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abandonados, que tienen miedo o hambre: por todos
los condenados a morir (...) y por quienes tratan con
ellos, pedimos compasién, manos calidas y palabras
amables. Haznos a nosotros unos verdaderos amigos
de los animales (...)

Albert Schweitzer - Médico y Premio Nobel de la
Paz en 1953
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RESUMEN

Desde un inicio nos hemos preguntado acerca de las multiples especies de animales que
habitan con nosotros y hemos entablado multiples relaciones con ellos. Los hemos usado

y domesticado para alimentarnos, vestirnos, explicar nuestra realidad y entretenernos.

Muchas de estas practicas estan en constante cuestionamiento, siendo uno de los blancos
principales las tradiciones culturales. En ese contexto, la tauromaquia es una de las mas
discutidas: se promulgan leyes que buscan protegerla o prohibirla, los Altos Tribunales
se pronuncian para evaluar su legitimidad y la ciudadania protesta. EI Pert no escapa de
este debate, ya que su-regulacion ha blindado a la tauromaquia. Esto ha llevado a que el

Tribunal Constitucional se pronuncie en tres ocasiones, con resultados diversos.

La presente tesis tiene como finalidad analizar la constitucionalidad de la tauromaquia en
el Pert desde la teoria abolicionista. Como método de analisis, se revisa primero los
aspectos tedricos en cuanto a la consideracién moral y juridica hacia los animales.
Asimismo, se realiza un estudio comparativo a nivel de legislacion y jurisprudencia en
materia de derecho animal y tauromaquia. Por Gltimo, se desarrolla el analisis de un caso
hipotético sobre la constitucionalidad de la prohibicion de la tauromaquia desde un

enfoque abolicionista.

Palabras clave: derechos animales, ética animal, derecho a la cultura, estatus juridico,
tauromaquia, sintiencia



ABSTRACT

Since the beginning, we have wondered about the multiple animal species that cohabit
with us, and we have established multiple relationships with them. We have used and
domesticated them to feed ourselves, clothe ourselves, explain our reality, an entertain

ourselves.

Many of these practices are constantly being questioned, with one of the main targets
being cultural traditions. In this context, bullfighting is one of the most discussed topics.
Laws protect or ban it, high courts pronounce to evaluate its legitimacy, and citizens
protest. Peru is not exempt from this debate, as its regulation has shielded bullfighting.

This has led the Constitutional Court to pronounce on three occasions with diverse results.

The purpose of this thesis is to analyze the constitutionality of bullfighting in Peru from
an abolitionist perspective. First, we review the theoretical aspects regarding moral and
legal considerations towards animals as a method of analysis. Additionally, we conduct a
comparative study of legislation and jurisprudence in animal law and bullfighting.
Finally, we develop an analysis of a hypothetical case on the constitutionality of the

prohibition of bullfighting from an abolitionist approach.

Keywords: animal rights, animal ethics, right to culture, legal status, bullfighting,
sentience
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INTRODUCCION

La presente tesis surgid en febrero de 2020, cuando el Tribunal Constitucional transmitio
en directo el debate, de ponencia en torno a la constitucionalidad de la tauromaquia,
legitimada por una excepcion de la Ley de Proteccion y Bienestar Animal. Durante casi
cuatro horas, los entonces magistrados y magistrada, expusieron sus posiciones, las
discutieron y finalmente votaron sobre el destino de los toros y caballos participantes en
esta practica. Segun el Codigo Procesal Constitucional, se requieren cinco votos para

declarar la inconstitucionalidad total o parcial de una ley, pero solo se llego a tres.

La tauromaquia, etimologicamente definida como “lucha contra el toro”, surgio en
Europa en la Baja Edad Media y desde sus inicios ha estado en perenne cuestionamiento.
Actualmente, su celebracion se ha restringido a solo ocho paises: Espafia, Francia,
Portugal, México, Colombia, Venezuela, Ecuador y Peru. Sin embargo, todos ellos
presentan una fuerte oposicion antitaurina, lo que ha llevado a su discusion en los

Parlamentos, en las Altas Cortes y.en las calles.

La cuestion de los toros no es problema aislado, sino parte de uno mas profundo y
complejo: nuestra consideracion moral hacia los animales no humanos como seres
sintientes. Junto con la tauromaquia, otros temas como la legitimidad de los circos,
zooldgicos, experimentacion con animales, vestimenta con pieles y consumo de animales
se discuten en el ambito moral y juridico. Cada uno de estos temas cuenta con una
argumentacion especifica que se merece desmenuzar, aunque todas parten de una
concepcion general de nuestra relacion con los animales. La ética animal, en compafiia
de otras ramas del conocimiento, ha reflexionado ampliamente sobre estos temas y la
teoria abolicionista, la cual se enfoca en el desarrollo de derechos negativos para los

animales, es una de las propuestas mas relevantes.
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Con base en lo expuesto, el presente trabajo, se plantea la siguiente pregunta general:
¢Como se puede considerar a la tauromaquia en Peru desde un enfoque constitucional-
abolicionista? Para responderla, el objetivo general sera analizar la tauromaquia en Peru
desde un enfoque constitucional-abolicionista. La hipdtesis es que la tauromaquia en Perl

es inconstitucional desde un enfoque constitucional-abolicionista.

Para su realizacion, se ha adoptado una metodologia de enfoque cualitativo, ya que
abordaremos el tema desde la ética animal, la filosofia del derecho y el derecho
constitucional. Dada la complementariedad entre la cuestion animal en general y la de los
toros y caballos en particular, el presente trabajo de investigacion busca abordar ambas.
Dentro del enfoque cualitativo se utilizardn los siguientes meétodos: el método
comparativo y el de anélisis de casos. Asimismo, se realizé una entrevista a la filosofa

Paula Casal, cuyas respuestas son tomadas en cuenta para el anélisis.

La presente tesis ha sido desarrollada en cinco capitulos: En el primer capitulo, se aborda
la historia de los derechos animales desde la Edad Antigua hasta las corrientes
contemporaneas de ética animal, tales como el bienestarismo, el contractualismo, el
igualitarismo y el ecofeminismo. Asimismo, nos centraremos en desarrollar la teoria
abolicionista, sus principales postulados, las ideas de sus principales representantes, las
criticas al bienestarismo y-a esta corriente, y argumentaremos por qué escogeremos el

abolicionismo como enfoque de analisis.

En el segundo capitulo, revisaremos de forma comparativa, el marco normativo
internacional y nacional del derecho animal, a nivel de tratados, constituciones,
legislacion y jurisprudencia. A nivel regional, se considera la normativa comunitaria de
la Union Europea y a nivel nacional, se abordan los casos de Alemania, Francia, Esparia,
Colombia, Argentina y Perd. Por ultimo, se realiza un recuento de los principales

pronunciamientos judiciales en materia de animales en el &mbito internacional y nacional.

En el tercer capitulo, se analizan las categorias relevantes para resolver casos relativos al
derecho animal. Primero se desarrolla la condicién juridica de los animales, en la que se
revisan los conceptos de persona, sujeto de derecho, personalidad, capacidad juridica y
derecho subjetivo, para luego analizar cuél de los estatus juridicos es mas apropiado para
los animales desde un enfoque abolicionista. También examinaremos los conceptos de

bienestar animal, sintiencia y sufrimiento necesario.
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En el cuarto capitulo, se profundiza en el conocimiento del toro de lidia y sus principales
controversias, asi como en la historia de la tauromaquia, su desarrollo actual y los
argumentos utilizados para su defensa. Después, se examina la legislacion taurina y las
principales sentencias sobre el tema. Por ultimo, se desarrolla el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos que son usados de trasfondo para su
defensa, los cuales son: derecho a la cultura, derecho al arte, derecho al libre desarrollo

de la personalidad, derecho al trabajo y derecho a la libertad de empresa.

Finalmente, en el quinto capitulo, se resuelve el conflicto entre los derechos alegados por
los taurinos y los derechos animales en el contexto peruano desde un enfoque
abolicionista. Para ello, se establecen unas cuestiones previas para abordar el tema. Se
comenta desde un punto de vista practico, los mecanismos de resolucion de derechos
iusfundamentales y la discusion entre las teorias conflictivistas y no conflictivistas.
Después, se formula un_caso hipotético para, finalmente resolverlo con los enfoques
propuestos y desde los métodos de resolucion de casos iusfundamentales mas utilizados

por las Altas Cortes.
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CAPITULO I: DERECHOS DE LOS ANIMALES Y
ABOLICIONISMO

Giménez Candela (2014), asevera que, si bien, de la reflexién sobre la condicion
juridica de los animales ya se ha dicho todo, el derecho ha permanecido en silencio hasta
hace poco. Actualmente, ningtin pais considera a los animales como “sujetos de derecho”
o “persona”. Sin embargo, de manera paradoéjica, existe una-regulacion que proscribe el
maltrato y muerte de ciertas especies. { CoOmo es posible esta prohibicion si no son sujetos

de derecho? ¢ Ha sido asi siempre?

La consideracion hacia los animales no siempre ha sido uniforme. Ha dependido
de su consideracién como seres Vivos 0, en tiempos de religiosidad, de si tenian alma. En
algunas épocas, los animales eran considerados seres dotados de alma (o0 media alma),
mientras que en otras no. Igualmente habia requisitos de caracter cognitivo, basados en
la razén o de la ciencia. Por otro lado, la relacion con los animales, especialmente con los

de compaiiia, ha dado luz a un nuevo criterio a tomar en cuenta, la sintiencia.

El tratamiento de los animales en el derecho presenta las mismas dificultades. Se
les ha considerado sujetos imputables; bienes muebles e inmuebles (de ahi su
categorizacién como semovientes); seres parte de la naturaleza, entre otros. Con las
épocas, tras la ampliacion y universalizacion de derechos, se ha puesto en debate la
condicion animal. Este capitulo tendra dos grandes partes: La historia de la consideracion
moral y juridica de los animales y las corrientes éticas contemporaneas, y el

abolicionismao.

En la primera parte, abordaremos el derrotero historico del estatus de los animales,

desde la Edad Antigua hasta la Edad Contemporanea, tanto en el campo de la ética, como
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en campo del derecho. Luego, revisaremos algunas de las corrientes éticas principales
sobre la cuestion animal. En este punto, nos detendremos en el bienestarismo y
explicaremos los postulados de Peter Singer y Jesus Mosterin. Después comentaremos
otras corrientes relevantes para la ética animal como el contractualismo de Mark

Rowlands, el igualitarismo de Oscar Horta y el ecofeminismo.

En la segunda parte, desarrollaremos la corriente abolicionista (también conocida
como “derechos animales™), que surge en oposicion al bienestarismo, especialmente, al
utilitarismo de Singer. En primer lugar, abordaremos los presupuestos basicos del
abolicionismo, es decir, su definicién, caracteristicas y argumentos generales. En segundo
lugar, repasaremos a los principales representantes, Tom Regan y Gary Francione?, y sus
planteamientos y diferencias. En tercer lugar, realizaremos un dialogo entre los
abolicionistas para explorar sus diferentes variantes. En cuarto lugar, profundizaremos en
la critica hecha al bienestarismo por nuestros autores. En quinto lugar, recogeremos las
criticas hechas al abolicionismo en sus diversos matices. En sexto lugar, frente a las
criticas, veremos las principales limitaciones que tiene esta corriente. Esto nos llevara a,

en séptimo lugar, defender por que nos decantamos por los derechos animales.

Finalmente, en las conclusiones resumiremos lo principal del capitulo, ya que sera

de gran utilidad para analizar la tauromaquia méas adelante.

1.1 Antes de los “derechos” de los animales

La relacién humano-animal data de los inicios de las civilizaciones. Esta se ha
dado de diferentes maneras. Mientras que algunas especies, como los cerdos y ovejas
servian de alimento o vestimenta para subsistir; otras, como los perros y los gatos

brindaban asistencia en labores cotidianas y de compafiia. Hubo especies cuyos atributos

! Tom Regan (1938-2017), filosofo y profesor emérito de la Universidad Estatal de Carolina del Norte. Para
este capitulo tomaremos en cuenta sus libros “En defensa de los derechos de los animales” (1983) y “Jaulas
vacias” (2004); y articulos como “Derechos animales y ética medioambiental” (2007); asi como “Derechos
animales, injusticias humanas” (1980)

2 Gary Lawrence Francione (1954). Profesor de derecho de la Universidad Rutgers de Nueva Jersey. Para
el presente capitulo tomaremos en cuenta su libro “Introduccién a los derechos animales ¢tu hijo o el
perro?” (2000)- Asi como sus articulos “Animales, propiedad y bienestarismo legal: “sufrimiento

innecesario” y el trato “humanitario” a los animales. (1994).
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causaban admiracion y hasta eran sacralizados; asi como otras que eran repudiadas y

asociadas a pecados o a defectos. Es asi que:

(...) pese al presupuesto de que los animales son inferiores, el humano les atribuyd virtudes y
defectos propios y exclusivos de él. La torpeza del asno, la fidelidad del perro, la nobleza del
caballo, la satanidad del gato, la abyeccién del cerdo, etc. son valoraciones humanas conforme a

las que se jerarquizo a los animales (Zaffaroni, 2011, p.25)

Esto nos lleva a una conclusién: los animales nunca han sido indiferentes al ser
humano. Son un elemento cultural de gran relevancia historica, de modo que, su ausencia

describiria una realidad incompleta.

1.1.1 Edad Antigua

En la religion judeo-cristiana existe un mandato divino de dominacion al animal
(Génesis 1, 26). El Dios abrahdmico, crea al hombre “a su imagen y semejanza”, lo cual
da una materialidad humana y no animal. EI hombre, como dominante, da nombre a los
animales (Geénesis 2, 20) y, al nombrarlos, existen para él. No obstante, este sometimiento
no era total. Singer (1975), interpretando el versiculo 29 del mismo libro, asevera que en
el paraiso se era vegetariano, ya que el mandato de alimentacion era con base en los
arboles y las semillas. Méas adn, no hay referencia explicita al asesinato animal mientras
Adan y Eva habitaban el Edén hasta que, antes de su expulsion, Dios les obsequia pieles

de animales.

Desde entonces, la relacion con los animales ha sido dispareja. Los animales han
sido objetos de adoracion. Uno de estos casos fue la adoracion al becerro de oro en la
historia de Moisés. Dufour (1962) asevera que los animales también estan sometidos a la
ley divina:

El s&bado se aplica tanto al buey como al servidor (Ex 23, 12; Dt 3, 14). Y para con ellos esta

prescrita una actitud de humanidad (Ex 23,5; Dt 22,6s; 25,4; 1Cor 9,9; 1Tim 5,18). En cuanto a

los animales criminales, seran castigados (Gen 9,5; Lev 20,15s); en ciertos casos seran incluso

lapidados (Ex 21, 28-32). En fin, son asociados tanto a la penitencia de los hombres (Jan 3,7) como
a su castigo (Ex 11,5). (Dufour, 1962, Animales)

Respecto a los sacrificios, Singer destaco que el profeta Isaias los condenara.
Asimismo, este profeta “ofrece una hermosa vision de la época en que el lobo morara con
el cordero, el ledbn comera paja como el buey y «no se haran dafio ni se destruiran en toda

mi montafia sagrada»” (Singer, 1975, p.234). Ahora, es necesario enfatizar que la Biblia
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no es un texto de una época concreta ni de un solo autor, es mas bien, una recopilacion

de libros. Por lo tanto, contiene diferentes miradas y concepciones de los animales.

En otras culturas antiguas, el tratamiento a los animales fue diferente. “Los
pueblos cazadores con frecuencia han sentido mala conciencia y remordimientos por la
muerte que infligian a los animales salvajes que cazaban, a los que trataban de aplacar
rindiéndoles culto e identificindose con ellos”. (Mosterin, 2014, p.37). El filésofo
espanol, Jesus Mosterin (2014), pone de ejemplo a los yaquis de México, sociedad
prehispanica, que tenia el rito de la danza del venado. En dicha tradicion, los yaquis bailan
de forma que el cazador se identifica con los sufrimientos del venado, lo que significaria
que hay un sentimiento de culpa en su asesinato y la solicitud del perdon. Igualmente, nos
comenta el caso de;la India. Aqui nos encontramos con la adoracion a la vaca, la
proscripcion de su sacrificio y su consideracion como animal sagrado e inviolable. Para
Molina (2016), también destaca la sociedad egipcia, la cual consideraba deidades a
muchas especies animales, principalmente al gato doméstico. La adoracién a este animal
era de tal magnitud gque el matar a un gato costaba la muerte, una pena que alcanzaba

incluso al Faradn.

El budismo, sin embargo, cobra especial relevancia por su doctrina pacifista.
Mosterin relata que rechazaban los sacrificios de animales. Buda, su figura mas
importante, pidi6 la abstencion de cuanto pudiera causar dolor a los animales (ahimsa).
El emperador budista, Ashoka (304-232 A.C), prohibid la carniceria y la caza. Construy6
fuentes para que los animales puedan abrevar. Construyd hospitales para atender tanto a
humanos como a los animales. Lo mas resaltante fue sin duda establecer el

vegetarianismo en la corte imperial. Es considerado un gran emperador pacifista.

En la Edad Antigua, empezaron también a realizarse los juicios a animales. Molina
(2016) pone de ejemplo a los persas, quienes consideraron a los animales juridicamente
responsables. La Vendidad, por ejemplo, era una ley de tipo religiosa que castigaba a los

animales que atacaban a personas o incluso a otros animales.

Pasando a la civilizacion griega, segun Singer, destacan dos visiones: la de
Pitagoras y Aristoteles. Asevera que el primero, filésofo presocrético, fue vegetariano e
incitd a sus discipulos que lo sean. La raz6n, empero, no es gratuita. Pensaba que los

humanos, al morir, reencarnaban en los animales. Fue una relacién de temor post mortem
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la que lo llevo a tratarlos con respeto. De no haber sido asi, dicho estilo de vida hubiera
cambiado.

Aristoteles, pese a ser el primer filosofo que definié al ser humano como animal
racional, declar6 el sometimiento de los animales a los humanos. Para Singer, la razon es
un argumento a fortiori de su teoria de la esclavitud. Es la capacidad de raciocinio la que
legitima que unos hombres dominen a otros. Si esto sucede entre humanos, “Aristoteles
debe de haber pensado que los derechos de los seres humanos sobre los animales son tan

obvios que no hay que argumentarlos demasiado” (Singer, 1975, p,235).

En el &mbito juridico, la Antigua Grecia también realizaba juicios a animales. En
el Prytaneo, se albergaba el antiguo tribunal de Atenas. Molina (2016) indica que el
procesamiento de animales era un asunto de mucha seriedad. Es mas, alli se llevaron
juicios no solo contra ellos, sino también contra cosas inanimadas, como columnas, si
estas causaban heridas o0 muertes de un miembro de la polis. Un aspecto particular que
sefiala el autor colombiano, es que no solo era un mero proceso legal, sino también tenia
un carécter ritual, simbolico y con una funcion social: mostrar que el asesino habia caido

en desgracia. De igual manera, también se aplico a los animales la ley de honores.

La Roma cristiana no fue mas favorable a los animales. Aqui se marca un primer
gran distanciamiento religioso entre humanos y animales. Sintetizando al fil6sofo
australiano, el cristianismo en Roma elevo al ser humano al dotar su alma de sacralidad e
inmortalidad. Toda vida es sagrada y valiosa en igual manera. “En lo que se refiere a otras
especies, sin embargo, esta misma doctrina sirvié para confirmar y rebajar ain mas la
despreciable posicion a que se habia relegado a los no humanos en el Antiguo
Testamento” (Singer, 1975 p,237). Para Passmore (1974), Agustin de Hipona, asevero
que Jesus no pensaba que los humanos y animales tenian derechos comunes, por lo que

se consolidd asi una brecha entre ambos.

Son ciertos filésofos no cristianos quienes se alejaron de esta posicion. Lecky
(1869), destaca a Plutarco de ser el primero quien aboga por un principio universal de
trato bondadoso a los animales (a diferencia de los pitagéricos, que lo hicieron por
interés). Este filosofo merece especial atencion, ya que en su libro Obras morales y de
costumbres, en el apartado “sobre comer carne” condena el consumo de animales por

razones morales:

22



En lo que a mi respecta, quisiera saber- perplejo como estoy- con qué actitud, con qué suerte de
disposicién animica o mental la primera persona que probé sangre con su boca, rozo6 con sus labios
carne de animal muerto y —preparando mesas de cuerpos e imagenes inertes- denominé “alimento”
y “nutriciéon” a miembros que, poco antes, podian rechinar, aullar, moverse y ver. ;Como podria
la vista de esta persona recrearse en la matanza de animales que eran degollados, desollados,
despedazados? ;Cémo no repugnaba la contaminacién a su gusto, el cual se hallaba en contacto
con las llagas de otros seres y recibia flujos y sangre de heridas mortales? [...] Por una pequefia
porcién de carne, les privamos del sol, de la luz, del curso de su vida, cosas que, por esencia y
naturaleza merecen. [...] No voy a apresurarme a decir, como Empédocles, que es la vida de tu
madre, de tu padre, de cierto amigo o de un hijo. Con todo, es cierto que tiene sensibilidad, vista,
oido, imaginacion, inteligencia, cualidades que todo ser ha recibido de la naturaleza para adquirir
lo propio y rehuir lo ajeno. (Plutarco, 2002, pp.377-378, 383, 392.)

En la misma linea, Marchena (2011), afirma que dicha posicion contra el consumo
de carne fue defendida por Plotino y Porfirio. Otro autor que cuestiona de forma
adelantada la irracionalidad de los animales es Sexto Empirico (1993) en oposicion a los
estoicos. Pone el ejemplo de un perro quien, al perseguir la comida y apartarse del latigo,
elige lo apropiado y evita lo que le hace dafio. Es mas, este autor afirma que los animales

tienen virtudes como la justicia y artes como el de la caza.

Desde otro angulo, Mosterin (2014), asevera que ya desde Eudoxo de Cnido, habia
posiciones que consideraban que los animales sienten placer y dolor, e incluso, en el caso
de Epicuro, los animales gozan del placer y huyen del dolor. Estos son casos

excepcionales.

1.1.2 Edad Media

En la Edad Media, impera el catolicismo. Los filosofos méas representativos,
Agustin de Hipona y Tomas de Aquino, no mostraron grandes diferencias de sus
antecesores, justamente, porque se basaban en ellos. Agustin, de Platon y Tomas, de
Aristételes. A ello, se le suma la doctrina cristiana de la época que ampliaba la jerarquia
existente entre animales y humanos. Para Molina (2016), ambos autores, si bien
reconocian que los animales gozan y desean, especialmente el pensamiento escolastica

negaba la racionalidad en los animales que les permita distinguir entre el bien y el mal.

Tomas de Aquino, en vez de referir a la capacidad de raciocinio para fundamentar

la dominacion, alude a lo “perfecto”:
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No existe pecado en la utilizacién de un objeto para aquello que fue creado. Ahora bien, el orden
de las cosas es tal que las imperfectas existen para la perfectas [...] las cosas, como las plantas que
meramente tienen vida, son todas iguales para los animales, y todos los animales lo son para el
hombre. (Singer, 1975, p.240)

Su postura resulta bastante confusa respecto a los animales. Para Singer, Aquino
no consideraba la crueldad contra los animales como mala en si misma. La caridad no se
les podia extender por tratarse de seres irracionales que no pueden poseer el bien.
Tampoco los une una hermandad. Todo bien hacia ellos solo puede ser con el fin de
ayudar a otra persona. El australiano lo ejemplifica con la posibilidad de dejar a un pavo
morir de hambre que, a juicio de Aquino, no es maldad, salvo que se le alimente con el
fin de que otra persona lo pueda comer. A la par que afirma todo esto, acepta que los
animales despiertan piedad y merece que el justo satisfaga sus necesidades. Finalmente,
concluye que “la Uinica razdn para no ser crueles con los animales es que serlo puede

conducir a la crueldad con los seres humanos”. (Singer, 1975, p.242)

Una excepcion al catolicismo hegemdnico de la época, fue Francisco de Asis,
quien formul6 una cosmovision preocupada en lo concreto y singular. Londofio (2010),
denomina su pensamiento “humanismo franciscano”. Mas que una teoria, fue una practica

de vida, en la que:

parte de una profunda experiencia religiosa que busca descubrir cudl es el valor profundo e

inconmensurable del hombre, su significacion en el mundo, sus relaciones con los otros, con la

naturaleza, con la historia, con su culturay, en fin, con Dios. (Londofio, 2010, p.82)

Estas relaciones con los otros, al ser concreta y singular:

se expresa y articula en los gestos vividos de todos los dias y en los detalles cotidianos mas
comunes e insignificantes, lo que nos ensefia, desde San Francisco, a no rechazar nada y a acoger
todas las personas, todas las cosas y todos los acontecimientos con amor y alegria. (Londofio,
2010, p.82)

De esta concepcion nace la relacion horizontal que tuvo con todo lo que le rodeaba, sin
discriminar por la capacidad racional, por poseer alma o por tener vida. Ya que todo era
creacion de Dios, merecia un tratamiento singular. No sorprende, por lo tanto, cuando
llamaba al sol o a la piedra o al perro “hermano o hermana”. Sin embargo, a juicio de
Singer, este amor universal no era favorable a los animales, ya que, si ama tanto a las
rocas como a las aves, no atendia a las diferencias entre ellas, en su sensibilidad. Por lo

tanto, esta cosmovision no impidio que siguiera comiendo carne.
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Otro caso que merece atencion es el de los maniqueos. La secta de Manes fue
duramente perseguida en la Edad Media y criticada por San Agustin (quien fue por un
tiempo, parte de ella). Su pensamiento ascético los llevd a separar radicalmente el cuerpo
del alma, siendo lo primero parte de la corrupcion y el pecado, mientras que lo segundo,
parte de lo divino. En consecuencia, rechazaron todos los placeres del cuerpo, entre ellos,
el de comer carne, por lo que eran vegetarianos. Ahora, esto va mas alla. “El
vegetarianismo maniqueo implica también apertura o cierre pues siempre se ha de evitar
devorar la vida que se devora siempre” (Garcia, 1995, p.218). De ahi se vislumbra una
razdn ética para ser vegetariano, ya que consideraban que el tener “vida” era suficiente
para evitar matarla, sin importar la especie. La doctrina maniquea, no obstante, fue un

caso aislado, sin gran repercusion en su época.

