Ademas, no seria correcto en tal
caso dejar fuera a las personas naturales o juridicas que hayan actuado en pro
de la defensa del animal por el hecho de haber ya intervenido el tutor o
cuidador del animal en cuestion. Por esta razon es que la modificacién
realizada para determinar quién puede actuar como victima en caso de
fallecimiento de ella depende de quien sea el sujeto activo del delito. Asi, si se
trata de un sujeto ajeno al cuidado del animal, pueden proceder como victima
su tutor o bien la persona que vele por los intereses de los animales que haya
intervenido en la causa penal; si se trata de quien supuestamente debia
protegerlo y cuidarlo, sera la persona tanto natural como juridica que
intervino en la causa penal quien represente los intereses de la victima.

De esta manera, mas que crear un nuevo concepto de victima para nuestro
ordenamiento juridico, se debe completar el ya existente para una proteccion
total a todos los individuos sean humanos o no humanos.
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CONCLUSION

En virtud del estudio sobre el tipo penal del delito de maltrato animal en
Chile podemos concluir lo siguiente:

En primer lugar, los animales poseen un estatus moral que ha ido
cambiando, evolucionando junto a nuestra sociedad. Asi, de un comienzo
deplorable siendo considerados meros instrumentos para servir a los humanos
a dar cumplimiento con sus deberes para con los demas humanos como
senalaba Kant; hoy en dia, los animales poseen un estatus moral relevante
pues se encuentran en una situaciéon de igualdad con los humanos en lo
relativo a su sintiencia y, aquello en palabras de Singer, los posiciona como
sujetos con intereses juridicamente relevantes. Sin embargo, no es este el
punto culmine de la evolucion, no, tanto la sociedad civil como el estatus moral
de los animales avanza mas rapido que la legislacion y, cada vez mas con
mayor intensidad se va arraigando en nuestra comunidad la teoria de Regan:
los animales, al ser sujetos de una vida, son iguales a los humanos.

Asimismo, pudimos apreciar que, haciendo un breve viaje al pasado, el delito
de maltrato animal en nuestro Coédigo Penal ha ido evolucionando,
pretendiendo no quedarse atras y que, al mismo tiempo que modificaciones
1ban ocurriendo, existen elementos del tipo que se mantienen inmoéviles como
lo son el verbo rector, el objeto material del delito y, el sujeto activo.

En segundo lugar, junto a la evolucion del tipo penal de maltrato animal ha
existido una discusién constante respecto al bien juridico en él protegido,
considerandose como opciones “la persona y el patrimonio”, “los sentimientos
de amor o compasion hacia los animales” y “el bienestar y la salud animal”. Si
bien en la doctrina se debati6é aquello con furor, en la jurisprudencia se vieron
reflejadas principalmente dos posturas: aquellas que sostenian que se trataba
de proteger a “la persona y el patrimonio” y otros que sostenian que el
verdadero bien juridico protegido era “el bienestar y la salud animal”.
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Sin embargo, dicha discusién pertenece al pasado, pues hoy en dia, no existe
duda alguna que el bien juridico que se protege en el delito de maltrato animal
en Chile es efectivamente “el bienestar y la salud animal”.

En tercer lugar, por cada aspecto negativo que encontramos en nuestra
legislacion — sea Cédigo Civil, Ley N°20.380, Ley N°21.020 o Codigo Penal —
existen dos aspectos positivos. El derecho en Chile respecto al tratamiento de
los animales no humanos toma dos enfoques distintos, el enfoque propietario
y el bienestarista y, si bien nuestro Cédigo Civil es un fiel seguidor del enfoque
propietario o indirecto, es el inico militante que le queda pues, tanto las leyes
estudiadas como nuestro Cédigo Penal poseen un enfoque bienestarista. Y es
asi, como poco a poco, nuevas leyes, nuevas reformas van abarcando el terreno
del enfoque indirecto, reduciéndolo cada vez mas, exiliandolo de a poco al
pasado.

Es precisamente esta invasion de pensamientos audaces y esfuerzos
Inagotables de mentes abiertas las que motivan a las nuevas generaciones a
proponer saltos al vacio, a romper cada casilla instaurada por antiguas
tradiciones, para englobar a todos los miembros de nuestra sociedad —
humanos y no humanos — en un mismo circulo. Por esta razon es que este
estudio finaliza con la atrevida propuesta de modificar el concepto de victima
que tan restrictivamente podemos interpretar y que tan estrictamente
debemos seguir. Porque su modificacion es posible, es necesaria y es urgente.
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electrénica del poder judicial Oficina Judicial Virtual (pjud.cl)
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