Si bien nos hemos referido hasta ahora al campo de la filosofia, es de interés
observar como lo resefiado se plasma en la realidad. En la préactica juridica, por ejemplo,
los animales eran sujetos imputables. Como describe Zaffaroni (2011), los animales
tenian un poco de alma (una concepcion diferente a la de Agustin de Hipona ni Tomas de
Aquino). A los cerdos, cuando comian nifios, los sometian a castigos y torturas. Incluso
se los condenaba a muerte y-en-un-caso se logré que una cerda confesara el crimen. Llama
la atencidn el caso de Barthélemy de Chassanée, quien escribié Concilia en 1531. En este
libro resumid los requisitos formales que se utilizaban para el enjuiciamiento a los

3

animales. Someterlos a juicios y considerarlos seres con “un poco de alma” o
excomulgarlos no son argumentos suficientes, a juicio del jurista argentino, para afirmar

que se le otorgaban derechos. El fin era otro, el de ser chivo expiatorio:

Cuando se excomulgaba a las ratas o a las plagas, el acto formal y piblico mostraba que el poder
hacia todo lo posible para sancionar a los responsables y, de ese modo, se evitaba que el malestar
de los cultivos arrasados y de la hambruna consiguiente se derivase contra el sefior o los principes.
Estos reafirmaban su autoridad incluso sobre los animales y al mismo tiempo eludian el peligro de

que la venganza cayese sobre ellos. (Zaffaroni, 2011, p.31)
Esta préactica continuaria por mucho tiempo mas.

1.1.3 Edad Moderna

El Renacimiento tuvo como principal suporte tedrico al humanismo. Como su
nombre lo indica, solo los humanos entraban en él. Su ensalzamiento era diferente a la

sacralizacion cristiana. Si bien, el catolicismo seguia siendo la religion dominante, los
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problemas metafisicos dejaron de tener el mismo peso que en el Medioevo. EI humano
habia descubierto que la razén y su capacidad creativa no debian reprimirse, sino que
habia que explotarla al maximo. Siempre y cuando no se contradiga a la iglesia. Este
proceso se llevd a cabo, parafraseando a Singer, contrastando las cualidades humanas con

la de los “animales inferiores”.

Hubo excepciones a la época, como Leonardo da Vinci quien, de acuerdo con
McCurdy (1932), se volvio vegetariano por su sensibilidad hacia los animales. Michel de
Montaigne, no fue vegetariano, pero abogd por esta causa, debido a la influencia de

Plutarco. Sin embargo, son solo casos aislados.

1.1.3.1 De Descartes a Kant

Singer y Zaffaroni concuerdan en que fue Descartes-quien situ6 al animal en la
peor condicion cuando se le otorgd la categoria de-maquina. Segun la interpretacion de
Regan (2016), “maquinas de la naturaleza”. “Bajo la influencia de la nueva y excitante
ciencia de la mecénica, Descartes sostuvo que todo lo que consistia en materia estaba
gobernado por principios mecanicistas, como los que rigen el reloj” (Singer, 1975, p.
246)3. Esto era con respecto al cuerpo (res extensa). Descartes, en sus meditaciones
metafisicas, asevera que es la duda aquello que nos permite pensar y, por ende, existir (la
res cogitans). Los animales tenian que pensar para existir, y como el pensamiento no se
conocia si no se expresaba, ellos tenian que hablar de forma inteligible al ser humano. Sin
embargo, no hablaron (para los humanos de la época), en consecuencia, no dudaron y no
existieron como individuos. Para Descartes, son mera res extensa. De esta manera no
poseen alma ni conciencia de su existencia. Con esta ingeniosa construccion tedrica,

como menciona Singer, se salvo de la herejia.

La teoria de Descartes, causé gran revuelto en la comunidad académica de su
tiempo, ya que, incluso, para el siglo S. XVII, parecia absurda. “Ademas, lo de Descartes

era a todas luces una ocurrencia que no podia seguirse sin negar directamente una realidad

3 Si bien Descartes consideraba que los animales son meras maquinas, les atribuye sensaciones. Regan,
ahonda en las cartas del fil6sofo francés para aseverar que es posible sentir (entendido como una reaccion
de los 6rganos del cuerpo ante un estimulo externo), pero no basta solo ello, sino tener conciencia de las
sensaciones. Para mas informacién, léase: Regan, T. (2016). En defensa de los derechos de los animales.
Cap. 1. 1.
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elemental: es obvio que los animales no son maquinas” (Zaffaroni, 2011, p.37). El francés
logra una respuesta ingeniosa para esta objecion de sentido comun. “(...) si sus acciones
son mas complejas que la de un reloj, se debe a que éste es una maquina hecha por el
hombre, en tanto que los animales son maquinas infinitamente mas complejas, hechas por
Dios” (Singer, 1975, p.247). De esta manera, la teoria de Descartes es mas logica de lo
que aparenta. Este postulado, para Zaffaroni, se debe a que el ser humano en la
Modernidad, al reconocerse como cuerpo, preocupado de su vida terrenal, necesitaba, con
radicalidad, separarse del animal. Singer, nos brinda dos argumentos mas: 1) ya que los
animales no tienen alma, ni sufren; no existe culpa alguna al comerlos y quedan fuera del
debate teoldgico; y, el més importante 2) en una época de avance cientifico, se dio el pase

libre para la experimentacion con animales.

De esta teoria nacieron los “mecanicistas”. Eran los cientificos de la época que se
adhirieron a Descartes y, al igual que él, experimentaban sin ningn problema con

cualquier animal. Ellos:

Administraban palizas a perros con total indiferencia y se mofaban de los que se apiadaban de las
criaturas como si sintieran dolor. Decian que los animales eran relojes; que los chillidos que
emitian cuando se les golpeabasoloeranruidos de un muelle que habiantocado, pero que el cuerpo
entero carecia de sensibilidad.

Clavaban a los pobres animales en maderos por las cuatro patas para practicas la viviseccion y ver

la circulacion de la sangre, que era un gran tema de conversacion (Singer, 1975, p.248)

Dicha postura se aliger6 en la ilustracion. Singer menciona que Voltaire fue muy
critico ante la bestialidad de los mecanicistas; mientras que Hume arguy6 que existen
leyes de la humanidad que nos indican que debemos tratar bien a los animales. El
contractualista Rousseau, cuando desarrollé el estado de naturaleza, nos imagind mas
cercano a los animales. Este en su obra Emilio, defendi6 el vegetarianismo, pero no lo
practicO. Por otro lado, Kant, sefialé al animal como medio, pero considerd que existia
una obligacion humana indirecta de cuidado en funcion a la propia dignidad del ser
humano. La filosofia kantiana, para Zaffaroni, no solo excluyé a los animales, sino

también a los humanos “enemigos”, para asi legitimar el colonialismo.

1.1.3.2 El utilitarismo de Bentham y la sociedad inglesa del siglo XV 111y XIX

El filésofo utilitarista Jeremy Bentham, fue el primero que se desligd de la

tradicion racionalista al postular en 1789 la clasica pregunta:
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Puede llegar el dia en que el resto de la creacion animal adquiera esos derechos que nunca se le
podrian haber negado de no ser por la accidn de la tirania. Los franceses han descubierto ya que la
negrura de la piel no es razon para abandonar sin remedio a un ser humano al capricho de quien le
atormenta. Puede que llegue un dia en que el nimero de piernas, la vellosidad de la piel o la
terminacion del os sacrum sean razones igualmente insuficientes para abandonar a un ser sensible
al mismo destino. ;Qué otra cosa es la que podria trazar la linea infranqueable? ;Es la facultad de
la razén, o acaso la facultad del discurso? Un caballo o un perro adulto es sin comparacién un
animal mas racional, y también més sociable, que una criatura humana de un dia, una semana o
incluso un mes. Pero, aun suponiendo que no fuera asi, ¢qué nos esclareceria? No debemos
preguntarnos ¢pueden razonar?, ni tampoco: ¢pueden hablar?, sino: ;pueden sufrir? (Bentham,
1996, Cap.17)

Estos son los cimientos del bienestar animal. Para ello, asevera Valdivia (2016),
se ha tenido que pasar por pensamientos como los de Descartes que considero6 al animal
automata, y Kant al animal como medio. Ser el primer pensador que considera a la
sintiencia como cualidad clave para el respeto a los animales, no fue suficiente para que
dejara de comer carne. “Hay muy buenas razones por las que nada debiera impedirnos
comer tantos animales como se nos antoje; nosotros nos sentimos mejor por ello, y ellos

no se sienten peor.” (Singer, 1975, p.257)

En esta época la cuestion animal entra en el &mbito juridico. En 1800, en Inglaterra
se registra la primera propuesta de ley para prohibir el abuso de animales en la lidia de
toros con perros. Fue desestimada. Singer, nos comenta el caso de Richard Martin, un
terrateniente irlandés que luchd arduamente para prohibir el maltrato a los caballos. En
un principio, causo risas en el parlamento y fue rechazada. Pero tras un nuevo intento, en
1822, logro que los maltratos contra los asnos fuesen sancionados. Dos afios més tarde,
se fundd The Royal Society for the Prevention of Cruelty to Animals (RSPCA). “Es
interesante destacar que la originaria sociedad inglesa estaba compuesta por filantropos
que también fueron abolicionistas de la esclavitud e instaron a la proteccién de los nifios

contra la explotacidn laboral de su tiempo™. (Zaffaroni, 2011, p.47).

Con la promulgacion de las primeras leyes y la existencia de asociaciones inglesas
en favor de la proteccion animal, empezaron los debates juridicos. Debido a que la
primera manifestacion del derecho animal fue penal (por encontrarnos en un Estado legal

de derecho), las primeras discusiones vinieron de esta rama.

Asi en la discusion de su tiempo, von Hippel sefiala que en general dominaba la posicion que

negaba la existencia de derechos a los animales, considerando al delito de maltratarlos, como una
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lesion a la ética. Recuerda también la opinion del llamado Beccaria aleméan, Karl Ferdinand
Hommel (1722-1781), quien lo basaba en la peligrosidad del autor para la sociedad humana.
(zaffaroni, 2011, p.49)

El primer gran debate fue cudl es el bien juridico protegido si los animales no son sujetos
de derecho. Para Zaffaroni, los juristas de la época llegaron a tres respuestas:

(@) el bien juridico es la moral pablica o las buenas costumbres (no lesionar el sentimiento de
piedad ajeno), (b) la proteccion de los animales es un interés moral de la comunidad (es un indicio
de tendencia a la crueldad con los humanos) y (c) maltratar a los animales es una lesion al medio
ambiente. (Zaffaroni, 2011, p.51)

1.1.3.3 Darwiny Spencer

Los postulados de Bentham pasan por desapercibido en la filosofia, y son los
cientificos evolucionistas quienes toman la batuta del estudio de los animales. El
postulado de Darwin, en que el hombre desciende del -mono, causé gran revuelo,
especialmente en los sectores religiosos conservadores. Habia despojado al ser humano
de su relacion privilegiada con Dios, para trasladarnos a un mundo de cadena evolutiva
junto a las demas especies. No somos imagen y semejanza de Dios, sino del mono. El
cientifico inglés lo expresaba de esta manera: “El hombre en su arrogancia se cree una
gran obra, merecedor de la mediacién de una deidad. Mas humilde, y yo pienso mas
cierto, es considerar que fue creado a partir de los animales”. (Turner, 1992, p.162). De
esta manera, no existe mucha diferencia con los animales, llegando a los instintos

sociales:

Hemos visto que sentimientos e intuiciones, diversas emociones y facultades, tales como el amor,
la memoria, la atenciény la curiosidad, la imitacidn, larazén, etc., de que el hombre se enorgullece,
pueden observarse en un estado naciente, y algunas veces bastante desarrollado, en los animales
inferiores. (Darwin, 2009, p.76)

Una vez demostrado las similitudes de los humanos con los animales, al igual que
Bentham, coloc a la capacidad de sufrir como la posibilitadora de recibir compasién. De
esta manera, “Darwin pensaba que el circulo de la compasion seguird extendiéndose hasta
que llegue a su ldgica conclusién, es decir, hasta que abarque a todas las criaturas capaces
de sufrir” (Mosterin, 2014, p. 26).

Spencer, de acuerdo con Zaffaroni, acaba con la problematica del alma. Ya no es

quién tiene alma o no la discusion central, sino la evolucién de las especies. Reconoce la
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evolucion en los animales, pero concluye que solo el ser humano, por ser superiores, tiene
derechos. En armonia con Kant, argumenta que hay un deber del ser humano en cuidar a
los animales, tenerles piedad, empero, esto con el fin de que puedan en un futuro,

evolucionar.

1.2 El debate actual

Después de los evolucionistas, surgié una ola de pensadores que, ante la evidencia,
no hicieron mas que evadir el tema o irse por las ramas. A este periodo, el filésofo
australiano lo denominé “la era de las excusas”. Filosofos y cientificos reconocian la
sintiencia y desarrollo de los animales, pero apelaban al “orden natural de las cosas” o al
“destino” del humano para mantener los habitos alimenticios. Esto continu6 hasta la
época contemporanea, cuando Peter Singer, escribié en 1975 liberacion animal
desempolvando asi este debate.

Ya para esta época, empezaban a florecer las ideas progresistas en occidente. La
preocupacion sobre cuestiones como el racismo, el feminismo, la comunidad LGBTIQ+,
el ecologismo, entre otras; abrieron paso a que el animalismo dé sus primeros pasos.
Desde la publicacion liberacion animal, el debate no ha cesado en el terreno de la ética.
En este subcapitulo abordaremos la discusion actual. A continuacién, abordaremos
algunas de las corrientes éticas mas relevantes que aplicaron la cuestion animal desde sus
teorias: el bienestarismo (corriente a la que se opone principalmente el abolicionismo), la
cual fue abordada principalmente por el utilitarismo (representado por Singer) y por Jesus
Mosterin; asi como otras corrientes, tales como el contractualismo (representado por
Mark Rowlands), el igualitarismo (representado por Oscar Horta), y el ecofeminismo
(representado por autoras como Carol Adams, Alicia Puleo y Velasco Sesma)*.

1.2.1 El bienestarismo®

4 Asimismo, es algido comentar que existe un gran desarrollo desde la teoria politica como plasmado en los
planteamientos de Martha Nussbaum y los de Donaldson y Kymlicka (esta dltima dio incluso el
denominado “giro animal”), las cuales por ser mas planteamientos de teoria politica no serén desarrolladas
en este apartado.

SResulta necesario distinguir, como bien sefialan Donaldson y Kymlicka (2011), entre el bienestarismo
filosofico y el bienestarismo en el uso de los animales. El primero se define en oposicién al deontologismo,

apelando a las consecuencias y al uso del bienestar del interés general. De ahi que se centre en el interés
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1.2.1.1 El utilitarismo

Para abordar el bienestarismo, cuyo maximo representante es Peter Singer, es
necesario tomar en cuenta su tradicion filosofica, el utilitarismo, para asi, comprender el
concepto. Es igualmente relevante revisar esta corriente para comprender cabalmente este
enfoque. Solo asi nos daremos cuenta que no es casual que sea este filésofo quien retome
la lucha animal, ni las consecuencias de sus postulados, ni sus principales referencias ni

las categorias que utiliza en su argumentacion.

El utilitarismo es una corriente ética de las consecuencias. Se fundo con el ya
citado, Jeremy Bentham a finales del siglo XVIII. Este autor, sostenia que nuestros actos
se deben juzgar por el nivel de felicidad causado. La felicidad se determina por el grado
de bienestar® y dolor” que producen nuestros actos. “El autor entiende la felicidad como
la predominancia del placer sobre el dolor (tanto fisico como psicologico)” (Leyton, 2014,
p.142). En este aspecto, guarda relacion con el hedonismo, ya que esta tradicion antigua
tenia como fin la busqueda del placer y la reduccion méxima del dolor. Este célculo se

puede hacer tanto individual como colectivamente. Como sefiala el mismo Bentham:

Por utilidad se entiende la propiedad de cualquier objeto que produce beneficio, ventaja, placer,
bien o felicidad o para prevenir la ocurrencia de dafio, dolor, mal o infelicidad a la parte cuyo
interés se considere: si es la comunidad en general, entonces la felicidad de la comunidad; si es un

individuo particular, entonces la felicidad de este individuo. (Bentham, 1996, p.14)

El beneficio y el dolor tienen como presupuesto al interés. Puedo decir que algo me causa
placer o dolor porgue tengo interés. Empero, aln cabe preguntarse cémo puedo
determinar que se tiene interés en tener placer o en evitar el dolor. La respuesta es la
clésica pregunta que este fildsofo se hizo sobre los animales: ¢pueden sufrir? De esta
manera, si se sufre o, mejor dicho, si se siente, existen ya dos intereses: el de no sufriry

el de sentir placer. Aquello que lo cause es irrelevante en el célculo utilitarista. Stuart

del placer o de la preferencia. EI segundo, sin embargo, parte de una jerarquizacion de los humanos sobre
los animales y la aplicacion juridica del “principio humanitario”. Como veremos mas adelante, este Gltimo es
una distorsion del primero. En el presente trabajo solo aludiremos al segundo concepto cuando
desarrollemos el pensamiento de Francione.

¢ También aluden a ella como placer, felicidad, utilidad, etc. Depende del autor.

" También aluden a ella como perjuicio, dafio, inutilidad, etc. Depende del autor.
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Mill, otro algido representante de esta corriente, llamo a este célculo “principio de la

mayor felicidad”.

Respecto a las caracteristicas esenciales del utilitarismo, utilizaremos el criterio
de Leyton. Asi es, 1) Consecuencialista, 2) Universalista, 3) Agregativo. Es
consecuencialista porque como mencionamos paragrafos antes, es una ética de los
resultados, “evalia de acuerdo a la correccidon o incorreccion de las acciones por sus
consecuencias esperadas” (Leyton, 2014, p.143). Es universalista porque toma en cuenta
“los intereses de todos quienes puedan resultar afectados por una accién -
independientemente de sus caracteristicas individuales, como podrian ser la nacionalidad,
la raza, el género” (Leyton, 2014, p.143). Esta universalizacién se debe a que, como ya
lo mencionamos, el unico criterio que toma el utilitarista es la capacidad de sufrir para
tener interés y ser considerado un igual. Finalmente, es agregativo “porque considera la
suma total de los intereses de los afectados por una accion™ (Leyton, 2014, p.144). En
consecuencia, en el momento de examinar una situacion, debera tomarse en cuenta todas
las variables y consecuencias que puedan causar placer y dolor a todos los que tienen

interés.

1.2.1.1.1 Postulados éticos

1.2.1.1.1.1 Peter Singer

Tras esta sucinta explicacion del utilitarismo, no resulta sorprendente que Singer,
un filésofo adherido a esta corriente, sea quien retome la discusion. Su influencia por
Bentham y la caracteristica de la universalizacion le dot6 de las herramientas tedricas

necesarias para abordar la cuestion. Revisemos el planteamiento del fil6sofo australiano.

Segun Singer, para abordar la ética animal, cabe preguntarse antes si es valido
aplicar al animal no humano (en adelante, animal) el principio de igualdad. ¢;Pero qué se
entiende por este principio? La igualdad se ha utilizado histéricamente de forma erronea,
como un sinénimo de identidad. De esta manera, las diferencias sirvieron para excluir a
diferentes grupos. Asi, el blanco excluia al no-blanco, por no ser idéntico a él; el hombre
excluia a la mujer por no ser identica a él. En base a estas diferencias, se pensaba,
implicitamente, que se poseia una caracteristica superior, lo cual, le daba legitimidad para
dominarlo. No obstante, esto ha ido cambiando. La igualdad se ha ido desapegando de la

identidad y se ha ido extendiendo el ambito de la consideracion. Esto se debe a que “el
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principio basico de la igualdad no exige un tratamiento igual o idéntico, sino una misma
consideracién. Considerar de la misma manera a seres diferentes puede llevar a diferentes
tratamientos y derechos” (Singer, 1975, p.38). Estamos hablando, por lo tanto, de una

“igual consideracion de intereses”.

Si igualdad no equivale a identidad, qué impide extender este principio a los
animales. EI filosofo australiano, asevera que la malinterpretacion de este principio ha
sido el legitimador de practicas como el racismo y el sexismo. Otorgar derechos de los
animales eran la analogia mas utilizada para ridiculizar a los abolicionistas y al
movimiento sufragista en sumomento. Si la identidad no es igualdad, entonces debe haber
una garantia que permita definir claramente a quiénes se debe aplicar este principio. Un
concepto como el de humanidad, no satisface argumentativamente, como garantia, ya que
es igual de arbitrario que decir hombres o blancos. Las capacidades cognitivas tampoco
son argumentos suficientes ya que, €l que lo defiende, “tendria que acabar admitiendo
que si se prueba que las diferencias de aptitudes tienen alguna conexion genética con la
raza, el racismo de alguna manera podria ser defendible” (Singer, 1975, p.40). Sin

embargo, la razon basica es la siguiente:

La igualdad es una idea moral, no la afirmacion de un hecho. No existe ninguna razon I6gicamente
persuasiva para asumir que una diferencia real de aptitudes entre dos personas deba justificar una
diferencia en la consideracion que concedemos a sus necesidades e intereses. El principio de la
igualdad de los seres humanos no es una descripcion de una supuesta igualdad real entre ellos: es

una norma relativa a cémo deberiamos tratar a los seres humanos. (Singer, 1975, p.40).

La igualdad, como idea moral, no debe legitimar la idea de “la supervivencia del
mas apto”. Entonces, cudl deberia ser el criterio base que oriente este principio. Singer,
responde con la propuesta de Bentham, la capacidad de sufrir. Este es el argumento
central para defender que los animales entren en el &mbito del principio de igualdad. Esto
porque, como lo resefiamos al desarrollar el utilitarismo, es la sintiencia la que posibilita
a un ser vivo tener interés. “Si un ser sufre, no puede haber justificacion moral para
negarse a tener en cuenta este sufrimiento” (Singer, 1975, p.44). Igualmente, “el dolor se
mide por su intensidad y duracion y los dolores de una misma intensidad y duracion son

tan nocivos para los humanos como para los animales” (Singer, 1975, p.53).

Al igual que la vulneracion al principio de igualdad en los no blancos cae en
racismo; el de las mujeres, en sexismo; el que no los considere la igualdad por motivos

de especies cae en especismo. Singer, populariza este término, utilizado, por primera vez,
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por Ryder. Especismo, segun este autor es el “desprecio moral a las especies ajenas y la
restriccion de la consideracion moral y la compasion a la especie propia (la humana)”
(Mosterin, 2014, p.43). Desde este punto, toda argumentacién moral en relacién con los

animales debe regirse bajo el principio de igualdad y no caer en especismo.

Surge la cuestién de qué especies de animales sienten dolor. Los indicadores para
determinarlo son: 1) “La conducta del ser (si se retuerce, emite chillidos, intenta escapar
de la fuente de dolor, etc.)” (Singer, 1975, p.217) y; 2) “La similitud que haya entre su
sistema nervioso y el nuestro” (Singer, 1975, p. 217). Estos indicadores incluyen: aves,

mamiferos, reptiles, peces y crustaceos, a quienes da el beneficio de la duda.

El anélisis, de concluir aqui, seria mas sencillo. Empero, Singer, si bien asevera
que, en el dolor, las especies mencionadas merecen igual consideracion que los humanos;
asegura que esto no sucede respecto a la vida. Mantiene asi el autor australiano, una
posicién capacitista:

Rechazar el especismo no implica que todas las vidas tengan igual valor. (...) No es arbitrario

pensar que la vida de un ser auto-consciente, con capacidad de pensamiento abstracto, de proyectar

su futuro, de complejos actos de comunicacién, etc., es mas valiosa que la vida de un ser sin estas
capacidades (Singer, 1975, p.56).

Cuando el fil6sofo utilitarista habla de la privacion de la vida, refiere a una muerte
sin dolor. A continuacion, establece jerarquias entre las diferentes especies, y cuando
entran en conflicto con los intereses humanos, prefiere el de estos ultimos. Por lo tanto,
acaba aceptando el consumo de animales de granja y peces que vivieron una vida feliz y
fueron sacrificados sin dolor. En el caso de los experimentos, permite que esto se utilice,
sin dolor, animales. El uso de animales sera solo por motivos en el que haya certeza de
una gran necesidad (como en el caso de la cura de una enfermedad) y exista un dilema
entre utilizar humanos y animales. Aunque, para salvarse de caer en especismo,
argumenta que quienes estén dispuestos a utilizar animales en experimentos, debe

aceptarse igualmente con “” (Singer, 1995 p.85).

Es de esta principal distincion que se les llama bienestaristas. Estos se caracterizan
por: “tener la pretension de evitar el mayor sufrimiento a los animales no humanos; es
decir, dan descripciones del porqué estos seres vivos también poseen placer y dolor al
igual que nosotros los animales humanos” (Valdivia, 2016, p.31). La principal proteccion

a estos animales tiene como fundamento el bienestar, el interés y el placer que la vida. La
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consecuencia ldgica es que, en los casos en los que se tenga que sacrificar, se buscara una
minuciosa regulacion que evite el sufrimiento. Sin embargo, recordemos que tanto el
dolor como la muerte son moralmente permitidos en casos limite en los que se
contrapongan los intereses de los animales y de los humanos. Igualmente, la minuciosa
regulacion que propone, es mas un paso que un fin. Singer, sefiala que, si bien no es una
conducta ideal, no es moralmente reprobable. Esto se plasma en la propuesta de Singer,

hacerse vegetariano.

Los seguidores de Singer, conocidos como neobienestaristas, en vez de garantizar
una mayor proteccion que su maestro, minusvaloraron mas aun la proteccion animal.
Como asevera Valdivia (2016), esta corriente, representada por Robert Garner, si bien
estd de acuerdo en la sintiencia de los animales no- humanos, prefiere a priori los intereses

de los seres humanos.

1.2.1.2 Jesus Mosterin

Mencidn especial, merece la posicion del filésofo analitico, Jests Mosterin. En su
obra, el triunfo de la compasion (2014), parte de un analisis de las emociones y
sentimientos desde la neurociencia y la biologia para argumentar nuestra relacion ética

con los animales.

El filésofo vasco, asevera que la principal diferencia entre los vertebrados y los
humanos es el mayor grado de desarrollo, que tienen los Gltimos, de la corteza cerebral.
Es ahi en donde se encuentra el aparato cognitivo. Otras diferencias, menores, es a lo que
alude como “seleccion natural del dolor”. “La capacidad de sufrir ha sido retenida por la
seleccién natural porque es ventajosa para la supervivencia y la eficacia bioldgica, al
menos en los casos de conducta algo flexible” (Mosterin, 2014, p.19). Mientras mas
flexible sean las conductas programadas, mejor es la adaptacion de la especie a la
situacion. Tanto humanos como animales, muestran sefiales para informar que sufren y
sienten dolor (funcion cibernética del dolor). Estas sefiales son un resultado evolutivo y
ha sido mas favorable en unas especies que en otras. Asi, mientras un humano, grita o
llorayy el perro, atlla para llamar la atencidn; el fiu, sufre en silencio, lo que lo vuelve mas

vulnerable.

El dolor también puede ser provocado. En estos casos en los que existe

intencionalidad, nos encontramos ante un mal moral. Los Unicos que podemos tener una
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intencion, somos los humanos, como Unicos agentes morales. Ahora, si en el momento
de causar dolor, se da una intervencion extra, que es innecesaria, para agravar el dafio, se

comete crueldad, la cual genera una indignacion moral.

Por otro lado, también presentamos otras emociones morales que nos permiten ser
empaticos. La mas importante es la compasion. Esta se define como la “emocion moral
desagradable que sentimos al colocarnos imaginativamente en el lugar de otro que sufre”
(Mosterin, 2014, p.25). Desde la ciencia, la compasion tiene como origen la existencia de
neuronas espejo, ubicadas “en lo profundo del surco lateral o cisura de Silvio, entre los
16bulos frontal, temporal y parietal” (Mosterin, 2014, p.25). Estas neuronas, reflejan los

sentimientos de los otros en nosotros, haciéndonos sentir la misma emocion que el otro.

El andlisis cientifico de las emociones en Mosterin, tiene un enfoque singular.
Singer (1975), basa su analisis Unicamente en la razon. Sostiene que un analisis apelando
a los sentimientos, genera bastantes dificultades de universalizacién. El filésofo vasco,
por el contrario, muestra un estudio de David G. Rand y otros investigadores de Harvard.
Este articulo titulado Generosidad esponténea y egoismo calculado, demuestra que es
mas comun que, en caso de tomar una decisién rapidamente, se opte por actos de
generosidad, a diferencia de los casos en el que se pide una deliberacion en los que prima
el egoismo. En este sentido, aboga mas por una ética mas ligada a las emociones que

desde un punto de vista racional como el de Singer.

Es con base en la compasion y el reconocimiento del dolor comin a humanos y
animales, que aboga por un trato humanitario de los primeros hacia los segundos.
Igualmente, sefiala que los animales deberian tener derechos. Amparandose en Kelsen,
argumenta que “para que alguien tenga derechos no es en absoluto necesario que él tenga
obligaciones; lo que es necesario es que otros tengan obligaciones respecto a él (Mosterin,
2014, p.64).

Sin embargo, nada de esto implica ser vegetariano o vegano. Mosterin asevera que
debemos mantener una postura realista. Es imposible en la actualidad abolir la industria
de la carne, la experimentacion con animales y volvernos todos veganos. Es mas, sefiala
a los defensores de esta posicion ética, como radicales, ya que el todo o nada, no
contribuye a un cambio progresivo. Los “veganos fanaticos”, al igual que los
“revolucionarios fanaticos”, piensan que mientras peor esté la gente, mas aumentara la

probabilidad de una revolucion. Pasaron miles de afios para que el ser humano dejara de

36



esclavizar a los propios humanos. Los primeros cambios surgieron cuando los esclavistas,
empezaron a tratar con respeto a sus esclavos. Para que se de este cambio, tienen que
cambiar las intuiciones de los seres humanos, asi como en el caso del racismo, la intuicién
que tuvo que cambiar fue la de los blancos y, en el caso del sexismo, la intuicion de los

hombres.

Cuando hablamos de especismo, Mosterin sugiere que no es moralmente objetable
dar méas importancia a nuestra especie que a las demas, sino, denegar toda importancia a
las demas. De esta misma manera, “el rechazo del especismo no implica un igualitarismo
moral ante todas las especies; lo que si exige es que la preferencia por el propio grupo sea
compatible con el respeto a los demas” (Mosterin, 2014, p.43). Para entenderlo mejor,
hay que diferenciar una “moral de maximos” de una “moral de minimos”. Mientras la
primera es para quienes buscan la perfeccion moral, como los budistas y jainistas; la
segunda es realista y provisional, busca eliminar lo mas deplorable, es una practica de
respeto minimo. En sintesis, la argumentacion de Mosterin, tiende mas a erradicar la
crueldad con los animales. Esto, segun el autor, es lo mas realista y coherente que

podemos hacer con esta moral de minimos. En sus palabras:

La ganaderia (y, en general, ladomesticacién de animales) es una forma de esclavitud: los animales
domeésticos son nuestros esclavos. Quizas algun dia desaparezca toda esclavitud animal, pero ese
dia tardara. Recuérdese que incluso la esclavitud humana ha tardado miles de afios en desaparecer
y que hasta hace solo dos siglos nadie postulaba su abolicion. Por eso pienso que el tema moral
mas urgente no es tanto la abolicion de la esclavitud animal, sino el atajar los peores y mas

lacerantes abusos a los que esta da lugar. (Mosterin, 2014, p. 105)

Mosterin, concuerda principalmente con Singer, pero su proposicion es menos
protectora. Ambos estan de acuerdo en que las propuestas son momentaneas y realistas.
Sin embargo, el filosofo australiano es mas optimista al buscar acelerar el cambio e invitar
a sus lectores a ser vegetarianos, mientras que el filosofo vasco lo deja al natural
transcurrir del tiempo. EI primero, ademas, busca no caer en especismo, aseverando que
quienes aceptan actuar asi con los animales, deban hacerlo igualmente con ciertos seres
humanos. El segundo, en cambio, apela a que finalmente, uno siempre actla mas
benevolente con los suyos. Pese a sus grandes aportes, la posicidn bienestarista no seria

el unico enfoque.

La consecuencia juridica principal de una posicion bienestarista, como podemos

observar, es una regulacion minuciosa para evitar o reducir el sufrimiento animal. Se
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busca garantizar su bienestar. En la actualidad, es la posicion que mas se esta aplicando
en las legislaciones europeas. La experimentacion animal continla, pero solo en casos
necesarios. Las granjas felices proliferan mientras las industriales se encuentran muy
reguladas para evitar métodos rudimentarios de sacrificio y condiciones infrahumanas

durante su vida.

1.2.2 Otras corrientes

1.2.2.1 Etica contractualista

El contractualismo tiene sus origenes en la modernidad con Hobbes. Pero fue con
Rousseau que lleg6 a su maximo desarrollo. Esta corriente, en un principio, nacié mas
para explicar un origen instrumental del Estado, propio de la teoria politica. En resumen,
previo al Estado, el ser humano se encuentra en un estado de naturaleza en el que goza de
plena libertad. No obstante, en ese estado presenta dificultades que le obligan realizar un
contrato social con los demas miembros de su comunidad y renunciar a una parte de su
libertad, para asegurar su subsistencia y ciertos derechos basicos. Después de Rousseau,
la teoria quedo6 aparentemente olvidada.

No hubo ninguna nueva innovacion y/o utilidad hasta que, en el siglo XX, el
filésofo norteamericano John Rawls, en su libro Teoria de la Justicia (1971), le da un
nuevo sentido. Rawls, restructura esta teoria con un fin, ademas de politico, ético,
marcado principalmente por la justicia. Son sus principios los que rigen y en los que se
funda el contrato social. Para ello, Rawls acuia el concepto de “velo de la ignorancia”.
Esto quiere decir que las partes no saben cudl sera su rol en la sociedad, si tendran riqueza,
si seran inteligentes, entre otras cosas, con el fin de que las clausulas se negocien de forma
igualitaria. “Dicha igualdad estda marcada por dos facultades que poseen todos los
individuos: la de tener un sentido del deber y de la justicia (ser razonable) y la de proyectar
y perseguir los propios intereses (ser racional)” (Leyton, 2014, p.188). Igualmente se
rigen por dos principios:

la libertad, que delinea los derechos de cada individuo de manera que no se traspongan ni

intervengan mutuamente; y el principio de la diferencia, donde las inequidades sociales y

econdmicas so6lo se permiten si existe un mecanismo que beneficie a quienes estan peor. (Leyton,
2014, p.191).
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Sin embargo, Rawls, no incluye a los animales dentro de las partes contratantes por no

ser agentes morales.

Esta ética contractualista, es adaptada en favor de los animales por el fildsofo
galés, Mark Rowlands. Este autor cuestiona la nocion de igualdad de Rawls, enfatizando
en caracteristicas ocultas. Para ello, propone el principio de lo merecido:

lo que mereces, en el sentido moral, es lo que ameritas [...] El principio de lo merecido nos muestra
que algunas diferencias no son relevantes. El principio de lo merecido, basicamente, se refiere a
esto: su derecho a ser tratado con la misma consideracion no puede ser disminuido por las cosas o

circunstancias sobre las que usted no tiene control. (Rowlands, 2002, p.51)

Este principio, como sefiala Leyton (2014), se relaciona con el de imparcialidad. Este
principio alega que “no hay diferencia moral sin alguna otra diferencia relevante”

(Rowlands, 2002, p.35). La Unica diferencia relevante segun Rowlands, es la sintiencia.

En sintesis, para las y los contractualistas que adopten este enfoque antiespecista, los

animales forman parte del contrato social.

1.2.2.2 Etica igualitarista

El igualitarismo es una corriente ética que, a diferencia del contractualismo de
Rawls, enfocado en la justicia, pone en boga a la igualdad, como principio rector.
También se diferencia del principio de igual consideracion de Singer en que, mientras el
filésofo australiano lo utiliza como punto de partida, para a partir de alli, hacer el célculo
utilitarista; los igualitaristas, ahondan en la igualdad para solucionar las controversias. En
consecuencia “propone la reparticion igualitaria de bienestar o valor para los individuos
basandose en la idea de que un valor distribuido de manera igualitaria es méas deseable

que el mismo valor distribuido de manera menos igualitaria” (Leyton, 2014, p. 203).

El igualitarismo, frente a lo que sostienen sus criticos, asevera que no esta en
contra de la diversidad. Esta corriente no es sinébnimo de “uniformidad o identidad”. Su
enfoque esta en las diferencias que generan perjuicio para asi, realizar una mejor
distribucion del valor y de los recursos. Toman en cuenta las causas de las desigualdades,
ya que no todas se valoran igual. No es igual una desigualdad inmerecida, producto de las

circunstancias, que una merecida, si es que la hay. “The reason for this is simple.
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Undeserved inequality is unfair, but deserved inequality is not” (Temkin, 2003, p.62)8.
Ademaés, cabe resaltar que para analizar las desigualdades “Egalitarians are not simply
concerned with how much inequality obtains in a situation; they are concerned with how

bad a situation’s inequality is” (Temkin, 2003, p.63).

Dentro del igualitarismo existen también posiciones. Las mas conocidas son el
igualitarismo propiamente dicho, que “toma un punto de vista cuantitativo del valor”

(Leyton, 2014, p.205) y el prioritarismo, que hace una “ponderacion relacional del valor”

(Leyton, 2014, p.205).

En esta corriente, se ha planteado la inclusion de los animales. Leyton (2014),
subraya que la sintiencia de los animales, y con ello, sus intereses, forman parte del
analisis igualitarista. Es mas, los animales, han estado en una condicion mas desventajosa

que los humanos, cuestion que, a la luz de todas las posiciones, es inaceptable.

La consecuencia juridica del igualitarismo es también el reconocimiento de los
animales como personas. Sin embargo, dependiendo del enfoque que se tenga dentro de
esta corriente, se adoptara -un-grado-de-intervencion. Desde el igualitarismo clasico, se
buscard que los animales, en funcién a sus intereses, se les distribuyan igual nivel de
bienestar que a los humanos. Mientras que desde el prioritarismo, el Estado tendria un
cambio brusco en la proteccion animal, ya que al ser un grupo extremadamente

vulnerable, se utilizaria gran parte de los recursos en atenderlos.

1.2.2.3 Ecofeminismo

El ecofeminismo es una variante interseccional del feminismo que hace hincapié
en la relacion entre la opresion de la mujer y la de la naturaleza y de los animales. Segln
Velasco (2018), historicamente, las mujeres han sido asociadas més cercanas a la
naturaleza, como una intermediaria entre esta y la cultura. Es esta proximidad la que ha
legitimado su explotacion por el hombre. Por lo tanto, todo lo relacionado con lo “natural”
y las virtudes relativas a ello han sido infravaloradas. Lo natural, ademas, ha sido utilizado
por diversas ciencias con el fin de perpetuar el relego de la mujer a la esfera publica. Con

estos fines se los ha vinculado con los animales:

8 La razon para esto es simple. La desigualdad inmerecida es injusta, pero no lo es la desigualdad merecida.

(Traduccion libre)
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La sociobiologia se basa en modelos animales, pues acepta la continuidad evolutiva de las
especies. Asi, apelando a la genética, a los instintos y a la comparacién con los animales, se ha
legitimado la exclusién de las mujeres de la esfera publica, el desigual reparto de poder en la
sociedad y la inclinacion de las mujeres hacia la crianza y el cuidado del hogar. A través de los

estudios animales se pretende sacar conclusiones sobre la especie humana. (Velasco, 2018, p.47)

Otro rasgo de la sociedad occidental que ha impactado en las mujeres, ha sido la
tendencia a la dualidad. “Razén/ emocion, humano/ animal, mente/ cuerpo, trascendencia/
inmanencia, cultura/ naturaleza, civilizado/ primitivo, produccion/ reproduccién, libertad/
necesidad” (King, 1997, o. 63). Esta dualidad es jerarquica, en la que un componente es

masculino y el otro, femenino, siendo superior el primero.

Como consecuencia de la desvalorizacion de las mujeres y de las caracteristicas
ligadas a ella, se les ha invisibilizado en el campo académico. En el campo de la ética, la
consideracién de la razon como guia suprema de nuestros comportamientos y el rechazo
de las emociones, mas concebidas como pasiones mantiene las estructuras de
desigualdad. El ecofeminismo, en este punto, juega un rol importante. Una de las
principales criticas a los movimientos feministas, era el argumento de la pendiente
resbaladiza. Se criticé aludiendo a que, otorgar derecho a las mujeres traeria como
consecuencia que, en un futuro, se les acabe reconociendo derechos a los animales. Para
defenderse de las criticas, el movimiento feminista tradicional, realz6 un
antropocentrismo, para aumentar las brechas con la naturaleza y los animales. Para las
ecofeministas, no obstante, la reivindicacion de la mujer no debe tomar ese camino. El
fin para esta corriente es elevar la importancia de aquello con lo que se asocia a la mujer:
la naturaleza, los animales y las emociones, con el fin de atacar la raiz misma de la
opresion:

¢una teoria feminista que no analice en profundidad nuestra relacién con la naturaleza y con los

individuos no humanos sera una teoria completa y capacitada para hacer frente a las demandas que

exige la situacién actual y la evolucién moral? ¢Puede el feminismo ser exitoso si olvida la
situacion de subordinacién y explotacion en la que se encuentran miles de millones de animales
no humanos como consecuencia de nuestras actitudes de dominio? ¢Es posible acabar con un tipo
de opresion si no se atiende a las raices mismas de la dominacion? ;Qué tipo de personas somos
si centramos nuestros esfuerzos en acabar con una clase de injusticia, pero permanecemos ciegas

ante otras? ¢es posible alcanzar un pensamiento critico e igualitario sin atender a la interconexion

que existe entre las distintas formas de dominacion? (Velasco, 2018, p.19)
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De esta manera, el ecofeminismo hace énfasis entre la opresion a la mujer y la de los
animales. Un ejemplo, es la existencia de una estrecha relacion entre los fundamentos de
la prostitucién, como mercantilizacion del cuerpo de la mujer, y la industria de la carne

como mercantilizacién del cuerpo animal.

La consecuencia juridica del ecofeminismo es también la consideracion de los
animales como personas. Alzar sus derechos con el fin de erradicar la raiz de la opresion.
Esta corriente, esta en armonia con el abolicionismo (del que hablaremos el siguiente
capitulo) en tanto que busca la abolicion de la opresion animal; aunque solo hace énfasis

en los vinculos con la discriminacion de la mujer.

1.3 El abolicionismo
1.3.1 Definicion y caracteristicas

El abolicionismo® es una corriente, principalmente deontolégica, cuyo fin es
abolir las instituciones legitimadoras de la cosificacion animal. Por ello, no es Gnicamente
una corriente ética, sino que también es juridica y politica. Propone la adopcion del

veganismo Yy rechaza el bienestarismo por su caracteristica reguladora y gradualista.

Sus principales caracteristicas son: 1) La abolicién del estatus de propiedad de los
animales 2) es deontoldgica, 3) es multidisciplinaria y; 4) es préactica. La primera
caracteristica refiere al verbo rector, abolir, que es su fin. Tal como menciono Singer, el
especismo tiene los mismos fundamentos que el racismo y el sexismo. En ambas practicas
vemos la cosificacion del grupo oprimido en favorecimiento de uno que se autoproclama
superior por determinados atributos®. El fin de los grupos antirracistas y feministas
siempre fue abolir la esclavitud y el patriarcado. De ahi que el abolicionismo busque la
supresion del especismo y no Unicamente su “regulacion humanitaria”. La segunda
caracteristica va ligada a la dimensidn juridica. La deontologia es una ética de principios,
sus conductas “marcan el &mbito del deber antes de ocuparse del bien, y lo bueno es lo
adecuado al deber” (Valdivia, 2016, p. 56). Esto es en contraposiciéon a una ética
teleoldgica, que depende de los fines, como es el caso del utilitarismo. Los fines de una

ética teleologica capaz de vulnerar el deber para con los animales resultan muy peligrosos

® También llamado derechos animales (animal rights).

10 Conocido como el argumento de superposicion de especies
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para los abolicionistas. En consecuencia, a la par que abole las instituciones especistas,
busca otorgar seguridad a los animales mediante el reconocimiento de derechos negativos
basicos. La tercera caracteristica se debe a que trasciende la discusion ética, teniendo una
propuesta juridica y politica. Por Gltimo, la cuarta caracteristica tiene que ver con la
préctica vegana como una congruencia y modo de actuacion primordial para la oposicion

a la opresion animal.

1.3.2 Principales postulados y representantes

El abolicionismo parte de lo que Francione denomina esquizofrenia moral. Esto es:

Por un lado, estamos de acuerdo en que esta mal moralmente imponer sufrimientos innecesarios a
los animales y por otro, la-inmensa mayoria de sufrimientos que se les causan, no se pueden
considerar analogos a la preferencia por salvar al ser humano de la casa en llamas ni, ciertamente,

necesarios en ningun significado con sentido de esta palabra. (Francione, 2000, p.24)

Podemos observar una incongruencia entre lo que consideramos mal moralmente y el acto
realizado. La esquizofrenia moral no incide Unicamente en nuestras conductas
individuales, ademas afecta a cdmo formulamos las instituciones. Otorgamos proteccion
a unos (perros y gatos), pero-no-a otros (la gran mayoria como pollos y cerdos). Cuando
limitamos sus intereses, estos siempre se dan en funcion a nuestro beneficio. Un ejemplo
de ello, es el estatus juridico de los animales. Considerarlos propiedad y penar con carcel

su maltrato, es una manifiesta contradiccion en su respeto.

Ante la esquizofrenia moral, Francione, propone 1) el derecho basico a no ser
tratados como cosa; 2) el igual valor inherente. La primera propuesta tiene una clara
influencia de la ética kantiana. Cuando Kant reflexiona sobre el imperativo categorico,
no se queda en la formulacion clasica de “obra de tal manera que la maxima de tu accién
sea considerado principio universal” sino que, dicha obra universalizada deberd
considerar al sujeto pasivo de la accion como un fin en si mismo y no como un medio.
No ser tratados como cosas es no ser tratados como medios. No ser un medio para nadie
es tambien no ser propiedad de nadie, condicion basica para ejercer otros derechos:

El derecho basico a no ser tratado como una cosa es la condicion minima para la pertenencia a la
comunidad moral. Este es el nico derecho que todos estamos de acuerdo en que es inalienable; se
puede conseguir mayor proteccién, pero para ser miembro de la comunidad moral (para no ser una
cosa que no tiene ningun interés protegido), no se puede tener menos proteccién de la que confiere
este derecho. Si se es una cosa, no se tienen derechos en absoluto, y cualquiera puede determinar

su valor, exclusiva y completamente; esa persona es su duefio. En el momento en que alguien sea
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esclavo, ya no es miembro de la comunidad moral, porque ya no tiene ningun interés que se pueda

proteger de manera coherente. (Francione, 2000, p.120).

La segunda propuesta es en parte, una adaptacion del principio de igual
consideracién, adoptado por Singer, pero a diferencia de este, no toma la igualdad como
presupuesto para realizar posteriormente el calculo utilitarista. Tampoco, como los
igualitaristas, la utilizan para ser una herramienta de analisis. Francione, refuerza el
principio de igual consideracion por medio del valor inherente, concepto acufiado por
Regan (a quien desarrollaremos mas adelante). Es por medio de este valor que se puede
aplicar el principio de igual consideracion. ElI abogado norteamericano, une ambos
conceptos para obtener un igual valor inherente. De alli se derivan ciertos derechos
bésicos:

«  Elderechoa vivir libre en el estado natural de las elecciones de los animales.

o  EIl derecho a expresar un comportamiento normal. (por ejemplo: buscar comida, aseo,

construccion del nido).

. El derecho a vivir (por ejemplo: no ser matado para comida humana u otro uso humano).

. El derecho a reproducirse (por ejemplo: en sus genes a la siguiente generacion)

o  Elderecho aescoger su propio estilo de vida (por ejemplo: no para la gente que las coerciones

para experimentos o entretenimiento).

o  El derecho a vivir libre de la induccion de los -humanos al sufrimiento (por ejemplo:

cazadores, sedientos, molestar, miedo, estresarlos, causarles dolor, injuria o enfermedad)
(Valdivia 2016, p.69)

Tras conocer los elementos basicos y comunes del abolicionismo, podremos ahora

ahondar en el pensamiento de sus representantes mas importantes.
1.3.2.1 El pensamiento de Tom Regan

El filésofo norteamericano escribe en 1983 su obra mas importante: En defensa
de los derechos de los animales. La defensa deontoldgica de Regan es sui generis en el

movimiento de liberacion animal, por las categorias que utiliza, y la forma de abordar el

ambito de proteccion de los animales.

1.3.2.1.1 Concienciay bienestar de los animales

Para Regan, el argumento de la sintiencia, entendida Unicamente la capacidad de
sentir y sufrir, es insuficiente. Cuando Descartes asevera que los animales son maquinas,

no niega que los animales sean incapaces de sentir, si entendemos esto como tener
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sensaciones. Lo que el francés niega es que tengan conciencia de que estan sintiendo. La
conciencia solo se tiene por el espiritu, algo que los animales no poseen. La carga de la
prueba para quienes aseveran que los animales tienen derechos morales esta en demostrar
que tienen conciencia. Para contraargumentar, ahonda en los fundamentos del filosofo
racionalista. La tesis de Descartes para negar conciencia a los animales, tiene como base
la posibilidad del lenguaje. Solo se puede pensar si se tiene lenguaje, cosa que los

animales no tienen.

Esta posicion, se descarta si tomamos en cuenta los experimentos actuales en los
que se demuestra que los simios pueden hablar si se les ensefia. Aun asi, considerando
que esta posicidn no es correcta, ya que solo refiere a los simios (también cuestionable),
la posicion de Descartes se desmorona cuando atisbamos que, el mismo problema se
presenta en nifios y nifias antes de adquirir el lenguaje. ¢(Es que antes no tienen
conciencia? La pregunta ahora es otra ;como se adquiere el lenguaje si antes se es nada?
Desde el punto de vista de Descartes, se soluciona con el alma que tienen las personas.
Pero cdmo interactlan cuerpo y alma si, para tenerla, se necesita conciencia. Pero para
ser consciente se necesita el lenguaje y como se explica esto si antes de adquirirlo no hay
nada. El racionalista-no-brinda ninguna solucién, mientras que sus discipulos apelan a
dios como intermediario. Evidentemente esto no es un argumento valido en la actualidad.
En vez de la posiciéon de Descartes, Regan nos recomienda optar por la que ofrece el

evolucionismo darwiniano para el cual:

el punto crucial es el valor de la conciencia para la supervivencia. Si la conciencia no tuviera
valor para la supervivencia —en otras palabras, si fue de poca o ninguna ayuda en la lucha de las
especies por adaptarse y sobrevivir en un ambiente siempre cambiante—, entonces los seres

conscientes no habrian evolucionado ni sobrevivido en primer lugar. (Regan, 2016, p.43)

Los argumentos del evolucionismo resultan mas convincentes que los planteados por
Descartes. Sin embargo, con el fin de consolidar su argumentacion, nos ofrece lo que él
Ilama argumento acumulativo, este es el conjunto de razones que nos llevan a la

presuncién de conciencia de los animales:

1. Laatribucién de conciencia a ciertos animales es parte de la vision de sentido comdn del mundo;
los intentos por desacreditar esta creencia, si tomamos el de Descartes como ilustrativo, han

demostrado carecer de una justificacion adecuada.
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2. La atribucion de conciencia a ciertos animales es congruente con el uso ordinario del lenguaje;
los intentos por reformar o remplazar esta manera de hablar, como ilustra el experimento de Hebb

y sus asociados, también han demostrado carecer de una justificacién adecuada.

3. La atribucion de conciencia a los animales no implica o supone que los animales tengan almas
inmortales (inmateriales) y, por lo tanto, esta atribucién puede hacerse y defenderse

independientemente de las convicciones religiosas sobre la vida después de la muerte.
4. Como se comportan los animales es consistente con considerarlos conscientes.

5. Una comprensién evolucionista de la conciencia proporciona una base teérica para atribuirles

conciencia a otros animales que no sean seres humanos. (Regan, 2016, p.53)

Otorgarles conciencia a los animales tiene implicancias. Entre las mas destacadas
estan la de atribuirles creencias y deseos. Comprension del pasado y del futuro, memoria
de ser asi, autoconscientes. Emociones, percepciones y, por supuesto, sintiencia. Los
animales que entrarian en esta categoria son principalmente los mamiferos, las aves y por

beneficio de la duda, los peces.

Al comprender que los animales mamiferos tienen estas caracteristicas, podremos
empezar a ver qué implica poseerlas. Una fundamental es que tienen bienestar. Es decir,
“les va bien o mal durante el curso de su vida y la vida de algunos animales es, a fin de
cuentas, experiencialmente mejor que la de otros” (Regan, 2016, p.111). Podemos decir
que para Regan, los animales tienen bienestar porque debido a su autoconciencia, tienen
identidad!. Esta identidad la conservan a lo largo de sus vidas. Ademas, son autbnomos
en tanto que poseen la capacidad de iniciar una accion con vista a satisfacer sus

preferencias.

Como seres con bienestar, son susceptibles de beneficios. El beneficio es “aquello
que hace posible la satisfaccion o lo que incrementa la oportunidad de tener
satisfacciones”. (Regan, 2016, p.122). Qué les beneficia dependera de las complejidades
del organismo de cada especie. Este vivir bien “involucra la satisfaccion realista de
hacerlo” (Regan, 2016, p.119). No obstante, en primer lugar, ellos, como seres con
autodeterminacion, saben mejor desde su subjetividad qué es lo que prefieren y qué les
beneficia. Aun asi, como sucede con los humanos, no siempre saben o actian de forma

que persigan su bienestar. Por eso, el autor diferencia entre el interés de bienestar y el de

1 Hay que resaltar aqui que en la época en la que escribié Regan, no existia el debate sobre la conciencia

y autoconciencia y sus implicancias respecto a la consideracion moral.
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preferencia. Ambos no necesariamente coinciden. El primero alude a lo que esta en mi
interés (por ejemplo, comer saludable) y el segundo en lo que estoy interesado (como
comer comida chatarra). Es asi que el vivir bien no es una cuestion simple. Regan (2016),

nos da estos criterios:

1) Obtener y perseguir lo que se prefiere
2) Satisfaccion al perseguir y obtener lo que se prefiere

3) Agquello que se persigue u obtiene esta en su interés

Este bienestar puede ser reducido, lo que constituye un dafio. Los dafios, para el
norteamericano, se dividen en a) dafios por induccion (el sufrimiento) y, b) dafios por
privacion (la pérdida de beneficios). Este Gltimo concepto nos es de gran valia para
comprender la posicién de Regan sobre casos como el de las “granjas felices”, por ello lo
desarrollaré un poco mas. Un ejemplo ilustrara el concepto: Imaginemos a Juan, que es
un nifio de cinco afios. Como todo nifio, esta en su interés, el estudiar. Su padre, Frank,
es alcohdlico. Tras unas duras semanas, Frank derrocha el dinero destinado a pagar la
escuela de Juan. Desde la teoria de Regan, Frank ha infringido un dafio a Juan. Es posible
que a Juan no le gustara ir a la escuela, que la noticia de que su padre no pagara sus
estudios por un tiempo hasta le cause alegria. Sin embargo, debido a que le ha privado de
beneficiarse de la educacion (que esta en su interés), estamos frente a este segundo tipo
de dafio. Esta diferenciacion no impide que en situaciones mas complejas coexistan los
dos tipos de dafo. Si Juan disfrutara de la escuela, la noticia le hubiera generado un
sufrimiento, sin quitar la privacion de los beneficios de recibir educacion. A esto, el autor

le llama “dafios compuestos”.

Bajo esta clasificacion, el anlisis de la “muerte humanitaria”, deja de tener mucho
sustento. A diferencia de un utilitarista como Singer, que asevera que la muerte sin dolor
no es un dafo; el norteamericano demuestra que el solo hecho de quitar la vida es un
perjuicio grave. Puede que no haya un dafio inducido, pero si una privacion de beneficios
futuros. El animal tiene un interés en seguir viviendo, y parte esencial de su bienestar, es

la no interrupcién voluntaria de su vida.

1.3.2.1.2 Valor inherente y sujetos-de-una-vida

Luego de resolver las dudas sobre la conciencia de los animales, qué animales son

los que poseen estas caracteristicas, y sus implicancias; hay que explicar las
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consecuencias de ser considerados parte de la comunidad moral. Parte desde la
concepcion formal de justicia que es la de igualdad de los individuos. Esta igualdad
conlleva a que los individuos que posean un valor en si mismos, es decir un valor
inherente, sean tratados igual. Este valor, es inconmensurable, no se puede cuantificar, es
incomparable con aquellos que resulten de las experiencias (como los gustos, aficiones,
aprendizajes). Gracias a €l, somos lo que el autor denomina sujeto-de-una-vida. Por esta
condicion:

Como sujetos-de-una-vida somos todos iguales porque lodos estamos en el mundo.

Como sujetos-de-una-vida somos todos iguales porque todos somos conscientes del mundo.

Como sujetos-de-una-vida somos todos iguales porque lo que nos sucede nos importa.

Como sujetos-de-una-vida lo que nos ocurre nos importa porque es decisivo para la calidad y

duracidn de nuestra vida.

Como sujetos-de-una-vida no hay ni superior ni inferior, mas alto o mas bajo.

Como sujetos-de-una-vida todos somos moralmente 1o mismo.

Como sujetos-de-una-vida. todos somos moralmente “iguales (Regan, 2007, p.122)

El ser sujetos-de-una-vida aplica a sujetos morales y a los pasivos morales que,
segln Regan, son conscientes, sintientes y poseen capacidades cognitivas y volitivas
como, por ejemplo, creencia y memoria. Los animales se encuentran dentro de estos

pasivos morales. Su argumentacion se basa en:

Si postulamos valor inherente en el caso de los agentes morales y reconocemos la necesidad de
ver que la poseen por igual, entonces estamos obligados racionalmente a hacer lo mismo en el caso
de los pacientes morales. Por tanto, todos los que tienen valor inherente lo tienen equitativamente,
ya sean agentes morales o pacientes morales. Todos los animales son iguales cuando se entienden
apropiadamente las nociones de “animal” e “igualdad”, “animal” se refiere a todos los agentes y
pacientes morales (terrestres al menos) e “igualdad” se refiere a su posesion igual de valor
inherente.2 El valor inherente es entonces un concepto categérico. Uno o lo tiene o no lo tiene. No
hay nada en medio. Es mas, todos los que lo tienen, lo tienen por igual. No viene en grados. (Regan,
2016, p.287)

El ser sujeto-una-vida obliga a que quienes lo sean otorguen el peso a quienes posean este

valor inherente, el cual es de caracter categorico.

Concluyendo este punto, si bien Regan piensa que para tener valor inherente hay que ser
sujetos-de-una-vida, esta es una condicion suficiente. Es decir, basta con ser sujeto-de-

una-vida, para poseer el valor inherente, pero esto no es condicion necesaria para merecer
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este valor. Su posicion ultima se flexibiliza de manera que extiende la concesion de

derechos morales a quienes posean un sistema nervioso central:

en ausencia de un argumento en contra, es bastante razonable defender una politica que dé el
beneficio de la duda a animales que, aunque no sean mamiferos, comparten propiedades
anatémicas y fisiologicas con los animales mamiferos (por ejemplo, un sistema nervioso central).
(Regan, 2016, p.425)

1.3.2.1.3 Derechos de los animales

Para Regan, hay dos principios rectores. El primero es el de respeto, el cual quiere
decir que debemos “tratar a aquellos individuos que tienen valor inherente de manera de
respetar ese valor inherente” (Regan, 2016, p. 295). Este principio de justicia es igualitario
y no perfeccionista. Como sefiala Leyton (2014), es de dimension positiva. Exige un hacer
que para Regan es “el deber prima facie de asistir a quienes son victimas de una injusticia
a manos de otros”*? (Regan, 2016, p. 296). El segundo principio es el de dafio, el cual se
deriva del principio anterior. Por este, “tenemos un deber directo prima facie de no dafiar
a los individuos que tienen un bienestar experiencial, que es precisamente lo que el
principio de dafio estipula.” (Regan, 2016, p.309). Existe una interaccion entre ambos
principios. El principio del respeto es la base que moldea y del que se deriva el del dafio.
La ventaja de esta formulacion es que no proscribe el dafio per se, sino aquel que no se
rige por el principio del respeto. Igualmente “pueden ser contextuales a una situacion
concreta, o también puede ser el caso que aludan a una exigencia valida de manera
permanente, en toda situacion similar y con toda variante de condiciones” (Leyton, 2014,
p.175). Estos dos principios se rigen por el principio de justicia. Regan opta por una
concepcién formal de justicia, entendido como imparcialidad. Este criterio nos dice que
“a todos los individuos se les de lo que merecen” (Regan, 2016, p.277). La base de este

principio, es la de concebir a los individuos como iguales en valor.

La comunidad moral posee, a partir de estos principios, derechos morales. No hay
que confundirlos con los derechos legales, los cuales varian segun el ordenamiento
juridico y son mutables. Los derechos morales, en cambio, son universales y equitativos.

La equidad conlleva al grado de beneficio del derecho. En este caso, no solamente lo

12 E] concepto prima facie en Regan es fundamental en su defensa deontoldgica. Le permite no otorgar un
peso absoluto a los deberes y derechos. El deber y derecho concreto dependera del caso a analizar. Esta
técnica le da practicidad a su teoria.
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poseen la totalidad de miembros de la comunidad moral, sino también que lo poseen en

el mismo grado. El tener un derecho es, ademas:

estar en la posicion de pretender, o que se pretenda en nuestro nombre, que algo es merecido o se
debe, y el reclamo que se hace es un reclamo que se le hace a alguien para que haga o se contenga

de hacer lo que se pretenda como merecido. (Regan, 2016, p.320)

Esta es la estructura del derecho valido, segin Regan. Para pretender que alguien haga
algo, debe estar vinculado a mi, respecto de la obligacion de hacer o no hacer aquello que
pretendo; y ademas, debe fundarse en principios morales validos. De otro modo, la
pretension no serd valida. El derecho a un trato respetuoso y de no hacer dafio cumplen
estos requisitos tanto en agentes como en los pacientes morales (en el que estan los
animales). Ya que todos poseemos un valor inherente por igual y en el mismo grado, este
nos brinda este derecho-deber de respetar y no hacer dafio a los que lo poseen. Los deberes
pueden ser adquiridos (por ejemplo, el hacer una promesa me lleva al deber de cumplirla),
0 no adquirido, como el deber de justicia. A estos ultimos, en su modo correlativo de
derechos, Regan les denomina “derechos basicos”. En el caso de los pacientes morales se
diluye el deber y solo queda el derecho, pues también son titulares de este valor inherente
y no hay razén para negar el deber de respetarlo. Como sefiala el filésofo norteamericano:
“No es un acto de bondad tratar respetuosamente a los animales. Es un acto de justicia”

(Regan, 2016, p.330).

Esta posicion podria generar duda, ya que se le podria exigir igualmente el deber
a un paciente moral a respetar el derecho a ser respetado, ya que toda la comunidad lo
merece. Sin embargo, esta posicién resulta absurda, pues solo los agentes morales poseen
deberes. Pedirle a un pollo el deber de respetar es como exigirle a un bebé esto mismo.
Hay que tener en claro que el otorgamiento de derechos no se rige bajo la utilidad (aqui
se diferencia tanto del utilitarismo, como del contractualismo clasico, el cual tiene como

origen el temor al perjuicio).

Ante las objeciones de Taurek sobre la sumatoria del dafio, propone dos principios
mas. Estos son el principio de violacion minima y el de peor situacion. Sobre el primero

cabe sefialar que:

Consideraciones especiales aparte, cuando debemos escoger entre violar los derechos de muchos
inocentes o los derechos de unos pocos inocentes, y cuando cada individuo afectado sera dafiado
de una manera prima facie comparable, debemos escoger violar los derechos de pocos en

preferencia a violar los derechos de muchos” (Regan, 2016, p.358)
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Curiosamente, este principio se enfoca en las consecuencias, pero como Ultima ratio. Con
él se busca que tomemos debemos actuar de manera que evitemos el mayor dafio posible,
por ende, no puede ser utilitarista. No obstante, presenta el problema de que nos pueda
hacer ver como “meros receptaculos”, algo contrario a la posicion del autor. Por lo tanto,
sugiere que solo se le utilice en casos extremos, mas no como regla. Sobre el de peor

situacion, Regan lo define como:

Consideraciones especiales aparte, cuando debemos decidir entre violar los derechos de muchos o
los derechos de pocos que son inocentes, y cuando el dafio que enfrentarian los pocos supusiera
que fueran puestos en una peor situacion de aquella en la que se pondria a cualquiera de los muchos
inocentes si se escogiera la otra opcidn, entonces debemos violar los derechos de los muchos.
(Regan, 2016, p.361).

Este principio aplica en casos en los que no se puedan o deba contar con los numeros, es
decir, cuantificar y comparar el dafio. Igualmente, sirve para evitar los excesos en que
podria caer el principio de minimizacion del dafio. Por ejemplo, si A recibe un dafio grave
y este implica que pueda satisfacer de forma leve a mil personas, tenemos dos respuestas.
Segun el principio de violacién minima, podria concluirse que la suma del dolor de las
mil personas sea un dafio social de fuerte magnitud superior al dafio de A, en ese caso, se
afectaria gravemente a A. Empero, desde el principio de peor situacion, A sufre per se un
dafio muy grave que, ni la suma del débil dolor de millones de personas puede resultar
comparable. Por lo tanto, optariamos por salvar A. Es desde esta optica que este principio

resulta pertinente.

1.3.2.1.4 Diferencias y controversias

El enfoque de derechos planteado por Regan, se diferencia de otras corrientes
como la posicidon kantiana, la anticrudelista y la utilitarista. Explicaremos sobre la
diferencia ante las dos primeras, ya que la ultima la abordaremos mas a fondo en el

siguiente punto.

La posicion kantiana, como sefialamos el capitulo anterior, vela por un deber
indirecto con los animales. ElI maltrato animal, para Kant, debe ser rechazado por el
perjuicio que causa en los seres humanos, no por el valor inherente que ellos tienen. El
filésofo norteamericano rechaza esta perspectiva mediante los aportes de Singer y Ryder.
Asevera que, por analogia, los racistas solo se preocuparian por los intereses de quienes

son miembros de otras razas Unicamente por los efectos que tengan en ellos. Teniendo en
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cuenta que tener como parametros morales relevantes la raza y la especie es arbitrario,

cabe descartar esta posicion.

La posicion anticrudelista, por su parte, se manifiesta en contra de la crueldad,
independientemente de contra qué ser sea. Las primeras instituciones animalistas (como
la RSPCA) adoptaron como principal objetivo la lucha contra la crueldad. No obstante,
tener como objetivo la abolicion de la crueldad puede tener dos caminos negativos: 1)
que en el fondo se trate del deber indirecto kantiano o 2) ser contraproducente para la
lucha contra el maltrato animal. Respecto al primer camino, estar en contra de la crueldad
en general, no muestra una proteccion solida a los animales. No impide que estos sigan
siendo cosificados de diversas formas. Posiblemente, el objetivo de fondo, es prevenir
que esta se expanda también a los humanos. Por lo que nuevamente, el fin no es el
reconocimiento del valor inherente de los animales, sino en funcion al perjuicio al ser
humano. El segundo camino contiene un problema probatorio que deriva del concepto

crueldad:

Cruel es un término de valoracién moral utilizado para referirse ya sea al cardcter de accion
individual. Son crueles aguellas personas inclinadas a deleitarse (0, en la frase de Locke, inclinadas
a obtener “una aparente especie de placer”) provocando dolor. Una accién es cruel si uno obtiene

placer en hacer sufrir a otro. (Regan, 1980, p.248)

No todos los que provocan dolor son crueles. Incluso en précticas que nos parecen que si.
¢Cémo probamos la crueldad? Se parte de una desventaja principal, ya que “ellos se
encuentran en una posicion privilegiada para conocer sus propios estados mentales: ellos
pueden aprovechar un momento de sobriedad y ver si de hecho obtienen “una aparente
especie de placer” al provocar dolor” (Regan, 1980, p.249). Si ellos demuestran que no
fueron crueles al realizar experimentos, la construccion hecha se desmoronaral® Es asi

que, la solucién seria enfocarse en el maltrato animal, en vez de la crueldad.

Algunas posiciones controversiales de Regan (2007) son las limitaciones a los

sujetos-de-una-vida. Esta se limita a los mamiferos de un afio (aunque recordemos que

13 Esta posicion es conforme a los cuestionamientos al mal radical de la filésofa judia Hannah Arendt. La
autora en su obra Eichmann en Jerusalén: Un estudio sobre la banalidad del mal (1963), sefiala que el mal,
contrariamente a lo que se postulaba en la filosofia kantiana, no es Unicamente el ocasionado por una
persona cruel deseosa de destruir, sino que lo puede cometer cualquier persona que se abstrae de su
capacidad de cuestionar criticamente sus actos morales. Es renunciar a ser persona lo que nos puede llevar

a los peores desastres.
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finalmente lo extiende a los seres con sistema nervioso central). Otro punto llamativo es
su posicion sobre los animales silvestres. El autor no tiene una visién idilica de la
naturaleza en la que no existe violencia. Aqui surge un primer problema respecto al deber
de como actuar en estos casos. Argumenta que los animales son autosuficientes y que la
mejor forma de honrar sus aptitudes es dejandolos usarlas para sobrevivir. Sostiene este
punto de vista debido a que el principio del respeto nos obliga a lo que denomina dejarlos
estar, alejandose asi de posturas paternalistas. Esta postura no puede compararse con el
caso de infantes, por razones no especistas. Los nifios y nifias no son autosuficientes y no
tienen las capacidades para defenderse de un animal silvestre, por lo que esta analogia no
supera el argumento de Regan.

Finalmente, el caso del bote salvavidas y situaciones limites, (a las que nombra
consideraciones especiales), es otra posicion polémica del filésofo norteamericano. Este
postula que en un caso extremo en el que hay cuatro personas y un perro en un bote, y
uno tiene que caer; el resultado es, sin dudarlo, el perro. La justicia, sefiala, no le exige

salvarlo:

porque el reconocimiento del derecho prima facie igual a no ser dafiado exige que no contemos
dafios iguales de forma equivalente. Salvar al perro y lanzar por la borda a uno de los humanos

seria otorgarle al perro més de lo que se merece. (Regan, 2016, p.379).

1.3.2.2 El pensamiento de Gary Francione

El abogado norteamericano es el autor mas popular del movimiento abolicionista
y quien acufié dicho término. En la introduccion general, ya hemos desarrollado parte de
su pensamiento, por lo que, en este caso, nos enfocaremos a desarrollar mas a fondo sus

principales argumentos.

1.3.2.2.1 Especies protegidas y derechos animales

El autor define un derecho como “una forma concreta de proteger intereses (...),
quiere decir que protege ese interés de ser ignorado o transgredido, simplemente porque
esto beneficia a algin otro” (Francione, 2000, p.11). Estos no son absolutos, es verdad,
pero nos protege el derecho fundamental para Francione, que es el derecho basico a no
ser tratado como una cosa, es decir ser tratado como un fin en si mismo. A su vez, que
sea basico nos dice que este es “una condicion previa para la proteccion de intereses

moralmente relevantes” (Francione, 2000, p.13). Este derecho es el mas algido, ya que
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tiene como consecuencia la abolicion de la consideracién de los animales como

propiedad.

Una primera duda que surge tras definir qué es un derecho y que este sea basico,
es el alcance que pueda tener. Aqui, se “aparta” de la posicion de Regan y concuerda mas
con Singer (aunque como revisamos, el fildsofo extiende al final su alcance al poseer un
sistema nervioso central). Asevera que son todos los seres sintientes y no Unicamente
aquellos que tengan conciencia. Este requisito es excesivo y no toma en cuenta en interés
principal que tienen todos los seres sintientes que es el de vivir. Es la sintiencia la que nos

da el igual valor inherente.

Una vez que se determiné el derecho basico y a quienes se les debe aplicar, hay
que diferenciar entre obligaciones directas e indirectas. “Una obligacion directa es una
que se tiene directamente con los animales y no se refiere exclusivamente al animal.
Incluso si se tiene la obligacion directamente con el animal, esta relacion no crea

necesariamente la proposicion posterior de que el animal tenga un derecho” (Francione,

1994, p.18).

Como ejemplo, pone el caso del veterinario, que, pese a que tiene una obligacion
directa con el animal de curarlo, esta obligacion tiene como origen, no el derecho del
animal a la salud, sino el vinculo obligacional con el duefio. Para el abogado, no hay en

la legislacion deberes directos con los animales.

1.3.2.2.2 Principio de trato humanitario y el desbalance de la propiedad

Para Francione, el principio de trato humanitario significa que “podemos preferir
los intereses humanos antes que los animales, pero solo cuando sea necesario” (Francione,
2000, p.8). Este principio ha sido desarrollado por el utilitarista Jeremy Bentham y dio
como resultado, aunque de manera distorsionada, a las leyes de bienestar animal,
presentes en diferentes legislaciones. La positivizacion del principio humanitario no

significa en ningun sentido la abolicidn del estatuto de propiedad de los animales.

Existen dos tipos de clases de leyes de bienestar animal. Las generales, que son
las leyes anti-crueldad y el infringir sufrimiento a los animales, pero de manera abstracta;
y las especificas, que aplican el principio de trato humanitario en un caso particular, como

las leyes que regulan el uso de los animales en experimentos y la fabricacion de comida.
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Estas leyes, para Francione han fracasado y su fin no es otorgar una verdadera
proteccion a los animales. Esto se sustenta en cinco razones. La primera es que estas
eximen a la mayor parte de formas de explotacion. “Las exenciones mas frecuentes de los
estatutos anti-crueldad estan relacionadas con experimentos cientificos, ganaderas y
caza” (Francione, 2000, p.82). La segunda es que a partir de estas leyes eximen a las
préacticas que no estan explicitamente institucionalizadas. Ello se debe a interpretaciones
de categorias como ‘“‘sufrimiento necesario” y “crueldad”. La tercera, enfocada en las
leyes anti-crueldad, radica en que para sancionarse al responsable del sufrimiento, se debe
probar un &nimo de dafio innecesario, lo cual es muy dificil. La cuarta razén es que hay
una presuncion de que todo dafio animal es necesario bajo el razonamiento de que el fin
es obtener un mejor disfrute de la propiedad, mas rentable. Y la quinta, es la dificultad de
aplicar una sancion dentro de una légica que privilegia el derecho a la propiedad. Resulta
muy temeroso entrometerse en cOmo una persona no interesada en el bien, le diga a otra
como debe usarlo. Ademaés, para denunciar un caso de maltrato animal, hay un problema
con el standing®*, pues “ellos son el objeto de la demanda y no el sujeto” (Francione,
2000, p.94).

Por lo visto, esta compatibilidad entre el principio de trato humanitario y la
conservacion del estatus de propiedad de los animales plasman en las leyes esta

esquizofrenia moral. Asimismo, esta compatibilidad es problematica porque:

En tales situaciones, lo que realmente contraponemos no son los intereses de los animales u los de
los humanos, de manera abstracta, sino el interés del duefio de la propiedad en usar o tratar al
animal de una manera concreta y el interés de la propiedad que en este caso, es el animal.
(Francione, 2000, p.80)

Es maés, en este balance:

No nos preguntamos si es necesario comer animales, sino si descornar o castrar al ganado es un
componente necesario del proceso de llevar a los animales a nuestra mesa; y para responder a la
cuestién, observamos las practicas cominmente aceptadas de la industria alimentaria (Francione,
2000, p.79).

Ahora, la aplicacion legal del principio de trato humanitario, como sefialamos
antes, es una tergiversacion del pensamiento de Bentham. EIl, como después también haria

Singer, aseveraba que “todos y todas cuentan como uno y nadie mas que uno”.

14 a institucion equiparable al Pert es el de la legitimacion activa
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Igualmente, como ya vimos antes, expreso que los animales tienen el interés en no sufrir
y que este es el atributo moralmente relevante que debemos aplicar. Por ello, estaba en
contra de un trato de animales como simples cosas. Fue Bentham el primero que estuvo
a favor de la extension del principio de igualdad de consideracion a los animales, por ser
el sufrimiento el interés basico. De ahi que haya una notoria diferencia entre lo propuesto
por el padre del utilitarismo y lo plasmado en las leyes de bienestar animal.

1.3.2.2.3 Sufrimiento necesario y las leyes anti-crueldad

El abogado norteamericano critica severamente el concepto de sufrimiento
innecesario. Desde esta categoria, “los tribunales de justicia generalmente sostienen que
cualquier trato que facilite el uso de los animales para un fin aceptado, las leyes lo
consideran necesario” (Francione, 2000, p.83). Por eso mismo, el unico analisis que
realizan los jueces es la institucionalizacidon de la préctica; no si el sufrimiento del animal
es vital para la subsistencia humana, o si no hubo alternativa. Para Francione ninguna de

las practicas de uso animal actuales son realmente “necesarias”.

Para ello, nos comenta tres casos: El primero fue el de New Jersey Society for the
Prevention of Cruelty to Animals v. Board of Education. Se demand6 a la Junta de
Educacién por permitir a un estudiante introducir el cancer a pollos vivos. EI Tribunal
concluyé desestimando la demanda porque la experimentacion animal era justificada
debido a que habia un fin educativo. El segundo caso se relaciona a los experimentos de
mutacion genética en caballos. Francione (1994), considera que esta practica seria
igualmente considerada como necesaria, porque servia a mejorar el rendimiento de las
carreras, pese a que les causaba un gran sufrimiento. El tercer caso es el de los pollos
bailarines. Hubo uno muy famoso llamado “Willy”. Este pollo entrenado vivia en un
gallinero cercado por vidrio y jugaba tres en raya cuando depositabas cincuenta centavos.
La noticia sobre su muerte caus6 una sensibilidad entre quienes jugaron con él, ya que no
era cualquier pollo, sino un compariero que entretenia. Nadie cuestion6 sobre lo necesario
que era dicho uso. El duefio de esta atraccién, quedd mas indignado por el hecho de que
los pollos entrenados le costaron mil ddlares (y el dltimo viviera dos afios), que por su
vida. Es asi que, tanto en casos “Utiles” para la humanidad, como en aquellos en los que
solo se busca contribuir a una practica institucionalizada, existe una presuncion de que el

dafo se hace por obtener un mejor beneficio del duefio.
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Respecto a la crueldad animal, concuerda con Regan, en que “la base logica de
los estatutos anti-crueldad es, en la mayoria de los casos, que la crueldad con los animales
tiene un efecto perjudicial sobre el desarrollo moral de los seres humanos™ (Francione,
1994, p.20). Por ello, ser cruel, no significa infringir un sufrimiento excesivo
objetivamente, sino que haya un &nimo de dafiar innecesariamente (dafiar de forma
incompatible con una préactica aceptada). Por ejemplo, en Regalado v. United States, un
sefior supuestamente habia dafiado el estatuto anti-crueldad de Columbia por golpes a su
cachorro. Este se defendia arguyendo que lo hizo con el fin de educarlo y no de dafiarle.
El tribunal de apelacion lo absolvi6 por apreciar que es posible que sea necesario golpear
a un animal para su adiestramiento o educacion. Otro caso mencionado por Francione es
el de Commonwalth v. Vonderheid. Los acusados habian sido condenados por tener a los
animales hacinados y en malas condiciones en su zoolégico ambulante. No obstante,
anularon la condena debido a que los duefios se ganaban la vida asi e invirtieron una fuerte
suma para obtener a los animales. Lo méas controversial de la sentencia fue la explicita
comparacion con la esclavitud:“pueden haber tratado cruelmente a algunos esclavos,
pero el esclavo que producia estaba bien alimentado y alojado porque era [sic] el medio
de vida del duefo de la plantacion” (Francione, 2000, p.92). Los estatutos anti-crueldad
son Unicamente aplicables en casos en los que no exista razon alguna para dafar al animal,

siendo una mera diversion que podria trasladarse a las personas.

1.3.2.2.4 Diferencias con Regan y controversias

Francione concuerda con el resultado final de Regan, pero discrepa con él con
cuatro puntos. El primero que ya mencionamos, es el relativo al fundamento del valor
inherente, que para el abogado es la sintiencia, mientras que, para el filésofo, la
conciencia y el argumento acumulativo sefialado anteriormente. El segundo punto es el
peso final que se les da a los animales en un conflicto extremo. A diferencia de Regan,
quien propone un deber prima facie de salvar al humano; Francione, afirma que depende
del caso concreto, que en principio optar por uno o por otro esta igual de justificado. El
tercero y el cuarto apuntan a la elaboracién de la teoria. Para Francione, solo existe el
derecho de no ser tratados como propiedad y “no necesita de la complicada teoria de

derechos en la que se basan Regan” (Francione, 2000, p.19).

El norteamericano muestra su apertura a cualquier teoria siempre que tenga el fin

de abolir la explotacion animal. Asi también deberan conceder el derecho fundamental
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basico, ya que los animales no son simples cosas. Los casos extremos, a su juicio, son
poco relevantes y no desmeritan la cuestion central de la concesion de derechos derivados

de su sintiencia.

Francione, es un autor controversial. La consecuencia préctica de su teoria es
poner fin a las relaciones entre humanos y animales. Afirma que todo vinculo animal y
humano se encuentra fundamentado en la opresion del primero por el segundo. En
sintesis, debe dejarse a los animales vivir en sus habitats naturales. Desde esta posicion
se ha opuesto a todo avance “gradual” respecto a los derechos animales debido a que lo
califica de bienestaristas. Finalmente, propone, en posicion minoritaria, la extincion de

los animales domeésticos, ya que los hemos vuelto dependientes nuestros:

¢Qué hay de los animales ahora vivos que se han traido al mundo para nuestro uso? Si se observara
el principio de igual consideracidn, tendriamos la obligacidn de cuidarlos hasta que murieran de
muerte natural. Pero se hiciese lo que se hiciese con esos animales domésticos (y salvajes criados
para zooldgicos y circos) que existen ahora, no cabe duda de que tendriamos la obligacion de no

hacer existir a mas para nuestro uso. (Francione, 2000, p.178)

1.3.3 Critica al bienestarismo

Si bien es cierto que Singer ha dado el primer gran paso para la defensa de los
animales, tanto Regan como Francione concuerdan en que las proposiciones de Singer no
son las méas idoneas. Ni a nivel teorico (producto del utilitarismo y la fuerte relatividad
que tiene), ni a nivel practico (por las consecuencias practicas que tuvieron sus ideas). En
este punto abordaré las criticas que ambos autores hacen del bienestarismo, que es un

concepto acufiado por Francione.

1.3.3.1 Criticas tedricas

El filésofo norteamericano dedica parte de su obra a contraargumentar los
postulados de Singer y su base, la ética utilitarista. Si bien reconoce su aporte en la
cuestion animal, discrepa que sea su base consecuencialista la mas idonea para proteger

a los animales.

Esta corriente, se opone (con excepcién de Mill), al lenguaje de los derechos por
considerarlos, salvo los legales, un sinsentido. Ademas, como utilitaristas del acto, un
lenguaje de los derechos daria como resultado que una consecuencia X, pese a ser mas

beneficiosa o preferible que la consecuencia Z, tenga que rechazarse si esta se opone a un
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derecho. Este lenguaje, ademas, es fundamentalmente deontoldgico, no apela Unicamente
a las consecuencias ni tiene como principio rector a la utilidad. Por lo tanto, parte de la
critica de Regan es determinar por qué el utilitarismo como corriente ética no es mejor

que el enfoque de derechos para velar por los animales.

La ética utilitarista posee un fundamento fuerte y atractivo “todos y todas las que
pertenecen a la comunidad moral cuentan como uno y nadie més que uno”. Este es la
formulacién del ya mencionado principio de igual consideracion. A esto hay que afadirle
que esta igualdad, desde el utilitarismo, no es Unicamente para las partes directamente
implicadas, sino también para quienes lo estdn de forma indirecta. Asi, los Ilamados,
efectos colaterales poseen el mismo valor, cuentan también como uno. Ahora, estos
pueden dar resultados no muy deseables. Regan nos ilustra con el caso de sustentar la
incorreccion del asesinato. Por ejemplo, es posible que la razén para no matar a una
persona no sea lo censurable del acto, ni siquiera un motivo fundado en las partes
directamente implicadas; sino los efectos colaterales. De la misma forma, estos pueden
ser la razén para que matar sea moralmente correcto. En ese sentido, si una desea asesinar
a otra en secreto, y el resultado del célculo utilitarista realizado entre las partes directas
se inclina en favor del-asesino, este-habré actuado bien:

Singer, como utilitarista de preferencia, alegaria que quien seria asesinado tiene
una preferencia en seguir viviendo, ya que es autoconsciente y tiene una perspectiva de
futuro. Sin embargo, esa preferencia es una mas de entre todas, y no logra aclarar qué
cambiaria con ello. Si este razonamiento es posible suponiendo que los directamente
involucrados son agentes morales, a fortiori, lo es si nos referimos a los pacientes
morales. Ahora no me detendré en el analisis especifico de los animales, ya que es una
critica al utilitarismo (ya sea hedonista o de preferencia) como teoria ética. En el siguiente

punto veremos cdmo esto afecta a los animales en concreto.

La critica anterior, se vincula con la que presentaremos a continuacion. Una de las
grandes falencias de esta corriente es la reduccion de la comunidad moral a meros
“receptaculos de valor”. Para explicarlo, el filosofo norteamericano nos propone la
siguiente metéfora. Plantea que el utilitarismo nos considera como si fuéramos tazas que
dependiendo de lo que contengan (placer y dolor desde el hedonista y experiencias desde
el de preferencias). Depende de las experiencias de preferencias que adquiramos,
podremos 0 no contar. No es la taza en si misma la que es valiosa, sino las preferencias
que hay en ella. Cuando el utilitarista realiza el célculo, no ve a los y las miembros de la
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comunidad moral, sino dolor, placer, preferencias, entre otros. Es de acuerdo al resultado
que llegara a conclusiones y vera como se debe actuar. Debido a los efectos colaterales,
y a que estos cuentan igual que los de las partes directamente implicadas, estos no seran
los protagonistas, sino un interés mas. Es cierto que, a diferencia de Bentham, Singer, lo
aplica unicamente a los seres no autoconscientes empero, “no da un argumento que
sustente su posicion de que los individuos autoconscientes no son meros receptaculos”
(Regan, 2016, p.252). Argumentos como “conducir su propia vida” no son suficientes, si
finalmente, como asevera parafraseando a Herbert Hart, (2016), que no hay mucha
diferencia entre ser un “placer o dolor mas” de “una preferencia mas”. El célculo es

finalmente el mismo.

Considerarnos como receptaculos de valor, a juicio de Regan, es peligroso, por lo
que genera. Como se Vvio, es posible que sea moralmente correcto matar a alguien si las
consecuencias son mejores. Igualmente, nos vuelve a todos y todas como instrumentos
de un célculo mayoritario, siendo posible que el dolor de muchos, por mas débil que sea,
supera al de uno, que es intenso, se debera sacrificar a ese uno. Esto con base en el

principio de minimizacion del dafio. Se justifica asf, una tirania de la mayoria.

La ultima critica al utilitarismo de Singer es a cémo se concibe el principio de
igualdad de consideraciony su armonizacion con el resto de la teoria. Ya anteriormente,
sefialamos que no debia confundirse con identidad y que era un principio prescriptivo,
que refiere al deber ser. Ademas, es basico (no adquirido), es moral, concierne a los
intereses de los afectados, y prescribe que deben ser tratados por igual. No obstante, dicho
principio genera conflictos de consistencia. Si la utilidad es la Gnica base moral y todo se
deriva de él, como se explica que esta presuponga el principio de igualdad de
consideracién. Aceptarlo conlleva a pensar que la utilidad depende del principio de
igualdad, lo cual es contradictorio. Luego, si se respondiera a esta objecion alegando que
es al revés (que la igualdad depende de la utilidad), la nocién de igualdad seria cadtica,
pues:

la utilidad de contar los intereses de A'Y B como equivalentes puede variar de caso en caso, incluso

aungue sus intereses en si no varien. Asi, si la utilidad fuera nuestra guia, se nos permitiria contar

los mismos intereses como iguales en un caso y desiguales en otro (Regan, 2016, p.257)

Tampoco podria calificar como principio moral formal, pues si lo es, todo
principio que no cumpla esta interpretacion del principio de igualdad de consideracion,

quedaria descartado como principio moral. Asumir dicha posicion es peligrosa porque
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significa que principios como el imperativo categorico kantiano, estarian descartados, lo

cual es impensable.

Finalmente, tampoco podria ser considerado como principio formal condicional.
Decir que es formal condicional es aceptar que solo si se cumplen determinadas
condiciones, el principio opera. La condicion es, en este caso, lo que Singer llama la
“preocupacion natural de que [sus] propios intereses sean tenidos en cuenta” (Regan,
2016, p.258). El problema radica en el paso de la igualdad a la utilidad, es decir, por qué
escoger como principio material, la utilidad; o si se piensa que hay un compromiso logico,

no se explica cudl es.

En conclusion, el utilitarismo de preferencia que profesa Singer, no es la mejor
teoria para basarnos en la defensa de los derechos animales. Es riesgosa por la reduccion
de la comunidad a meros “receptaculos de valor”, desprovista de nuestra singularidad y
sometida a los dafios colaterales de la mayoria.. Asimismo, el principio de igualdad de
consideracién, que en inicio, parecia ser una propuesta interesante, pecaba de
inconsistencia con el principio de utilidad, y ninguna interpretacion de este principio, fue

suficiente para salvarlo.

1.3.3.2 Criticas practicas

Respecto a como se ha planteado el utilitarismo de Singer a los animales, tanto
Regan como Francione han cuestionado, de manera similar, por multiples razones. Con
el fin de no repetir los argumentos, en estos casos, optaré por ponerlos del lado de Regan

por el criterio de temporalidad.

1.3.3.2.1 Criticas de Regan

Recordemos que Singer tenia como pardmetro para merecer el principio de igual
consideracion, el poseer el interés de no sufrir. Es la sintiencia el atributo moralmente
relevante. Empero, este analisis igualitario cambia cuando se habla del valor de la vida.
Hay vidas mas valiosas que otras, y esto dependera de las complejidades de la especie.
Un ser autoconsciente, con perspectiva de pasado y futuro es mas valioso que el que no
lo es. El australiano asevera que estos ultimos son meros receptaculos de valor (aunque
también lo son los primeros, como hemos visto) y, afiade, son reemplazables. La razon es

gue los no autoconscientes no tienen identidad. Su muerte indolora, no les dafia, puesto
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que ya vivieron una vida feliz y abren paso a que nazcan mas. Estos seres no tienen una
vida social compleja, ni tienen los vinculos familiares que si tienen las especies
autoconscientes. Para el utilitarista, los peces son un ejemplo de ello. No obstante, como
vimos antes, no hay razon, dentro de su teoria para negar que, Si es mas conveniente matar
agentes morales para que nazcan més, habria que hacerlo. Esto se debe a que la misma
ausencia de fundamentacion para aseverar que los seres autoconscientes no son meros

receptaculos de valor, se presenta aqui con los seres reemplazables.

Posteriormente, se analiza los postulados de Singer para volvernos vegetarianos.
Este autor critica el consumo de carne de granjas industriales porque se basa
principalmente dar gusto al paladar, el cual considera trivial. Para Regan, el “dar gusto al
paladar” no es tan facil de desacreditar como piensa el utilitarista. Sefiala que muchas
personas “realizan grandes esfuerzos para preparar una comida sabrosa o encontrar «el
mejor restaurante» en donde se prepara esa comida” (Regan, 2016, p.264), por lo que

necesita un elaborar mas su argumento.

Su dltima critica es la nula utilizacion del utilitarismo para proponer el
vegetarianismo. Esto lo demuestra cuando asevera que el motivo por el cual debemos ser
vegetarianos o vegetarianas es la supresion de la granja intensiva: ElI norteamericano
objeta, “[1]a pregunta que el utilitarista debe responder no es a) ¢cual es el propdsito de
p?, es, b) en general, ¢cuales son las consecuencias que resultarian si se adoptaran y
respaldaran las alternativas a p?” (Regan, 2016, p.264). Se supone que el utilitarista
determina la moralidad de las conductas en base a qué tan beneficiosa o perjudicial sea
una decision para quienes estan implicados y no con los fines que quiere lograr. En su
obra tampoco se incluye este calculo para concluir que debemos optar por ese fin. En base
al principio de igualdad de consideracion, tendria que incluir a toda persona que se veria
perjudicada por el fin de la granja industrial. “[U]n utilitarista debe tener los datos duros
para mostrar que esta posibilidad al menos es probable y, juzgada a partir de bases
utilitaristas, deseable” (Regan, 2016, p.266). Incluso, si la balanza se inclinara en favor

de la permanencia de la granja industrial, Singer deberia declinar de esta propuesta.

Luego, el ser vegetariano como forma de boicot tampoco es muy (util, es mas, es
paradojica. Quienes opten por esta decision, lo hacen con la esperanza de que muchos
mas lo hagan, de forma que se logre erradicar la industria de la carne. Mientras tanto,
quienes rechazan esta posicion, lo Unico que tienen que hacer para contrarrestar este
efecto es haciendo lo que mas quieren, seguir comiendo mas carne. Desde esta perspectiva
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general utilitarista “no hay ninguna obligacién de abstenerse de comer carne si es
demasiada poca la gente que se abstiene, de modo que quienes comen carne no estarian
haciendo nada incorrecto” (Regan, 2016, p. 269). Son por estas razones que Regan piensa

que la propuesta de Singer no es satisfactoria para una sélida defensa animal.

1.3.3.2.2 Criticas de Francione

Francione se opone a Singer, calificando su posicion de bienestarista. Segun este
autor, el fildsofo utilitarista, no busca abolir el estatuto de propiedad de los animales, sino
Unicamente que vivan una vida agradable. Asevera que solo los primates pueden tener el
mismo derecho que las personas, porque ellos si son autoconscientes. Discrepa también
de considerar a estos animales como seres reemplazables y no mostrar ningin problema
en que “seria aceptable matar a humanos gravemente retrasados para trasplantar sus
6rganos a otros humanos o animales (como los grandes simios), que si tienen interés en
vivir” (Francione, 2000, p. 166).

Por estas razones, el abogado concluye que los animales no tienen el interés de no
sufrir en absoluto, sino Unicamente en no sufrir demasiado. Con base en esto “tienen
interés en una existencia y en una muerte razonablemente libres de dolor” (Francione,
1999, p.44). De alli que el autor no concluya que la “agricultura animal sea en si misma

moralmente inaceptable” (Francione, 1999, p.44)

1.3.4 Criticas

Hemos repasado hasta el momento el pensamiento del pensamiento deontoldgico
del abolicionismo. Esta corriente no ha estado exenta de criticas, ya sea por animalistas
que defienden otras teorias y no animalistas. En la presente seccion revisaremos las mas

importantes.

1.3.4.1 Critica de Mark Rowlands

El contractualista Mark Rowlands objeta a Regan su defensa metafisica de los
derechos. Alega que sus conceptos de sujeto-de-una-vida y el valor inherente son oscuros.
Sobre el primero, Leyton (2014), dice que Rowlands presenta dos posibles
interpretaciones del ser sujeto-de-una-vida: una fuerte en el que el para serlo debe cumplir
con todos los requisitos sefialados por Regan; y el sentido débil, en el que se cumplen la

mayoria. Sobre el segundo, Leyton cuestiona su falta de reconocimiento en la realidad.
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Sin embargo, reducirlo a una falacia naturalista, seria reduccionista. En ese sentido,

asevera, que su teoria se basa en la “inferencia a la mejor explicacion”:

The argument for inherent value is not a version of the naturalistic fallacy, but, rather, has the form
of an inference to the best explanation. An inference to the best explanation has the following

form.

We start off with a phenomenon, or set of phenomena, which need explaining. We then
hypothesize the existence of a certain entity (or, in some cases, law or principle) which is capable
of explaining that phenomenon. Finally, it is argued that the hypothesized entity is the most
plausible explanation of the phenomenon because all competing explanations are manifestly, or at
least arguably, false. (Rowlands, 2009, p.64)%.

Dado que las demas teorias no han satisfecho las intuiciones morales, nos lleva a aceptar
la suya. Este tipo de argumentacion, es peligrosa, ya que, de la misma forma, se podria
aseverar la verdad de algo (un ejemplo que da es el de aceptar la existencia de un planeta
porque es la mejor explicacion de las perturbaciones de la érbita de Neptuno), solo porque

no hay una argumentacion mejor.

1.3.5 Critica ecofeminista

Velasco (2018), nos muestra que, histéricamente, el hombre ha estado del lado de
la razén, mientras que la mujer del lado de la naturaleza y las emociones. La ecofeminista
no niega la importancia de la racionalidad para determinar nuestras conductas morales,
pero es incompleta en cuanto que sus tedricos “no explican los motivos por los que las
personas deciden actuar a favor o en contra de los principios morales” (Velasco, 2018,
p.98). Asi, la ética tradicional suele fracasar en efectivizar sus planteamientos. Los
sentimientos, incluso han sido catalogados como pasiones, cosas negativas que debemos
evitar (muy presente en la teoria ideal de Regan, cuando habla de la frialdad). No obstante,

15 El argumento del valor inherente no es una version de la falacia naturalista, sino que tiene la forma de

una inferencia a la mejor explicacion. Una inferencia a la mejor explicacion tiene la siguiente forma.

Empezamos con un fendmeno o conjunto de fendmenos, que necesitan explicacién. A continuacion,
formulamos la hipétesis de la existencia de una cierta entidad (or, en algunos casos ley o principio) el cual
es capaz de explicar el fenémeno. Finalmente es argumentado que la entidad hipotetizada es la explicacién
maés plausible del fenémeno porque todas las explicaciones competidoras son manifiestamente, o al menos

discutiblemente, falsas. (Traduccidn libre)
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en la Inglaterra del siglo X V|11, se desarroll6 la teoria de los sentimientos morales con el
fin de evitar el relativismo moral. De esta manera, desde el siglo pasado:

se ha tratado de corregir la concepcion racionalista de la ética con el discurso actual sobre las
emociones que intenta demostrar que la moral no se reduce a una clasificacion de las acciones
como buenas o malas siguiendo unas normas aprendidas, sino que también es una sensibilidad que
impulsa a sentir atraccion hacia el bien y repulsion hacia el mal. Como sostiene Victoria Camps,
la moral no se deduce a conocer lo que se debe hacer, sino que implica también un conocimiento

sobre lo que es bueno sentir (Velasco, 2018, p.99)

Sostiene que las emociones nos pueden ayudar a rechazar toda forma de opresion,
incluso la que se da contra animales y la naturaleza, “pues la empatia y la capacidad de
actuar respetuosamente, como componentes esenciales del modo de ser moral, se
manifiestan de forma significativa en la mantera de relacionarse con los mas débiles”

(Velasco, 2018, p.102)

1.3.5.1 Critica de Sue Donaldson y Will Kymlicka

Los filésofos politicos se adhieren plenamente al abolicionismo en tanto que
reconocen un “nucleo duro” de derechos a los animales. No obstante, los cuestionan por
“empobrecer el paisaje moral” (Donaldson & Kymlicka, 2011, p.10). Esto debido a que
han reducido la cuestion animal a los derechos negativos, principalmente, el de la no
intervencion. Ahora, para los canadienses, dicha posicion no es gratuita ni estratégica. La
razén es que los abolicionistas tienen un marcado escepticismo de la relacién humano-
animal. Esto ha llevado a posiciones polémicas como la de Francione, la cual es “extinguir
a los animales domésticos”. Los canadienses afirman que el ideal abolicionista es dividir
la vida humanay animal. Si bien, no ha sido propuesta por todos, ninguno ha desarrollado

algo diferente.

A partir de ello, los autores han planteado reconstruir la relacion entre humanos y
animales. Los abolicionistas, cometieron igualmente, el error de concebir la dualidad

doméstico-salvaje:

This picture ignores the realities of human-animal coexistence. In fact, wild animals live all around
us, in our homes and cities, airways, and watersheds. Human cities teem with non-domesticated
animals-feral pets, escaped exotics, wild animals whose habitat has been enveloped by human
development, migrating birds not to mention the literally billions of opportunistic animals who
gravitate to, and thrive in, symbiosis with human development, such as starlings, foxes, coyotes,

sparrows, mallard ducks, squirrels, racoons, badgers, skunks, groundhogs, deer, rabbits, bats, rats,
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mice, and countless others. These animals are affected every time we chop down a tree, divert a
waterway, build a road or housing development, or erect a tower. (Donaldson & Kymlicka, 2011,
p.8).s.
Es asi que nuestra realidad es mas compleja y por méas que extingamos a los animales
domeésticos, ain mantendremos una relacion con los animales. Por lo tanto, la solucién

no esta en separarnos de ellos, sino en saber coexistir.

Igualmente, resulta insuficiente la teoria propuesta por los abolicionistas, ya que
la gama de derechos morales existentes es aln mayor. Debemos preguntarnos,
parafraseando a Donaldson y Kymlicka (2011) qué le debemos a los animales y qué

obligaciones tenemos con ellos para evitar que sufran injusticias.

Finalmente, una critica préctica, es la division que han creado con potenciales
aliados de otros movimientos. Debido a que su fin es separar la relacion entre humanos y
animales, se ha generado conflictos con quienes sienten un fuerte carifio por los animales
y los ecologistas. Con los primeros, debido a la vision de la extincion de animales
domésticos y con los segundos porque la proteccion de animales puede acarrear

problemas ambientales y viceversa.

1.3.6 Limitaciones

Una vez desarrollado los principales argumentos abolicionistas y las criticas
realizadas, tanto a Regan como a Francione, pasaré a sefialar cuales son las limitaciones
de esta corriente. Este punto se diferenciara de los anteriores por el matiz mas reflexivo

y no meramente explicativo.

16 Esta imagen ignora las realidades de la coexistencia humano-animal. De hecho, los animales silvestres
viven todos alrededor nuestro, en nuestras casas y ciudades, vias aéreas, y cuencas. Las ciudades humanas
estan llenas de animales no domesticados, mascotas ferales, animales exo6ticos que escapan, animales
silvestres cuyos habitats han sido envueltos el desarrollo humano, aves migratorias, por no hablar de
literalmente de los millones de animales oportunistas quienes gravitan, y prosperan en simbiosis con el
desarrollo humano, tales como estorninos, zorros, coyotes, gorriones, anades reales, ardillas, mapaches,
tejones, mofetas, marmotas, ciervos, conejos, murciélagos, ratas, ratones y muchos otros.

Estos animales se ven afectados cada vez que talamos un arbol, desviamos un curso de agua, construimos

una carretera o una urbanizacion, o levantamos una torre. (Traduccion libre)
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Una primera limitacién se encuentra en la critica realizada por Donaldson y
Kymlicka. Desde la publicacion de The case for animal rights, en 1983, los frutos
logrados por el abolicionismo han sido minimos. Francione, veinte afios después,
mostraba el mismo, y hasta mas complicado, panorama de la causa animalista. Las granjas
industriales no cesaban de incrementar exponencialmente y, pese al considerable aumento
de poblacion vegana o vegetariana, el aumento de la poblacion cérnica ha crecido aun
mucho mas. La regulacion de los animales a nivel mundial, como explicaremos en el
préximo capitulo, ha adoptado una posicién bienestarista. En el mejor de los casos, se
busca el fin de la crueldad contra los animales mediante una muerte indolora, pero no la
abolicion del estatus de propiedad de los animales. En este sentido, la primera limitacion
es practica. Por méas argumentacion consistente y prolija que hagamos de por qué los
animales no deben continuar siendo asesinados en beneficio humano, continuara asi por

un largo tiempo.

Una segunda limitacién, también propuesta por los canadienses, es el poco
desarrollo de derechos positivos a los animales. Como vimos, la teoria de Regan ofrece
dentro del principio de respeto, un deber de justicia para con ellos. Es decir, debemos
asistirles en caso derobservar que se les comete una injusticia. lgualmente, dentro del
principio de dafio, recordemos que el dafio no es inicamente el de induccion, sino también
el de privacién. En esta linea, no-buscar el bienestar de los animales, es una forma de
dafiarles. Aun asi, el desarrollo de esos derechos positivos, es timido en comparacion la
concesion de la ciudadania y las obligaciones especificas que proponen Donaldson y

Kymlicka.

Una tercera limitacidn, en estrecha relacion con la segunda, es el encasillamiento
de la dualidad salvaje-doméstico, muy presente en Regan y en Francione. Como vimos
en el acapite anterior, nuestra relacion con los animales es muy compleja, y ellos siempre
estaran presentes, ya sea en los rincones de nuestras casas, volando por los cielos o
abandonados en las calles. Esto limita en gran medida el marco teérico y la realizacion

de propuestas respecto a estos animales.

Una cuarta limitacion es realizada por las tedricas ecofeministas, especialmente,
contra Regan. Como vimos, la racionalidad no es la Gnica forma de juzgar nuestras
conductas o de disposicion a cometer actos morales. Es mas, el filésofo norteamericano,
tomd a la frialdad como parte de la construccion de su “juicio moral ideal”. La
infravaloracion de las emociones, por su vinculacion a la “naturaleza femenina”, simbolo
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de debilidad y vinculada al empirismo y, posteriormente, al utilitarismo. En este sentido,
concordamos con Velasco en el sentido de que ninguna se sobrepone a la otra, sino que
son complementarias. La empatia y la universalizacion del cuidado son virtudes que nos
humanizan. Esta reivindicacion de las emociones es incluso compatible con la ciencia, tal
como vimos al ver el pensamiento de Mosterin y las neuronas espejo. Igualmente, un
enfoque de género nos permite alertar la fuerte ausencia de representantes mujeres, siendo
ellas, las que mas rapidamente se identificaron con la causa animal y en la actualidad,

conforman la mayoria del movimiento.

Una ultima limitacién que vale la pena mencionar, es la distorsion que hace
Francione de la obra de Singer. Quiz4, el ejemplo mas notorio, es, por momentos, la
equiparacion del bienestarismo filoséfico de Singer, con el bienestarismo, producto de la
malinterpretacion del principio humanitario. El abogado norteamericano, critica que el
utilitarista no se manifieste a favor de la concesién de derechos a los animales y su
eliminacidn del estatus de la propiedad, cuando, como vimos en Regan, esta discusion le
es irrelevante a los utilitaristas. Singer no cuestiona que los animales no sean sujetos de
derecho ni sean propiedad, no porque esté a favor de ellos, sino porque mira al derecho
con escepticismo. Asimismo, objetaa Singer considerar persona Unicamente a los grandes
simios, siendo los demas “meros recepticulos reemplazables”, cuando, tal como se
desprende de liberacién animal y ética practica, extiende esta nocién a numerosas
especies. Entre ellas a perros, gatos (y, por ende, a los mamiferos), y hasta a las aves,
siendo los peces, los Unicos que no son autoconscientes a juicio del australiano. Esta bien
discrepar de un autor, pero ello no permite manipular sus argumentos, construyendo un

hombre de paja para atacarlo facilmente.

1.3.7 ¢Por qué la corriente abolicionista?

Pese a las limitaciones, el abolicionismo sigue vigente y ha servido de base teorica
al movimiento animalista para que los paises opten por abandonar tradiciones por su
manifiesto maltrato animal. Ninguna limitacion ha implicado el rechazo a esta corriente,
sino a repotenciarla, dejando Unicamente, sus pensamientos mas radicales. La concesion
de derechos basicos negativos es un punto en comun con los nuevos enfoques y es su

punto de partida.

De aqui surge la razon por la cual se opta por esta corriente para el presente

trabajo. Existen situaciones en la que la aplicacion de derechos positivos y la teoria de la
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ciudadania es la més beneficiosa, mientras que, en otras, lo que corresponde es el respeto
de sus derechos negativos. Para evitar caer en el bienestarismo, los derechos positivos no
resultan suficiente. Garantizar el derecho a una asistencia veterinaria de los toros, no es
muy efectivo, si luego ira al ruedo a morir. Que se obligue a mantener los peces en aguas
limpias y adecuadas resulta insuficiente si luego se les mata, aunque sea sin dolor, para
ser comidos. La concesion de la ciudadania y derechos positivos exige también la
concesion de los derechos negativos. Por otro lado, el “dejarlos ser”, por si solo no basta
si es que queremos una coexistencia que respete a los animales. Por lo tanto, ambas teorias

son complementarias y la aplicacion de una u otra dependera del caso concreto.

En la actualidad, ain mantenemos préacticas con un evidente maltrato animal. Un
ejemplo de ello es la tauromaquia, vigente aln en ciertos paises bajo el argumento de la
tradicion. El abolicionismo nos brinda las herramientas tedricas, morales y juridicas, para
examinarlas y corroborar si es consistente con un enfoque de derechos. Los derechos
prestacionales no nos ayudan mucho si lo que gqueremos es evaluar la permanencia de la

corrida de toros. De este modo, el enfoque que se optara es el abolicionista.

Aplicar el enfoque de derechos animales no implica que no incorporemos los
argumentos de otras corrientes. Vimos que el abolicionismo busca el fin de la
consideracién animal como propiedad, y todo aquello que le beneficie, sera tomado en
cuenta. Si bien optaremos principalmente la ética deontolégica, recurriremos a otras en la
medida que coadyuve con una argumentacion mas sélida. Tanto Regan como Francione
incorporaron argumentos de Singer para elaborar sus teorias. No debe sorprender,

entonces, la consideracion de otras corrientes en el analisis de la tauromaquia.

1.4 Conclusiones

En este primer capitulo, hemos realizado un recuento de la historia de los derechos
de los animales, sus principales corrientes contemporéaneas y la teoria abolicionista. Como
podemos observar, la relacion humano-animal, no ha sido ni pacifica ni uniforme. Desde
los inicios de la sociedad occidental, se ha proscrito los actos crueles contra los animales,
mientras que en la oriental, se ha demostrado un respeto que ha llevado a ciertas doctrinas
budistas a ser vegetarianas. Este respeto ha ido variando con las épocas, dependiendo de

las corrientes predominantes.
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La ciencia, también ha sido Gtil para determinar que somos mas cercanos de lo
que parece. Sin embargo, el desarrollo cientifico ha necesitado del especismo para

legitimar la experimentacion con los animales.

En la época contemporanea, el auge de corrientes antirracistas, feministas, entre
otras, ha dado paso a que el animalismo encuentre su espacio y se desarrolle. Para ello,
ha sido vital la argumentacion de Singer quien, a su vez, se inspira en Bentham, para
desarrollar una ética animal mas completa. Es a partir de liberacion animal, que los
animales vuelven a ser tomados en cuenta en la filosofia. Todas las discusiones
posteriores han tomado en cuenta la posicién de Singer, ya sea para defenderla o criticarla.

Ademas, han desarrollado su propia ética animal con base en sus respectivas corrientes.

Cabe resaltar que, existe un consenso en las corrientes contemporaneas al
considerar la sintiencia de los animales como punto de partida para desarrollar una
argumentacion solida. Sobre este concepto, ahondaremos mas adelante, ya que la
capacidad de sufrir es condicién necesaria Yy suficiente para adoptar un respeto

indiscriminado a los animales.

En cuanto al abolicionismo, se ha observado que esta corriente surge en oposicion
a Singer. Sus principales representantes, el fildsofo norteamericano Tom Regan, y el
abogado, conciudadano del primero, Gary Francione. Su objetivo es poner fin a la
explotacion animal. Es principalmente deontoldgica, multidisciplinaria y practica.
Denuncia lo que Francione denomina “esquizofrenia moral”. Asimismo, se concentra en
la abolicién de la propiedad como estatus juridico de los animales mediante el igual valor

inherente.

Tom Regan, en su obra The case of animal rights, elabora su ética deontoldgica.
En ella, demuestra que los animales son seres autoconscientes, capaces de experimentar
bienestar y dafio. En su teoria de la justicia, opta por una concepcién formal, en la que el
principio de igualdad es el principio moral que lo complementa y el valor inherente es la
base. Posteriormente, cataloga al principio de respeto como el principio moral
fundamental, del cual se deriva el principio del dafio. El principio de respeto se aplica
igualmente a quienes poseen un valor inherente, y son los sujetos-de-una-vida, quienes lo
poseen. Este es condicidn suficiente. Al principio de respeto se afiaden los principios de
violacion minima y peor situacién, a fin de garantizar el deber prima facie que tenemos

con los animales, sin caer en un deontologismo fuerte, ni en el consecuencialismo
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utilitarista. Asimismo, debemos mencionar que a los animales debemos “dejarlos ser”,
respetando su naturaleza. Finalmente revisamos cuestiones probleméticas de Regan,

como el caso del bote salvavidas.

Gary Francione, desarrolla en su libro introduccion a los derechos animales: ¢tu
hijo o el perro? la esquizofrenia moral y la aplicacion del principio humanitario en los
animales. Este principio supone hacer un balance entre los intereses de los animales y los
seres humanos. Propone la abolicion del estatus de propiedad de los animales, el cual es
su derecho basico. Anuncia el fracaso de las leyes de bienestar animal porque tienen como
fin, el extender la crueldad a los humanos. Ademas, estas leyes hacen un balance injusto
entre la propiedad y el humano, fallando siempre a favor del ultimo. En todo caso, este
balance solo invoca a revisar si la practica en cuestion esta institucionalizada o no.
Propone como solucion aplicar el principio de igual valor inherente a humanos y

animales, a fin de garantizar que los animales no sean utilizados como propiedad.

Ambos autores han criticado a Singer tanto tedrica como en su aplicacién a los
derechos animales. El filésofo cuestiono al utilitarismo como teoria debido a que nos
vuelve meros receptaculos reemplazables, ya que el argumento del “viaje de la vida”,
unico en los seres autoconscientes” no da razon por la cual, el calculo de las preferencias
de todos y todas fallen a favor de estos seres. Asimismo, el principio de igual
consideracién presenta problemas como principio formal, ya que ni es consistente con la
base moral de la utilidad, ni es tan igualitario como aparenta. En las criticas practicas, el
norteamericano objeta que su defensa animal no se base en el utilitarismo y omita el
balance entre todos los interesados en la desaparicion de la industria ganadera intensiva.
Igual sucede con su incentivacion a ser vegetarianos, pues los detractores solo tendran
que seguir consumiendo para inclinar a su favor la balanza de preferencias. Francione,
por su lado, la reduccion de otorgamiento de derechos a los grandes simios. Alerta que su
unico interés es el no sufrir, por lo que no habria problema en mantener una ganaderia

“humanitaria” tal como lo hace el bienestarismo legal.

El abolicionismo, pese a sus virtudes, ha sido criticado por otras corrientes. Entre
ellas, Mark Rowlands, por el uso de la técnica del mejor argumento y los conceptos
oscuros de su teoria. Las ecofeministas se oponen a una desvalorizacion de las emociones
y del cuidado, muy marcada en Regan (y también en Singer). Finalmente, Donaldson y

Kymlicka, discrepan con el reduccionismo conceptual de los abolicionistas en la dualidad
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doméstico-salvaje, su escepticismo en la coexistencia con los animales, asi como la

ausencia del desarrollo de los derechos prestacionales.

En este sentido hemos aceptado las criticas de los canadienses y ecofeministas,
siendo sus propuestas complementarias al abolicionismo y no un rechazo completo. Asi,
advertimos que algunas objeciones de Francione distorsionan la argumentacion de Singer

y pecan de equiparar el bienestarismo filoséfico con el legal.

A pesar de sus limitaciones, el abolicionismo sigue vigente. Para ello, dependera
del objeto de analisis para ver si es mas conveniente optar por el abolicionismo o por la
teoria de la ciudadania. En el caso de la tauromaquia (que desarrollaremos principalmente
en los capitulos 4 y 5), concluimos que es el abolicionismo la base tedrica necesaria para

examinar su consistencia con el enfoque de derechos.

Finalmente, cabe resaltar que aunque estas corrientes son filosoficas, sus
consecuencias contribuyen a construir una argumentacion juridica sobre los derechos
animales. Considerar a los animales como miembros de la comunidad moral, susceptibles
de la aplicacion del principio de igual consideracion, tiene consecuencias juridicas que

nos llevan a reestructurar nuestra relacion con los animales
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CAPITULO Il: MARCO NORMATIVO DE LOS DERECHOS
DE LOS ANIMALES

Hasta este punto, nos hemos enfocado en el debate ético-filosofico relativo a la
cuestion animal. Demostramos que su estatus no ha sido uniforme, y que si bien, en
ninguna época gozaron de un respeto como el gue plantea el abolicionismo, si existieron
casos aislados de personas que pregonaron el vegetarianismo y el veganismo. Desde
mediados del siglo XX, florecieron diversas corrientes entre ellas, la que es objeto de la
presente tesis. Revisamos sus postulados, sus exponentes, la critica al bienestarismo y las
que ellos recibieron. Culminamos con sus limitaciones y defendimos por qué en este

trabajo adoptaremos la corriente de derechos animales.

La preocupacion por los animales, como seres sintientes no quedé en el debate
tedrico. ElI derecho como ciencia social reguladora ha positivizado las diferentes
concepciones de los animales. VVimos en el primer capitulo que, en la Edad Media, hubo
juicios penales contra los animales. Fue justamente el derecho penal la rama que,
mediante la legislacién anti-crueldad, incorpord tipos penales para defender a los
animales. A finales del siglo XX, las leyes de bienestar animal iniciaron meticulosa

regulacion del trato que se les da.

El objeto del presente capitulo es el marco juridico internacional y nacional. Es
necesario abordarlo si queremos saber en qué terreno nos encontramos y qué limitaciones
normativas tenemos al encontrarnos ante problematicas juridicas concretas. Estas leyes
representan nuestro limite normativo y un punto de partida para promover una proteccion
animal mas efectiva. Al tener una mirada global, podemos vislumbrar el horizonte al que
los paises latinoamericanos, en particular, el Perd, desean llegar. Por lo tanto,

implementamos sus instituciones y herramientas juridicas para mejorar nuestra realidad.
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Para analizar juridicamente la tauromaquia, es necesario comprender el marco
normativo peruano relacionado con los animales. No solo se deben conocer las leyes que
abordan este tema, sino también los pronunciamientos de las y los jueces al interpretarlas.
Ademas, hay que considerar que tanto la tauromaquia como la proteccion animal no son
temas exclusivamente nacionales, ya que ambos estdn inmersos en una constelacion
juridica més amplia. Constelacién que nos influencia y se debe tener en cuenta al integrar

o crear derecho.

En el presente capitulo, no es momento aun de detenernos en la tauromaquia; pues
para comprender por qué se le ha tratado de la forma en que se hizo en el Perd y en los
diferentes ordenamientos juridicos que la legitimaron, la modificaron o la prohibieron,

hace falta primero revisar el panorama mas general.

Metodoldgicamente, nos adherimos a la clasificacion de fuentes formales y
materiales del derecho. Esto con el fin de dotar de orden al presente capitulo. Las fuentes
materiales ya la hemos desarrollado al hablar de los derechos animales. No obstante, las

fuentes formales y su utilizacion en el derecho seréan el objeto del presente capitulo.

En primer lugar, nos ocuparemos de la situacién de los animales a nivel universal
y regional. Después, en cuanto a la normativa internacional, debido a que es imposible
abarcar todos los paises, nos enfocaremos en seis paises (tres europeos Yy tres
latinoamericanos). Los criterios de seleccion se basaron en: 1) el grado de proteccién a
los animales; 2) la relacidn con la tauromaquia y; 3) el acceso a la informacion de dichos
paises. En esa linea, del viejo continente optaremos por Alemania, ya que son pioneros
en la inclusion del respeto animal en su Constitucion. En segundo lugar, Francia, por
otorgar a los animales el estatus de seres sensibles y ser un pais con amplia tradicién
taurina. En tercer lugar, Espafia, por ser el pais que afronta el desafio de la tauromaquia
con la normativa europea en bienestar animal; asi como por su influencia historica en los

sistemas juridicos latinoamericanos.

A nivel latinoamericano, en primer lugar, hemos elegido a Argentina, por ser
pionera en la proteccion animal con la “Ley Sarmiento”, y también por contar con un
notable activismo judicial en la materia. En segundo lugar, estd Colombia, pais referente
en derechos humanos constitucionales, gracias a su Corte Constitucional; sin embargo,

esta Corte ha fallado en varias ocasiones a favor de la tauromaquia, lo que resulta
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paraddjico. Finalmente, nos ocuparemos del caso peruano, por ser el marco normativo de

referencia de este trabajo y por tanto, lo estudiaremos a mayor profundidad.

La jurisprudencia la dividiré en dos partes. La primera abordara casos iconicos en
los que se hizo justicia animal, mientras en la segunda parte, se comentara la
jurisprudencia peruana. Cabe resaltar que durante el presente capitulo trataremos de
abarcar mas que la mera sefializacion de la norma, situandolo en su contexto social

determinado.

Por ultimo, cabe destacar que si bien, tanto la legislacion y jurisprudencia
internacional citada no es vinculante para el Estado peruano, si ilustran el rumbo de la

normativa en materia de derecho animal y tienen una funcion de explicacion®’,

2.1 Tratados internacionales y normativa regional
2.1.1 Unién Europea

La Union Europea promulgé en 1974 (un afio antes de la publicacion de liberacion
animal), la Directiva del Consejo (74/577/CEE), la cual buscaba la regulacion para evitar
“sufrimientos inutiles” en los sacrificios de los animales'®. En 2009 ya se habia
considerado a los animales como seres sensibles. El respeto a los animales surge a partir
de una poblacién mas concientizada. Segun el Eurobarémetro del 2015 sobre actitudes
hacia el bienestar de los animales, el 57% de europeos considera muy importante (el nivel
mas alto) proteger a los animales de granja, mientras el 37% piensa que es bastante
importante. Casi la mitad (44%), asegura que deberia protegerse mas a los animales (a un
alto nivel), y un 38%, probablemente. Es mas, un 62% exige que los productos importados

de fuera de la UE, deben respetar las mismas normas; y un 31%, solo esta de acuerdo.

17 Mencion especial tiene la Opinion Consultiva-23/17, citada en el presente capitulo. Esto lleva al clasico
debate de la vinculatoriedad de las opiniones consultivas para el Per(. En ese sentido, autores como Zelada
(2020), aseveran que estas son vinculantes de facto, como parte del control de convencionalidad, aunque
ello seré solo hasta que la Corte IDH cambie de parecer. Asevera que no hay un consenso definitivo en
cuanto a su fuerza vinculante, pero si, respecto a sus efectos juridicos.

18 Después, en 1977 se legisld la proteccion de los animales (actualizada en 2005). En 1986, la proteccion
de las gallinas ponedoras (actualizada en 1999). En 1991, la de terneros y los cerdos (consolidada en 2008).

Finalmente, en 1998, la proteccidn general de todos los animales de granja.
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Por otro lado, la reduccién del consumo de carne, es un factor relevante. Segun
Latern (2019), en Espafa hay un 7,9% de flexitarianos, un 1,5% de vegetarianos y un
0,5% de veganos. En Italia, de acuerdo con Eurispes (2018), el 7% de la poblacion mayor
de edad, es vegana, vegetariana. Asimismo, en Alemania, informa Skopos (2016), 1.3
millones son veganos y veganas. Por lo tanto, nos encontramos ante una emergente

poblacion animalista.

Esta respuesta surge en una region en la que, segun el Tribunal de Cuentas Europeo
(2018), el sector ganadero es el 45% de la actividad agricola total. Produce 168000
millones de euros anuales y un aproximado de 4 millones de empleos. El volumen de

negocios por afo de los sectores vinculados es alrededor de 400000 millones de euros.

2.1.1.1 EIl Tratado de Lisboa y la Estrategia de la Union Europea en Bienestar
Animal

En el ambito juridico de la Unién Europea (UE), es importante mencionar en
primer lugar el Tratado de Lisboa de 2009. Este tratado es vinculante para los Estados
miembros y reemplazé la normativa dispersa que regia el funcionamiento de la UE,
convirtiéendose en el documento mas relevante de esta region en materia normativa. En su

articulo 13, prescribe:

Articulo 13 Al formular y aplicar las politicas comunitarias en materia de agricultura, pesca,
transporte, mercado interior, investigacion y desarrollo tecnolégico y espacio, la Unién y los
Estados miembros tendran plenamente en cuenta las exigencias en materia de bienestar de
los animales, como seres sensibles, respetando al mismo tiempo las disposiciones legales o
administrativas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en particular, a ritos religiosos,

tradiciones culturales y patrimonio regional (resaltado nuestro).

Podemos observar que los animales tienen, a nivel comunitario, el estatus de seres
sensibles y, en consecuencia, se debera tener en cuenta la exigencia del bienestar animal
(en adelante, BA). Otra implicancia de este estatus se encuentra en el articulo 36, sobre
las excepciones de la prohibicion de restriccién en la importacion. Esta legitima las
prohibiciones y/o restricciones siempre y cuando se fundamenten en la proteccion de la
salud y vida de las personas y animales, entre otras. El equiparar y poner junto a la vida
y la salud de las personas, la de los animales; denota la fuerte preocupacion que existe

por los seres sensibles.
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No obstante, esta proteccion resulta muy endeble tras una lectura de la Gltima parte
del articulo 13, el cual prescribe que este estatus debe ser interpretado en armonia con las
“disposiciones legales o administrativas y las costumbres de los Estados miembros”. Lo
que se desprende, es la evasion de un potencial conflicto con la normativa interna de los
paises europeos. De esta manera, dicho estatus pierde fuerza en los casos en que se
cuestionan disposiciones legales y costumbres por dafiar la sensibilidad y el BA.

Posteriormente, en 2012, se presentd la nueva Estrategia de la UE en materia de
proteccion y bienestar animal (2012-2015). En él, se presentan las dificultades en la
eficacia de la normativa en BA. Estas son: 1) su falta de aplicacién en los Estados
miembros; 2) el desconocimiento de los consumidores de la forma de produccion de los
productos en relacién a los estandares de BA; 3) la ausencia de difusion de la informacion
especializada en BA a las partes interesadas; 4) la necesidad de simplificar y desarrollar
principios claros y practicos en. BA. Para afrontar las problematicas sefialadas, se
considerd un enfoque holistico de las politicas en relacion a las diferentes areas y el
refuerzo de las acciones ya previstas por la UE, como la cooperacion internacional, la
provision de informacion apropiada a los consumidores y la investigacion del bienestar

de los peces.

En ese sentido, se propuso cinco estrategias. La primera estrategia es la
introduccién de un marco legislativo simplificado con principios para todos los animales
(con excepcion de los peces quienes merecen tratamiento aparte). En él se consideraran
indicadores cientificos en BA, un marco transparente, una red europea de centros
referenciales, asi como requisitos comunes para quienes lidian con animales. La segunda,
estrategia es ayudar a los Estados miembros y mejorar la responsabilidad en caso de
incumplimiento. Para lograrlo, sefiala que se incentivaran la fiscalizacion por parte de
especialistas, la educacién estratégica y el desarrollo de guias de implementacion. La
tercera, se enfoca en apoyar la cooperacion internacional. Entre lo mas destacable se
encuentra la inclusion del BA en los acuerdos bilaterales y foros de cooperacion y; la
examinacion de como se puede integrar de mejor manera el BA en las politicas de paises
europeos vecinos. Con esto se buscaria su comprension a escala global. La cuarta es la
provision de informacion apropiada a los consumidores. Asi, se pretende que la poblacion
conozca como los animales son tratados y la mejora de la comunicacion y actividades

educativas. Igualmente, se pretende lanzar un mapeo de la situacion actual de la educacién
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en BA en el pablico general y los consumidores. La quinta es la optimizacion se la

sinergia junto a una comun politica agricola.

En opinién de Wartenberg (2012), si bien esta politica tiene virtudes, comete el
grave error de soslayar temas fundamentales. Uno de ellos, es “desplazar el conflicto de
intereses entre bienestar animal, consumidores y empresarios, al nivel de los Estados
miembros” (Wartenberg, 2012, p.2). Para la autora, no hubo una conciencia critica sobre
las practicas que se realizan con animales (particularmente, el aumento del veganismo).
Otro desacierto que sefiala, es el de omitir la importancia de adoptar nuevas regulaciones
especificas en temas como el transporte de animales vivos, el sacrificio de animales, los
animales silvestres e incluso, los animales de compariia. Se opone, en ese mismo sentido,
a una aplicacion de los animales por igual, desconociendo sus diferencias sustanciales.
No obstante, Wartenberg, también resalta las virtudes de esta politica como la urgencia
de expandir el BA a paises fuera de la UE, la red de informacion profesional, la

transparencia en la produccién, asi como la educacion.

La estrategia de la UE sigue vigente hasta la actualidad, aunque se habia previsto
su ejecucion hasta el afio 2015. En 2018, el Tribunal de Cuentas Europeo (TCE) present6
el primer informe especial en BA con el fin de evaluar los avances de las medidas. Para
ello, examind si: a) las estrategias se completaron y generaron los resultados deseados; b)
las orientaciones y medidas coercitivas lograron una mejor aplicacién de las normas de
la UE, c¢) los Estados miembros gestionaban adecuadamente aspectos claves en sus
sistemas de control; y d) la condicionalidad*® era una herramienta eficaz. La investigacion
se baso en las visitas realizadas a cinco paises: Alemania, Francia, Italia, Polonia y

Rumania.

El TCE concluy6 que la Comision Europea “no ha revisado el marco legislativo ni
ha adoptado ninguna medida para optimizar las sinergias con la politica agraria comtin”.
(TCE, 2018, p.22). Ademas, se identificé un excesivo retraso en la aplicaciéon de las
estrategias planteadas, siendo la ultima medida implementada por la Comisién tres afios
después del plazo previsto. Los Estados miembros, igualmente tardaron en cumplir

algunas recomendaciones y aln existen problemas pendientes. Por ejemplo, en Francia,

19 Segun el TCE (2018), la condicionalidad es un mecanismo que condiciona el pago de la politica agraria
comln (PAC), al cumplimiento de ciertas normas, entre las que estdn las ambientales, salud publica,

sanidad animal y vegetal, y bienestar animal.
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ocho afios después de haberse determinado que las inspecciones oficiales en puestos de
control no eran adecuadas y se recomendara que se corrigiesen las insuficiencias; seguian
sin haberse implementado las modificaciones necesarias. En Rumania, se recomendo la
aplicacion de sanciones por el incumplimiento de la normativa en BA en 2011, pero las
modificaciones seguian sin aprobarse en el momento de la auditoria en 2018. Asimismo,
algunos de los problemas pendientes en los avances incluyen el raboteo de cerdos,
enfermedades de las vacas lecheras, cumplimiento de normas sobre transportes de largas

distancias, cantidad y calidad de las inspecciones, etc.

El TCE también observé que los informes anuales enviados por los Estados
miembros “no son completos, coherentes, fiables ni suficientemente detallados como para
extraer conclusiones sobre el cumplimiento en el dmbito de la UE” (TCE, 2018, p.24).
Aun asi, sus sistemas de inspeccidn oficial suelen ser coherentes, pese a que los sistemas
de control y auditoria son gestionados con algunas insuficiencias. Lo mas Ilamativo fue
que las inspecciones de los Estados miembros no se enfocan Unicamente en el BA, sino
que abarcan mas areas como las del cumplimiento de normas sobre inocuidad alimentaria.
Incluso, algunas précticas de explotacion fueron excluidas de las inspecciones, ya que se
consideraron minimas. Después, el TCE; asever6 se usa limitadamente la instrumentaria
de la PAC para mejorar el BA y “algunos Estados miembros no garantizaban que las
sanciones aplicadas en virtud de la condicionalidad fueran proporcionales a la gravedad
de los incumplimientos detectados” (TCE, 2018, p.42). En muchos casos, las infracciones
daban resultado Unicamente en advertencias (en el caso de Italia), o si se sancionaban, se
debia incumplir hasta el 30% de puntos que se controlan (en el caso de Rumania).
Finalmente, el tribunal observd la existencia de pocos incentivos para la mejora del BA'y

que tampoco se garantiza la rentabilidad de las empresas que la apliquen.

A pesar de las deficiencias encontradas en la aplicacion de la Estrategia, el TCE
reconoce que hubo avances significativos en aplicar la normativa de la UE. Ejemplo de
ellos son la prohibicion de jaulas no acondicionadas para las gallinas ponedoras, el
bienestar de los pollos de engorde, el sacrificio, entre otros. Asimismo, se observo que

los Estados establecieron sistemas que garanticen una inspeccion coherente.

En este contexto, se concluy0 aunque existe un mayor cumplimiento de la
normativa del BA, pues la misma es mas estricta y ha tenido un impacto positivo, todavia
persisten ciertas deficiencias que deben mejorarse. Por lo tanto, formula cuatro
recomendaciones:
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1) Un marco estratégico para la politica de la Comisidn sobre bienestar animal.

2) Medidas coercitivas y orientativas de la Comision en el ambito del
cumplimiento

3) Mejorar la coordinacidn entre las inspecciones oficiales y la condicionalidad

4) Utilizar las ayudas del desarrollo rural para cumplir los objetivos de bienestar

animal

2.1.1.2 Legislacion especifica en Bienestar Animal

Hemos revisado la normativa general y base del Bienestar Animal. A continuacion,
revisaremos cOmo se ha incorporado esta normativa en la legislacion especifica. Haremos
especial hincapié en los reglamentos y directivas que regulan las practicas mas

importantes: ganaderia, zooldgicos y experimentacion animal.

2.1.1.2.1 Ganaderia

La ganaderia es, como vimos, un sector fundamental de la industria agricola. Esta
actividad, marca una fuerte controversia en el debate ético-animal. Los autores
desarrollados en el capitulo anterior, pusieron en el centro de la discusion a la industria
carnica. El crecimiento de las dietas vegetarianas y la posicion ética vegana son una
denuncia manifiesta a la ganaderia, por lo que las legislaciones han tenido que tomar una

postura sobre su permanencia y desarrollo.

La UE ha optado por una defensa al sector ganadero, sin soslayar los reclamos de
los animalistas. Para ello, ha buscado armonizarlas mediante una exhaustiva legislacion
en BA. Es asi que, mediante la Directiva 98/58/CE de 1998, regula los aspectos generales
de esta explotacion. De esta manera, define en su articulo 2 a los animales como “todo
animal (incluidos los peces, los reptiles y los anfibios) criado o mantenido para la

produccion de alimentos, lana, cuero, pieles o con otros fines agricolas™.

El fin de estas regulaciones, que también se aplica en otras normativas, se establece
en el articulo 3, que indica que los propietarios o criadores tomen “las medidas adecuadas
para asegurar el bienestar de los animales con vistas a que dichos animales no padezcan
dolores, sufrimientos ni dafios inutiles”. Por lo tanto, la principal responsabilidad es
garantizar el BA 'y el criterio fundamental es no causar “dafios inutiles”. La directiva no

proporciona una definicion clara de lo que esto significa, pero si profundiza en lo que se
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entiende por bienestar. El articulo 4 sefiala que este se da durante la crianza y depende de
cada especie, tomando en cuenta su “grado de desarrollo, adaptacion y domesticacion, asi

como de sus necesidades fisiologicas y etologicas”.

Las condiciones de bienestar se detallan en el anexo 1. La mas importante es
asegurar la libertad de movimiento, y toda restriccion, como ataduras, cadenas o
retenciones debe ser adecuada a las necesidades fisioldgicas y etoldgicas del animal.
Asimismo, los edificios o establos en donde habiten deben contener todo el equipamiento
que necesiten y ser seguros, sin oscuridad ni luz artificial permanente. La alimentacion
debe ser sana y adecuada a la edad del animal, sin sustancias que causen sufrimiento
innecesario. Por ultimo, se prohiben las mutilaciones, como se especifica en el reglamento

que regula la matanza.

Los criterios objetivos para determinar estas condiciones lo vemos también en los
articulos cuarto y quinto, basados en la experiencia adquirida y especialmente, en los
conocimientos cientificos. La normativa se revisa cada cinco afios para adaptarse a los
nuevos avances en la materia. En esa linea, la Comision Europea, cred un Comité

veterinario para fiscalizar el cumplimiento por parte de los Estados miembros.

Un afio despues se promulgd la directiva 1997/74/CE, relativa a las normas
minimas de proteccion de las gallinas ponedoras. Como sucede con otras practicas
ganaderas, esta no se aplica a los establecimientos con un namero menor al minimo. En
el caso de las gallinas ponedoras, se excluye a los que poseen menos de 350. Sobre las
instalaciones, la norma impone requisitos técnicos y minuciosos. Esto sucede con los
comederos® y las jaulas (cap. I1'y 111). Ademas, en el anexo 1, se pide que ademas de lo
dicho anteriormente, el ruido debera ser el méas bajo posible, los edificios seran
iluminados de modo que se eviten problemas como la inmunodepresion, la limpieza y

desinfeccion constante y, la prohibicion de la mutilacion.

En el 2007, se sanciona una nueva regulacion de las normas minimas para la
proteccién de pollos destinados al consumo humano, la directiva 2007/43/CE. Aqui se
empieza a armonizar el bienestar animal con las tradiciones propias de los Estados

miembros (considerando 1). Al igual que con las gallinas ponedoras, el articulo 1 de esta

20 por ejemplo, en el articulo 4.1.1.a) prescribe que la longitud de los comederos longitudinales no debe ser
inferior a los 10 centimetros; en el b), que los bebederos continuos tendran 2.5 centimetros de longitud por

gallina, y que estos si son de boquilla, debe haber uno por cada diez gallinas.
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directiva, excluye su aplicacion a las explotaciones pequefias®’. En su pendltimo
parégrafo sefiala que los Estados miembros podran optar por medidas méas rigurosas,
demostrando su caracter de regulacion minima de la directiva. En el articulo 4, se exige
la formacion y orientacion de todos los implicados en la crianza de los pollos?. En el
articulo 5, con el fin de orientar a un consumo informado, se introduce un régimen de

etiquetado especifico en materia de BA.

En el caso de los cerdos, cuya norma comunitaria es la Directiva 2008/120/CE, el
punto crucial es el articulo 9, que prescribe que los terceros Estados que deseen unirse a
la UE deberén contar con un certificado de su pais que acredite un tratamiento equivalente
al recibido en los Estados miembros. Cabe destacar también que prohiben los

procedimientos que no estén relacionados con su bienestar o identificacion?.

La movilizacion de animales ha sido también considerada y regulada por la UE con
el fin de garantizar su bienestar en todo momento. Dentro de su corto periodo de vida, no
viven Unicamente en las granjas; en ocasiones, son transportados ya sea para la
trashumancia o para el sacrificio. La regulacion del transporte ha ido cambiando con el
tiempo, siendo la norma vigente mas importante el Reglamento N° 1/2005 de diciembre
de 2004. Este reglamento se aplica Unicamente al transporte de vertebrados vivos dentro
de la UE (art.1). Se aplica a los agricultores que realizan la trashumancia y a los ganaderos
que transportan a sus propios animales en un radio de 50 kilometros de su explotacion.
Sin embargo, “no se aplicara a transporte de animales que no se efectie en relacion con
una actividad econdémica” (art.1.5), lo cual demarca el principal interés en el sector

econémico?,

2L Que tengan menos de 500 pollos y la cria de aves de corral que poseen normativa propia.

22 Entre los cursos estan la fisiologia del animal, aspectos practicos de manipulacion cuidadora de pollos,
su transporte, los cuidados de emergencia y las medidas preventivas de seguridad bioldgica (anexo 1V).
Concluido, se emite un certificado que les permitira trabajar en esta industria (art.4.3).

23 Ejemplos son la reduccion uniforme de las puntas de los dientes de los lechones mediante el pulido o
seccion parcial, el raboteo parcial la castracion o el anillado de hocico si los animales se crian en libertad.
(Anexo 1 de la Directiva 2008/120/CE).

24También se exceptUa cuando se da en el contexto de una consulta veterinaria prescrita, comun en las

regulaciones en BA
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Las condiciones generales aplicables tienen como prescripcion principal que los
transportes no deben causar lesiones o sufrimiento® (art.3). Asimismo, el articulo 7
sefiala que en los viajes largos (mayor a 8 horas segun la definicion del articulo 2), habra
una inspeccion previa y su posterior aprobacion. En caso de que ocurran demoras, sera lo
menos posible y de modo que no obstaculice lo estipulado por el reglamento (art. 22). En
casos de incumplimiento, las medidas que se tomen deberan respetar el bienestar animal
(art.23). En casos urgentes, de no haber solucién que garantice su bienestar, estard
permitido el sacrificio sin crueldad. El reglamento, finalmente establece sanciones en los
articulos 25 y 26, las cuales, en principio, seran potestad de los Estados miembros

regularlas.

Hasta ahora, hemos visto la regulacion para garantizar el BA durante su periodo de
vida. A continuacién, revisaremos como incide ello en el sacrificio. Este se regula en el
Reglamento N° 1099/2009 relativo a la proteccion de los animales en el momento de la

matanza.

Desde los considerandos podemos encontrar informacion interesante. Por ejemplo,
Se reconoce que “la matanza puede provocar dolor, angustia, miedo u otras formas de
sufrimiento a los animales” (considerando 2). Ademas, se considera a los animales
vertebrados como seres sensibles (considerando 19). Por estas razones, se exige el
aturdimiento para “sumirlos en un estado de inconsciencia o insensibilidad antes de
matarlos o de manera simultanea” (considerando 20). Si bien es importante evitar el
sufrimiento de los animales, también se intenta armonizar esto con el comercio agricola
y las tradiciones, lo que puede resultar perjudicial para una aplicacién mas estricta. Por
ejemplo, en el considerando 4, se sugiere adoptar las normas de este reglamento, ya que
“influye en la actitud de los consumidores frente a los productos agricolas”. En el mismo
parrafo se afirma que esto “contribuye a mejorar la calidad de la carne y tiene un efecto
positivo indirecto en la seguridad laboral en los mataderos”. La forma mas explicita de
esta armonizacion esta en el considerando 42, al aseverar que estas directrices son Utiles

al brindar informacién especifica a los explotadores de empresas y autoridades “para

%5 Otras garantias relevantes son, que este viaje tendra que durar el menor tiempo posible; los animales
deben estar en condiciones para realizar el viaje; el vehiculo se construird de forma que no se dafie a los

animales; el personal que les manipule sera capacitado y formado, etc.
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garantizar un elevado nivel de proteccion de los animales y mantener al mismo tiempo

unas condiciones equitativas para los explotadores de empresas”.

Sobre las tradiciones, la UE, excluye este sacrificio en practicas como la caza y
pesca recreativa (considerando 14), asi como tradiciones culturales: “a condicion de que
esas actividades no afecten al mercado de productos de origen animal y no estén
motivadas por objetivos de produccion, procede excluir del ambito de aplicacion del
presente Reglamento las matanzas durante esos acontecimientos”. De esta manera,

podemos concluir esta armonizacion del BA con otros intereses y derechos.

En la parte normativa vemos primero el &mbito de aplicacion. Si bien, se refiere a
la industria carnica, aplica también a animales criados para la produccion de “lana, cuero,
piel u otros productos, asi-como la matanza de animales a efectos de vacio sanitario y
sobre las operaciones conexas a ella” (art. 1.1). Empero, como sefialamos anteriormente,
esta normativa no se aplica a la caza ni a la pesca (art.1.3.ii), ni a practicas deportivas y
culturales (art.1.3.iii), ni a ritos religiosos (art.4.4). En cuanto a los requisitos generales
de la matanza, esta no debe causar “ningun dolor, angustia o sufrimiento” (art.3.1). Esto
se logra mediante un previo aturdimiento certero (art.4.1 y 5.1), lo que permite una
ejecucion sin sufrimiento. Ademas, las empresas deben corroborar diversos requisitos en
el momento de la matanza, que deben ser planificadas de antemano?®. Para ello, se deben
considerar “las recomendaciones de los fabricantes del equipamiento” (art. 6.2.a), y Se
definiran en base a “las pruebas cientificas disponibles” (art.6.2. b). Como en anteriores
normativas, se exige que los encargados de estas practicas cuenten con un certificado que

compruebe sus competencias (art.7).

En casos de emergencia, estd el vaciado sanitario (art.18) y la matanza de
emergencia como excepcion del sacrificio sin dolor (art.19). El apoyo cientifico también
se encuentra presente mediante el asesoramiento, los dictdmenes y las recomendaciones
(art.20.a, b, ¢, d, y ). Es mas, se promueve la creacion de una red cientifica. Finalmente,

en el articulo 23 hay un régimen de sanciones que dependera de las medidas adoptadas

% Segn el articulo 3, deberan gozar de comodidad fisica (a), estar protegidos de lesiones (b), ser tratados
en funcion al comportamiento normal (c), no mostrar un signo de comportamiento anormal evitable (d); ni

sufrir prolongadamente falta de alimentacion (e).
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por los Estados miembros. Lo mas interesante de esta redaccion, es la exigencia de que

sean “proporcionadas y disuasorias”.

Por altimo, sobre el comercio agricola la legislacion mas relevante, se encuentran
en el articulo 168 del Reglamento N° 1234/2007, respecto a la organizacién comin de
mercados agricolas. Este articulo prescribe que, en el sector de la carne de vacuno, los

pagos de las restituciones se condicionan al cumplimiento de la normativa en BA?’,

2.1.1.2.2 Los zoolodgicos

Los zooldgicos son parte de los usos necesarios para la UE. En consecuencia,
también son objeto de regulacién por medio de la Directiva 1999/23/CE relativa al
mantenimiento de animales salvajes en parques zool6gicos. Estos son definidos como los
“establecimientos permanentes en donde se mantengan animales vivos de especies
silvestres para su exposicion al publico durante siete o mas dias al afio” (art.2). Sus fines,
segun los considerandos de directiva es que “desempefien debidamente su importante
papel en la educacion publica, la-investigacion cientifica y la conservacion de las
especies”. Este ultimo, intimamente ligado a la conservacion de la biodiversidad. Tal es

asi, que es el que prevalece en el articulo 1.

Para garantizar su conservacion, el articulo 3 expresa que las especies encerradas
seran utilizadas para fines de investigacion en conservacién, educacion y concientizacion
de las personas. Su estancia debera darse de modo que persigan sus necesidades
bioldgicas, les sirva para prevenir de la huida de amenazas y plagas del exterior. Los

zoologicos, también deben mantener registros actualizados de las especies que albergan.

Los Estados miembros, segun el articulo 4, deberan desarrollar las medidas de
autorizacion e inspeccion para garantizar los fines de esta directiva. Para ello, habra
inspecciones periddicas (art 4.3). La autorizacién debe durar 4 afios (art.4.2), y si un
zooldgico no cuenta con una, sera cerrado (art. 4.5.a) o se ajustara a las normas (art. 4.5.b).
Para esto, los zooldgicos, deben subsanar hasta en un maximo de dos afios las

deficiencias. En caso de ser cerrados, los animales seran tratados o trasladados de la forma

27 Después, se le afiadirian el Reglamento N° 589/2008, de la comercializacion de huevos y el Reglamento

N° 543/2008, de la comercializacion de la carne de aves de corral.
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que el Estado miembro crea pertinente y adecuada a los objetivos (art.6). Finalmente,
también queda en su albedrio, la fijacion de sanciones conforme a la directiva (art.8).

2.1.1.2.3 Laexperimentacion con animales.

La préactica con estdndares mas rigurosos, es la destinada a la experimentacion con
animales. Es la Gnica que como veremos, busca como fin, su extincion. Esta se encuentra
regulada en la Directiva 2010/63/UE relativa a la proteccion de los animales utilizados

para fines cientificos.

Esta directiva, desde los considerandos presenta algunos puntos interesantes que
se reflejarian a lo largo de la regulacion. Es la primera que reconoce que “los animales
tienen un valor intrinseco”, ademas de considerarlas como criaturas sensibles
(considerando 12). La consecuencia de esta consideracién normativa, es que, en este
mismo parrafo, afirme que su uso “debe restringirse a aquellos &mbitos que benefician en
ultima instancia a la salud humana y animal o al medio ambiente”. Es decir, es de ultima

ratio, “unicamente cuando no exista otra alternativa”.

Dicha consideracion no implica Unicamente el uso de animales, sino que trasciende
a la propia realizacion del experimento. Debe realizarse con el menor sufrimiento posible
y el punto final no debe ser la muerte (considerandos 13 y 14). En caso de utilizarse
especies amenazadas, serd el minimo estricto necesario (considerando 16). Es mas, si de
por si, el uso de animales es de uUltima ratio, en el caso de los primates, se reduce aln mas
el margen de uso, siendo Umicamente para “ambitos biomédicos esenciales para el
beneficio del ser humano” (considerando 17); 0 para conservacion de su propia especie

(considerando 18).

Después, diferencia entre los animales criados con ese fin y los extraidos de la
naturaleza, siendo los Ultimos utilizados solo cuando con los primeros no es posible
(considerando 19). No obstante, ello, siempre se dara la “maxima prioridad a las
consideraciones de bienestar animal en relacion con el mantenimiento, la cria y la
utilizacion de animales” (considerando 31). Esta se concreta de modo tal que, en el caso
de primates, perros y gatos “deben tener un historial propio desde su nacimiento”

(considerando 33). En él se tendran en cuenta las necesidades propias de cada especie.

En la seccion normativa, el articulo 1 establece el objeto ambito de aplicacion, el

cual es principalmente a animales utilizados con fines cientificos o educativos (art.1.1).
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Se extiende a los animales vertebrados no humanos vivos, incluyendo a las larvas
autonomas y los fetos de mamiferos en el Gltimo tercio de su desarrollo, asi como a los
cefalopodos vivos (art.1.3). En el siguiente articulo, se dicta que se mantendran las

disposiciones que sean mas estrictas.

En el articulo 4, estan los principios que guiaran la experimentacion con animales.
Estos son los de reemplazo, reduccion y refinamiento. El principio de reemplazo significa
que “velaran, cuando sea posible, porque se utilice un método o estrategia de ensayo
cientificamente satisfactorio que no conlleve la utilizacion de animales vivos” (art.4.1).
El de reduccion quiere decir que se propondra que “el nimero de animales utilizados en
proyectos se reduzca al minimo sin comprometer los objetivos del proyecto” (art.4.2). El
tercer principio implica “el refinamiento de la cria, el alojamiento y los cuidados, asi
como de los métodos utilizados en procedimientos, eliminando o reduciendo al minimo
cualquier posible dolor, angustia o dano duradero” (art.4.3). Estos principios son

conocidos como las 3R’s.

Los fines de los procedimientos se regulan en el articulo 5. Este prescribe que se
llevarén para investigacion fundamental (a) o traslacional en caso de enfermedades en
humanos, plantas o animales, su modificacion de condiciones fisioldgicas y su bienestar
(b). Incluye la fabricacion farmacéutica, de alimentos, piensos y otras para comprobar
calidad, eficacia y seguridad (c); la proteccion del medio natural, la conservacién de las
especies (d y e), la ensefianza superior (f) y, la investigacion medicolegal (g). Como se
sefial6 anteriormente, los sacrificios seran con minimo de dolor (art.6.1), a manos de una
persona competente (art.6.2) y, las excepciones podran ser siempre que haya “ausencia

de crueldad” (art.6.4.a).

Las particularidades segn especies y crianzas estan entre los articulos 7y 11. Con
especies amenazadas, solo sera posible en casos de prevencion, profilaxis, diagnostico o
tratamiento de enfermedades, fabricacion de farmacéuticos, alimentos, piensos y
comprobacion de calidad, y la conservacién de especies (art.7.a). En primates, solo sera
posible por los mismos casos del anterior, ademas de que la investigacion fundamental
(art.8.1.a). Ademas de esto, debe fundamentarse que no puede conseguirse con otras
especies diferentes (art.8.1.b). Los animales capturados en la naturaleza no podran ser
utilizados salvo que no puedan darse con animales que sean criados para estos fines.
Igualmente suceden con los animales asilvestrados y vagabundos de especies domésticas,
aunque las autoridades competentes pueden realizar exenciones como en casos de su
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salud y bienestar (art.11). En los casos de animales criados para experimentacion, listadas
en el anexo 1, se velara para que solo sean estos animales o sus descendientes (art.10).

Sobre los procedimientos para elegir, se preferiran aquellos que no usen animales,
y se tendran en cuenta las 3R’s (art.13). La muerte sera en lo posible, sin dolor. En todo
caso se utilizaré obligatoriamente anestesia para procedimientos que conlleven a lesiones
graves. De no ser asi, no se utilizara cuando sea inadecuado para el experimento (art.14).
Después de sus efectos se les brindara analgésicos (art.14.4). Para la experimentacion, se
preferira igualmente a los animales ya utilizados, empero, se debera tener en cuenta los
anteriores procedimientos sean clasificados como de severidad leve o moderada; si se
demuestra la recuperacion total y el nuevo procedimiento sea clasificado como leve,
moderada o sin recuperacion y; si se ajusta al dictamen veterinario considerando la
experiencia del animal. (art.16). A los animales se les registrara (art. 30), y en el caso de
perros, gatos y primates no_humanos, es obligatorio que cada uno se le dé, entre otras
cosas, una identidad (art.31.1.a). Todos los animales, tendran alojamiento, alimentacion,
agua; su limitacion de necesidades serd minima, se les buscara eliminar de forma rapida

cualquier dafio que sufran 'y su transporte sera en condiciones adecuadas (art.33.1)

Al finalizar, la autoridad competente o un veterinario decidird si mantener o no al
animal con vida (art.17.2).-Se evitaran las repeticiones de los procedimientos (art.46). Si
se le pone en libertad, este debe ser realojado o devuelto a un habitat conveniente o0 un
sistema zootécnico adecuado para su especie. Esto se dara si su salud lo permite, si no
hay peligro para la salud humana, animal o del medio ambiente y se han adoptado

medidas para su bienestar (art.19). Ademas, se garantizara su socializacion (art.29).

El personal debe estar autorizado por un periodo limitado para la realizacion de
proyectos cientificos (art.20). Tendran que ser capacitados para realizar procedimientos
en animales, disefiarlos, ocuparse de animales y, sacrificarlos (art.23). Sus requisitos estan
ligados a ser responsables de la supervision de su bienestar, el acceso a la informacion
sobre las especies alojadas, ser competentes en sus funciones y detener proyectos donde

se inflija sufrimiento innecesario (art.24).

Finalmente, sobre la aprobacion de los proyectos, se hard una evaluacion ex ante
(art.38) y una retrospectiva (art.39). Sobre la primera, se tomara en cuenta si hay una
justificacién cientifica, educativa o por imperativo legal (art.38.1.a), si esta finalidad

justifica que se usen animales, si sera lo mas incruenta posible, si se usan las 3R’s, etc.
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(art.38.1y 2). Las autorizaciones se daran con un plazo méximo de cinco afios (art.40).
Sobre la segunda, se examinara si alcanzaron los objetivos, el dafio infligido, los

elementos para aplicar mejor las 3R’s, entre otras.

2.1.1.3 Conclusiones

Después de revisar todo lo expuesto, podemos observar que existe una meticulosa
regulacién a nivel comunitario para la proteccion de los animales. Esto se debe al
crecimiento de la sensibilizacion por parte de la poblacion europea en este tema. A pesar
de que desde 1974 ya existia un documento que prescribia el aturdimiento en el sacrifico
de los animales, con el tiempo se desarrollé6 normativa especifica ain mas relevante. El
mayor logro fue su inclusion en el Tratado de Lisboa, donde se reconoce a los animales
como seres sensibles y se les coloca junto al bienestar humano, lo que expresa una enorme
preocupacion por ellos. Ademas, en 2012, la Estrategia de la UE ha regido la actuacion

de dicha region en materia de BA, a escala global.

Aunque hubo desaciertos en ciertas areas y grandes ausencias, resulta positivo que
los Estados miembros hayan mostrado interés en cumplir y mejorar la aplicacion del BA,
asi como su fiscalizacién y la informacién brindada al consumidor. Sin embargo, este
interés sigue siendo timido en comparacion con otras materias, lo que ha relegado el BA

a un segundo plano en ocasiones.

Respecto a la legislacion especifica, se percibe gue es en muchos casos confusa y
Ilena de normas aisladas y derogadas. La ultima regulacion especifica importante de las
descritas fue la experimentacién en 2010, que fue producto de la Estrategia de la UE del
2012. En ellas se percibe un gran interés por el bienestar animal, pero este queda

supeditado al mercado y la tradicion.

2.1.2 América Latina

En América Latina, desafortunadamente, no hay una normativa regional vinculante
o declarativa, que defienda explicitamente a los animales. Lo mas cercano a ello, es la
Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. En su fundamento juridico
62:

Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con

una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacion podria causar en otros
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derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su importancia
para los demés organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores
de proteccién en si mismos. (Corte IDH OC-23/17, fj62)

De la cita se deduce una consecuencia importante. La proteccion de la naturaleza va més
alla del ser humano, o incluso, del reconocimiento de un valor inherente en la naturaleza;
sino que esta es de interés para “los demas organismos vivos” que merecen proteccion.
No cabe duda que entre ellos estan los animales. Como sefiala, Govinda (2020), este es

uno de los pasos para el futuro reconocimiento de los animales como sujetos de derecho.

2.2 Legislacion interna a nivel internacional
2.2.1 Europa

Los miembros de la UE, han adaptado, en-mayor o menor medida, las Directivas y
Reglamentos regionales. Ahondaremos en la legislacién interna revisando su normativa
mas relevante. Igualmente, veremos cémo han ido aplicando la normativa regional y si
han cumplido con los estandares minimos o lo han superado. Finalmente, haremos una

reflexion general.

2.2.1.1 Alemania

Alemania es, histéricamente, uno de los paises mas proteccionistas del Bienestar
Animal. Su estatuto anti-crueldad data de 1838 (solo después de Inglaterra), aunque segun
Nattrass (2004) este poseia un enfoque antropocéntrico. El antecedente mas préximo es
la Tierschutzgesetz (Ley de Bienestar Animal) de 1972, de alcance federal y hasta ahora
vigente. A su vez, es de los primeros paises en positivizar la proteccion animal en su
Constitucion (después de Suiza). Ya desde la década de los 90’s habia un fuerte impulso
para su constitucionalizacion. Como nos cuenta Nattrass, un 80% de la ciudadania lo

respaldaba desde 1993, pero fue la “Slaughter Decision”?® la detonante de su aceleracion.

28En este caso, un musulman sunita, demandd a la Corte Suprema que se le habia denegado el permiso para
sacrificar animales de forma consciente, un ritual con base en su tradicion religiosa. En un caso anterior, ya
se habia confirmado dicha denegacion, prevaleciendo la Ley de Bienestar Animal. A pesar de ello, la Corte
Suprema resuelve en favor del demandante debido a, entre otras cosas, la ausencia explicita de la proteccién
animal en la Constitucidn, por lo que no podria ponderarse con la libertad religiosa, la cual si goza dicho

reconocimiento. El caso generé gran indignacién en el pais germano, por lo que, poco después se aprob6
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El 1 de agosto de 2002, se enmienda la Constitucion, incluyéndose el articulo 20a de

proteccion a los animales:

Articulo 20a [Proteccion de los fundamentos naturales de la vida y de los animales] El Estado
protegerd, teniendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones futuras, dentro del
marco del orden constitucional, los fundamentos naturales de la vida y los animales a través
de la legislacion y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio de los poderes ejecutivo y

judicial. (Resaltado nuestro)

Mas adelante, el articulo 74, prescribe que la legislacion concurrente se aplica,
entre otras cosas, para las medidas contra las enfermedades de animales contagiosas y
peligrosas (Art. 74.19), y en el siguiente se explicita la proteccién de animales. La
inclusion de los animales en la-Constitucion, no significéd que los animales dejen de ser
propiedad. Para Nattrass, la reforma abrié una puerta para la interpretacion social,
reforzando considerablemente la proteccion legal y permitiendo que las autoridades y la
poblacion se tomen el bienestar animal con mayor rigurosidad. En los articulos citados,
no hay ninguna catalogacion de los animales con algun estatus. Solo se prescribe el deber
de proteccién, la complementacion y armonia con la ley para desarrollarla y, la
participacion de los otros dos poderes del Estado para efectivizarla. Esta proteccion
constitucional se extenderia a nivel a nivel legal e infra legal. En la seccion 90a del BGB
aleman?:

Section 90a

Animals

Animals are not things. They are protected by special statutes. They are governed by the

provisions that apply to things, with the necessary modifications, except insofar as otherwise

provided.® (Resaltado nuestro).

En la seccidn 903, se precisa un poco su condicién:

en el Bundestag, con 542 votos a favor y 19 en contra, la reforma e incorporacion del texto “y los animales”
en el articulo 20a de la Constitucion.

29 Burgerliches Gesetzbuch, el Cadigo Civil de Alemania.

30 Seccién 90a

Animales

Los animales no son cosas. Ellos son protegidos por leyes especiales. Ellos son gobernados por las
provisiones que aplican a las cosas, con las modificaciones necesarias, con excepcion en la medida en que

esté previsto. (Traduccion libre)
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Section 903 Powers of the owner

The owner of a thing may, to the extent that a statute or third-party rights do not conflict with this,
deal with the thing at his discretion and exclude others from every influence. The owner of an
animal must, when exercising his powers, take into account the special provisions for the
protection of animals.®! (Resaltado nuestro)

Al respecto de los animales salvajes:

Section 960 Wild animals

(1) Wild animals are ownerless as-long as they are free. Wild animals in zoos and fish in ponds or

other self-contained private waters are not ownerless.

(2) Where a captured wild animal regains freedom, it becomes ownerless if the owner fails to

pursue the animal without undue delay or if he gives up the pursuit.

(3) A tamed animal becomes ownerless if it gives up the habit of returning to the place determined

for it. 32

Se define a los animales como “no-cosas” y Se les protege por leyes especiales,
principalmente por la Ley de Bienestar Animal de 1998. Sin embargo, se aclara mas
adelante que pueden tener un “dueno”, lo cual demuestra que no es un estatus de persona
ni sujeto de derecho. En cuanto a los animales silvestres, se sefiala que son “sin duefio”,
excepto en el caso de aquellos que se encuentran en zooldgicos o estanques (en el caso
de los peses). Si bien estos no son sin duefio, tampoco se especifica su estatus legal. Por
lo tanto, se puede concluir que poseen un estatus indeterminado, ya que se define en
negativo. En opinion de Nava (2019), las definiciones en negativos son un cajon de sastre

y no representa una técnica juridica prolija.

31 Poderes del propietario

El propietario de una cosa puede, en la medida en que una ley o derechos de terceros no se opongan a ello,
tratar la cosa a su arbitrio y excluir a terceros de toda influencia. El propietario de un animal debe tener en
cuenta, en el ejercicio de sus facultades, las disposiciones especiales para la proteccion de los animales.

32 Seccion 960 Animales silvestres

(1) Los animales silvestres carecen de propietarios en tanto que son libres. Los animales silvestres de los
zoologicos y los peces de los estanques u otras aguas privadas autbnomas no carecen de propietario.
(2)Cuando un animal salvaje capturado recobra la libertad, queda sin duefio si el propietario no lo persigue
sin demora indebida o si renuncia a la persecucion.

(3) Un animal domesticado queda sin duefio si abandona el habito de volver al lugar que se le ha asignado.

(Traduccion libre)
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El documento legal méas importante previo a la incorporacion constitucional es la
Ley de Bienestar Animal, cuyo objetivo, segun su articulo 1 es “proteger la vida y el
bienestar animal basada en la responsabilidad de los seres humanos como creaturas
compafieras”. Es positivo que esta ley vaya mas alla del bienestar animal, protegiendo
igualmente, la vida. Sin embargo, como se sefialaba el texto constitucional, esto no
implica que los animales sean personas ni sujetos de derecho. Por ello, en el mismo
articulo, se delimita esta proteccion de manera que “nadie puede causar al animal, dolor,
sufrimiento o dafio sin una buena razén”. En cuanto a la cria de animales, la ley prescribe
que los encargados deben alimentarlos y cuidarlos de acuerdo a la especie y sus
necesidades (art.2.1); deben permitirles moverse de forma que no tengan dolor,
sufrimiento o dafio evitable (art.2.2) y; deben tener conocimientos y habilidades
adecuados para su nutricion, cuidado y comportamiento adecuados (art.2.3). La entidad
encargada de velar por el BA, segun el articulo 2a sera el Ministerio de Alimentacion y
Agricultura (BMEL). Este ministerio también puede promulgar ordenanzas y reglamentos

para desarrollar contenido especifico sobre las materias y las especies correspondientes.

En el siguiente articulo se establecen las prohibiciones. Entre las que mas destacan
son: “utilizar medidas en un animal durante el entrenamiento o en competiciones
deportivas o eventos similares que estén asociados con un dolor, sufrimiento o dafio
considerables (...) (art.3.1b)”; “el abandono de un animal que se mantiene en la casa, en
compafiia o de otro modo bajo cuidado humano o dejarlo para deshacerse de él o eludir
la obligacion de tenerlo o cuidarlo” (art.3.3); “educar o adiestrar a un animal si esto
implica un dolor, sufrimiento 0 dafio considerable para el animal” (art.3.5); “anunciar un
animal como premio o recompensa en una competencia, rifa, sorteo o evento similar”
(art.3.12). Vale la pena resaltar que no utiliza el clasico “sufrimiento innecesario o dafios

con sin una buena razén”.

La matanza de los animales puede ser con anestesia, en un estado de inconsciencia
u otro modo de acuerdo a las circunstancias y evitando el dolor (art.4.1). Es posible matar
sin aturdir animales vertebrados si se trata de caza, control de plagas u otras
excepciones legales, pero solo pueden hacerlo quienes tengan conocimientos y
habilidades necesarias (art.4.1.1). Quienes aturden o matan, deberan tener un certificado
de la autoridad competente (art.4.1.1bis). El sacrificio de animales en Alemania, posee
un estandar menor que el que prescribe la UE, ya que admite mas métodos que el del

estado de inconsciencia, el cual garantiza un dolor nulo. También se observa que la caza,
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pese al articulo 3, esta permitida, al igual que otras practicas que las disposiciones legales
declaren. La amputacion total o parcial, por lo general estd prohibida (art.6). Las
excepciones son tanto por preocupaciones veterinarias, control reproductivo o en caso de

que se les haya castrado en los primeros dias.

La experimentacion animal esta permitida si son esenciales para ciertos fines
(art.7a.1) como la investigacion basica, razones médicas, medio ambiente, eficacia de
plagas, conservacion de especies, educacion, etc. Las 3R prescritas por la UE, no se
encuentran explicitamente en la ley. Solo el principio de reemplazo y el de refinamiento
estan timidamente en el articulo 7a.2.2. Este sefiala que para comprobar la esencialidad
del experimento “debe comprobarse si el proposito previsto puede lograrse mediante
otros métodos o procesos’ y el articulo 7a.2.4.; expresa que “‘solo se podra infligir dolor,
sufrimiento o dafo a los animales en la medida en que sea esencial para el fin perseguido”.
La experimentacion para fines bélicos esta prohibida en lo absoluto; empero, los que se

realizan para productos de tabaco, detergentes y cosméticos, pueden admitir excepciones.

La regulacion sobre experimentacion animal, no muestra la prolijidad y
rigurosidad que si tiene la Directiva de la UE. Se percibe una disminucidn en las garantias
de los animales; asi como una mayor discrecionalidad de quienes realizan experimentos
y de las autoridades competentes. Estas deficiencias se superarian en buena parte con la
Ordenanza de 2013 sobre  la proteccién de los animales utilizados con fines
experimentales o con otros fines cientificos. Entre las mejoras destacan la incorporacion
de un Comité de Bienestar Animal, la creacion de registros y la identificacion de perros,

gatos y primates y; el uso de mascotas, especies protegidas y primates.

La delegacidon promulgd una vasta normativa especifica en relacion al BA. Sin
embargo, ahondar en ella, tomaria muchas paginas y escaparia del proposito del presente
capitulo. El caso aleman es el de una sociedad consciente del respeto a los animales desde
los inicios. Aun asi, su trato no siempre ha sido tan avanzado y prolijo como pareciera.
En ocasiones, la regulacién es menos rigurosa que la normativa comunitaria, aunque

posteriormente se ha ido acoplando a ella.

2.2.1.2 Francia

Francia es otro pais que inici6 de manera temprana la proteccion a los animales.

Sin embargo, a diferencia de Alemania, ha tenido que distanciarse de ciertas tradiciones
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filosoficas y culturales para lograr un efectivizar dicho respeto. Su enfoque también dista
de la experiencia germana por una mayor preocupacion desde la rama penal. En 1850, se
promulgd la primera norma anti-crueldad, la Ley Grammont. Su objetivo tuvo una
marcada utilidad antropocéntrica por dos razones: Se restringia inicamente a los animales
domeésticos y fue aplicable Gnicamente si la conducta punible era realizada en publico.
Por lo tanto, no fue sino hasta 1959 (tras varias reformas) que se logré una normativa

prolija y enfocada mas a los animales.

A nivel constitucional, Francia no posee una referencia explicita a los animales.
Su proteccidn constitucional mas cercana, aunque indirecta, se dio por la Carta del Medio
Ambiente de 2005, la cual forma parte del bloque de constitucionalidad. En su preambulo
afirma “[q]ue la diversidad biologica, el desarrollo de la personalidad y el progreso de las
sociedades humanas se ven afectados por ciertos modos de consumo o produccion y por
la explotacion excesiva de los recursos naturales”. Con ello, de acuerdo con Gassiot
(2005), existe una preocupacion por la diversidad bioldgica en la que indudablemente se
encuentran los animales. En el articulo 1, encontramos un fundamento indirecto cuando
prescribe que “[c]ada uno tiene el derecho de vivir en un ambiente equilibrado y
respetuoso de la salud”. Segun Jiménez (2014), en este documento estd el deber de
conservar el ambiente por parte de las y los seres humanos, asi como el de los poderes
publicos. Gassiot resaltaria los valores en los que se funda la Carta del Medio Ambiente,
por ser parte de los derechos de tercera generacion (cuyo objeto es le principe de
solidarité®®), y en tanto se proteja la naturaleza, también se protege a los animales.
Asimismo, otorga un peso fundamental al principio de precauciéon, por el que en caso de
incertidumbre cientifica con temor a un dafio irreversible se optard por lo mas favorable

al ambiente (art.5).

En un rango legal, se han logrado reformas importantes en favor de los animales.
La principal, fue la realizada en el 2015 con la modificacion del articulo 515-14 del Code
Civil. Esta se dio mediante la Ley N° 2015-177 del 16 de febrero. La redaccion del
articulo es la siguiente: “Les animaux sont des étres vivants doués de sensibilité. Sous

réserve des lois qui les protégent, les animaux sont soumis au régime des biens3*. Como

33 El principio de solidaridad
34Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad. Bajo las leyes que les protegen, los animales son

sometidos al régimen de los bienes.
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apunta Giménez-Candela (2015), este cambio es un hito para la proteccion animal. El
Cadigo Civil francés, ha sido uno de los frutos producidos de la Revolucion Francesa y
ha marcado una nueva forma de organizar la sociedad. Romper uno de las principales
dualidades (ser bien o un no bien), herencia de la tradicion romana, es sumamente positivo
para la proteccion de los animales. Sin desmeritar la modificacion, este estatus ya se
encontraba presente en el ordenamiento juridico francés. La Ley N° 76-629 de 1976, que
prescribia en el articulo 9 que “todo animal en tanto un ser sensible debe ser puesto por
su propietario dentro de las condiciones compatibles con los imperativos biologicos de su
especie”. Este articulo era parte del Capitulo II que regulaba la proteccion del animal,
actualmente derogado, pues ahora se encuentra en el Cédigo Rural y de Pesca Maritima

(art. L214-1); y con la misma redaccion.

Ademas de esta ley, hay tres normativas importantes: EI Codigo Rural y de Pesca
Maritima, la Ley N° 2021-1539 de 30 de noviembre de 2021, de lucha contra el maltrato

animal y reforzar el vinculo entre animales y humanos; y el Codigo de Medio Ambiente.

En cuanto el primero, la regulacion principal se encuentra en el Libro Il, titulado
“alimentacion, sanidad publica veterinaria y proteccion de los vegetales”. La entidad
encargada de velar por el BA, es el Ministerio de Agricultura (art. L214-5). Atisbamos
gue como en Alemania, se prohiben que los animales sean objetos de premiacion por
loterias 0 premios. No obstante, es menos protectora porque admite mas excepciones
relativas a los intereses agricolas (Segun el art. art. L214-4, los animales de granja pueden
serlo en ferias, festivales, tradiciones entre otras de caracter agricola). Finalmente, se
resalta que, a diferencia de la regulacion germana y europea, hay un fuerte énfasis en los
animales de compafiia, dejando a segundo plano a los animales domésticos (que poseen
mas excepciones) y a los animales silvestres que no estan en cautiverio (que son

excluidos).

En cuanto la segunda, se trata de la ley mas novedosa en materia animal,
promulgada en el afio 2021. En vez de ser una ley sistematizada, lo que hace es modificar
numerosas disposiciones y afiadir otras a la normativa existente. Entre los cambios mas
relevantes se encuentran: la prohibicion de exponer animales en tiendas desde una via
abierta al trafico publico (art.16), la prohibicion de oferta de cesion en linea de animales
de compariia (art.18), la prohibicion de enviar animales vertebrados vivos por correo
(art.18), la prohibicidn de los paseos en poni como entretenimiento o la monta de equinos
que les priven de su libertad de movimiento (art.24), la educacion en sensibilizar a
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alumnos de primaria, primer y segundo ciclo de secundaria sobre la necesidad de respetar
a los animales de compaiiia (art.25.11), la penalizaciéon de la fabricacién, transporte,
difusion de contenido pornogréafico en la que participen animales (art.40), la creacion de
una comision consultiva nacional para la fauna salvaje en cautividad, a cargo del ministro
de conservacion de la naturaleza (art.46), la regulacion de santuarios (art.47), y la
prohibicidn de presentar animales en discotecas (art.48), entre otros.

En lo relativo al Cédigo del Medio Ambiente, en opinion de Jiménez (2014), se
institucionaliza la desproteccion de los animales silvestres. El enaltecimiento de practicas
como la Caza y las medidas sobre “especies invasoras” (que pueden llegar a la

eliminacidn), acaban siendo perjudiciales para estas especies.

La rama penal, como indicamos al principio, fue la primera que acogio la causa
animal con la Ley Grammont. Los delitos relativos a los animales se encuentran
principalmente en el libro V, titulo 1l del Cdédigo Penal. El articulo 521-1 tipifica que
maltratar gravemente o cometer un acto de crueldad contra un animal doméstico o en
cautividad seré castigado con tres afios de prision y 45.000 euros de multa. Si provocan
su muerte, la pena sera de cinco afios y 75.000 de multa. En el articulo 521-1-1 se tipifican
los delitos sexuales contra animales, castigados igual que el articulo 521-1, aunque si se
da en presencia de un menor o lo comete el propietario o cuidador del animal asciende a
cuatro afios de carcel y 60.000 euros de multa. Asimismo, su grabacién constituye un acto
de complicidad y se castiga con las mismas penas de los articulos mencionados. Por
ultimo, el hecho de dar muerte a un animal también es castigado en el articulo 522-1 y
522-2 con seis meses de prision y 7.500 euros de multa y con la pena accesoria de
prohibicion definitiva o temporal de poseer un animal y ejercer una actividad profesional
o0 social por hasta cinco afios. A pesar de ello, el articulo 522-1 excluye a las corridas de

toros ni a las peleas de gallos cuando se invoque una tradicion local ininterrumpida.

En resumen, la experiencia francesa, heredera de la tradicion romana, el
racionalismo cartesiano y del Cédigo napolednico, es muestra de que se pueden superar
los dogmas que justifican una cosificacién animal. Este progreso juridico ha sido lento y
aun no ha podido llegar equipararse a regulaciones como la alemana. Igualmente, parece

costarle a Francia acomodarse a los estandares de la UE.

2.2.1.3 Espafia
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Pese a sancionar su primera norma contra el maltrato animal desde 1877%, la
regulacion del BA en el pais hispano al igual que Francia, no ha constitucionalizado la
proteccién animal. La Unica referencia, indirecta, la encontramos en el articulo 45 de la
Constitucidn espariola de 1978. Este prescribe el derecho de toda persona a un medio
ambiente para su adecuado desarrollo, del cual se derivaria la proteccion de la
biodiversidad, pero siempre en funcion al ser humano. Alonso (2018), rechaza que alli se
halle el fundamento del BA, y aboga por su convencionalizacién mediante el articulo 13
del Tratado de Lisboa. La incorporacion al derecho interno espafiol la encontramos en el
capitulo tercero de la Constitucion cuando senala que “[l]os tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del
ordenamiento interno” (art.96). Tanto el Gobierno como las Cortes Generales son las
responsables de su cumplimiento (art.93). Por lo tanto, concordamos con Alonso en que,
pese a la omisién manifiesta del reconocimiento de los animales, si existe un

reconocimiento constitucional de los animales.

Descendiendo al plano legal, se alerta la ausencia de una ley que garantice el BA%.
El estatus legal de los animales fue recientemente cambiado en 2021, siendo considerados
ahora en el Codigo Civil como seres vivos dotados de sensibilidad (Art.333 bis).
Asimismo, otros articulos fueron modificados por la Ley 17/2021 de 15 diciembre®’. En
el 2020, se elaboro el Cddigo de Proteccidn y Bienestar Animal, no obstante, este no es
realmente un “codigo”, sino un recopilatorio de la normativa relevante en la materia, lo

cual es un avance simbolico e informativo. De él, resaltamos la Ley 8/2003, del 24 de

%5 No obstante, esta fue de caracter autonémica en Palma de Mallorca y era exclusiva para los perros. Recién
en 1928 se incorpor6 el maltrato animal en el Cddigo Penal, cuya redaccién en opinion de Laimene (2014)
era mas progresista que la version francesa.

3% Actualmente se encuentra en tramite el Proyecto de Ley de proteccion de los derechos y el bienestar de
los animales, el cual ya fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 9 de febrero de 2023 y
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 20 de febrero de 2023.

37 Por ejemplo, el convenio regulador en casos de separacién y divorcio contendréa ahora el extremo relativo
al destino de los animales de compafiia considerando el bienestar animal y otras medidas sobre el cuidado
de animales en estos casos (art. 90.b. bis, y otros); el establecimiento de deberes de cuidado a los animales
por parte de quienes posean animales (art.333 bis); el sometimiento de las crias de animales como frutos
siempre que sean compatibles con normas destinadas a su proteccidn (art.357); la obligacién de restituir al
duefio a quien encuentre un animal perdido, salvo que presente indicios de maltrato o abandono (art.611),

entre otras.
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abril, de sanidad animal, que regula muy generalmente algunos puntos como la
prevencion de enfermedades, el transporte y la matanza. También se declara competente
al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion establecer bases para integrar
efectivamente a los mataderos dentro del Sistema de Alerta Sanitaria Veterinaria
(art.57.4). Con ello, observamos que, dentro de la UE se ha optado que el BA sea
supervisado por los ministerios de agricultura. En la Ley 32/2007, de 7 de noviembre,
para el cuidado de los animales en su explotacion, transporte, experimentacion y

sacrificio, se detalla méas a fondo estos temas para acoplarse a la normativa regional.

Si bien laregulacion legal nacional es muy desordenada; con los cambios sociales,
fueron las Comunidades Autonomas las que rellenaron los vacios (aunque a ritmos
diferentes). Entre ellas, encontramos a la pionera Catalunya, que desde 2006, siguiendo a
Alemania, Suiza y Austria, modifico su Cédigo Civil para brindar el estatus de “no cosas”
a los animales (art. 511-1). Su primera ley en proteccion de los animales data de 1988,
por lo que no sorprende su rechazo a la tauromaquia. En la actualidad, segin Vivas, hay
17 leyes de bienestar animal®, A juicio de esta autora, nos encontramos con dos
dificultades: la primera es la limitacién de la regulacion autonémica, la cual varia segun
las competencias asignadas a cada una; y la segunda, es el desorden e incertidumbre
producto de la ausencia de una norma de caracter general que fije estindares minimos.

Nos encontramos entonces e€n lo que llama una “jungla administrativa”.

En el &mbito penal, la proteccion contra el maltrato animal se encuentra tipificado

en el articulo 337. Este establece que:

Seré castigado con la pena de tres meses y un dia a un afio de prisién e inhabilitacién especial de
un afio y un dia a tres afios para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con
los animales y para la tenencia de animales, el que por cualquier medio o procedimiento maltrate
injustificadamente, causéndole lesiones que menoscaben gravemente su salud o sometiéndole a

explotacion sexual a:

a) un animal doméstico o amansado,
b) un animal de los que habitualmente estan domesticados,
¢) un animal que temporal o permanentemente vive bajo control humano, o

d) cualquier animal que no viva en estado salvaje.

38 El total de Comunidades Auténomas de Espafia
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Esto aumentara en la mitad superior si se hubiera utilizado armas u objetos peligrosos; si
fue con ensafiamiento, si causaran pérdida o inutilidad de un sentido u érgano o; si el
hecho fue delante de un menor de edad. En caso de causar la muerte del animal, la pena

sera de seis a dieciocho meses de prision.

El delito descrito adolece al igual que el caso francés de la exclusion de los
animales silvestres. Por otro lado, como menciona Laimene, en Espafia existe una
confusion por la excesiva clasificacion de animales a diferencia de su pais vecino. Desde
el Partido Animalista Contra el Maltrato Animal (PACMA) (2018), cuestionan que existe
una débil proteccion, por lo que deberia reforzarse. Proponen la eliminacion de los
términos “injustificadamente” y del requisito de generar “lesiones que menoscaben
gravemente su salud”; eliminar la clasificacion de animales protegidos con el fin de
incluir a los silvestres; y elevar la pena de prision hasta, al menos, tres afios y la

inhabilitacion especial hasta veinte afios, entre otras.

En sintesis, Espafia presenta aun un timido avance en la proteccion animal en
comparacion de los otros paises revisados, del cual recientemente se esta recuperando. El
rol protagonico lo han tenido principalmente las Comunidades Auténomas que en mayor

0 menor medida implantaron sus leyes de BA.

2.2.2 Latinoamérica

En Latinoamérica la regulacion animal regional es nula. Asimismo, ningun pais de
la regidn existe referencia directa ni explicita en las constituciones. A diferencia de
Europa, no posee una entidad como la UE que permita interpretar convencionalmente el
estatus de los animales como seres sensibles. Pese a ello, los paises latinoamericanos han

buscado proteger a los animales a través de leyes de bienestar animal.

2.2.2.1 Argentina

El pais suramericano es pionero en la proteccion de los animales a nivel regional.
Desde sus inicios se promulgaron leyes para contrarrestar el maltrato animal. La mas
iconica fue la conocida “Ley Sarmiento”. No obstante, con el pasar de los afios, la
ausencia de cambios les ha jugado en contra, cayendo en anacronicas y siendo superadas

por otros paises.
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La Constitucion de 1853, una de las mas antiguas aun vigentes, garantiza una
proteccion indirecta de los animales por medio del articulo 41 el cual prescribe la
proteccion del medio ambiente y la diversidad bioldgica. Desafortunadamente, mas alla

de ello, no hay proteccion constitucional.

Desde un rango legal, tanto el Cédigo Civil de 1871, conocido como el Codigo de
Vélez Sarsfield, como el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2015, los
animales mantienen el estatus de propiedad o cosa. Segun el articulo 227, “[s]on cosas
muebles las que pueden desplazarse por si mismas o por una fuerza externa.”. Aungue no
se hace una mencidn explicita a los animales, es evidente que solo ellos pueden
“desplazarse por si mismos”, es decir, son semovientes. Ademas, en el articulo 1947, se

les incluye como seres susceptibles de apropiacion y se regula la caza y pesca, etc.

El mayor avance en su proteccion ha venido desde la rama penal. Como vimos, la
Ley Sarmiento de 1891, fue precursora en Latinoamérica para la proteccién contra el
maltrato hacia animales. Segun Serra (2013), esta ley fue el resultado de la preocupacion
del expresidente Sarmiento por los animales, gracias a la Sociedad Argentina Protectora
de los Animales, fundada diez afios antes y de la cual Sarmiento fue el primer secretario.
En 1900 se sanciond la ley N°3959 de Policia Sanitaria Animal, que busco proteger al

ganado del territorio.

Hay dos normas que rigen actualmente sobre el maltrato animal. La primera es el

articulo 183 del Cddigo Penal de la Nacion:

Art. 183. Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, el que destruyere, inutilizare, hiciere
desaparecer o de cualquier modo dafiare una cosa mueble o inmueble o un animal, total o

parcialmente ajeno, siempre que el hecho no constituya otro delito mas severamente penado.

La redaccion genera dudas respecto al bien juridico protegido. Hay quienes como
Gualda (2019) sostienen que es la propiedad porque al afiadir la palabra “animal (...)
ajeno” da carta abierta a que el duefio del animal se encuentre excluido, pues es el sujeto
pasivo. Por otro lado, Del Valle (2018), asevera que es el animal en si el bien juridico
protegido, ya que este se ha distinguido de la cosa mueble o inmueble. A mi juicio, la
interpretacion del legislador parece acercarse mas a la de Gualda. Esto porque, como
vimos, el animal semoviente es cosa mueble. También, el hecho de proteger Unicamente
a los animales ajenos, lleva a pensar que no son los animales el verdadero bien juridico

protegido.
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Diferente es el caso de la Ley N°14346 “Ley contra el maltrato animal”, la cual
reemplazé a la histérica Ley Sarmiento. Fue promulgada en 1954, tras un proyecto de ley
presentado por el Dr. Benitez y “forma parte de las leyes especiales complementarias al
Cdodigo Penal” (Del Valle, 2018, p.42). Consta de cuatro articulos, en los que se castiga
el maltrato y la crueldad. Llama la atencion las conductas que se encuentran en cada uno.
Entre las mas relevantes en el caso del maltrato estan: “no alimentar en cantidad o calidad
suficiente a los animales domésticos o cautivos” (art.2.1), “azuzarlos para el trabajo
mediante instrumentos que, no siendo los de simple estimulo les provoquen innecesarios
castigos o sensaciones dolorosas” (art.2.2), “hacerlos trabajar jornadas excesivas sin
proporcionarles descanso adecuado” (art.2.3), “emplearlos en el trabajo cuando no se
hallen en estado fisico adecuado” (art.2.4); entre otras. Dentro de lo que es crueldad esta
la “viviseccion con fines no cientificamente demostrables™ (art.3.1), “mutilar cualquier
parte, salvo que tengan fines de mejoramiento, marcacioén o higiene o por motivos de
piedad” (art.3.2), “abandonar a sus propios medios a:los animales utilizados en
experimentos” (art.3.5), “realizar actos publicos o privados de rifias de animales, corridas
de toros (...)” (art.3.8); entre otras. No cabe duda que para la época, era una regulacion
vanguardista ni de que se buscaba la proteccion de los animales. No obstante ello, no esta
exenta de defectos. EI mas relevante es el optar por una lista que, aunque castiga
conductas impensadas para la época, es muy restringida. En opinion de Del Valle, se
excluyen conductas como la zoofiliay el abandono. También se critica la suavidad de las

penas (méaximo 1 afio).

Finalmente, otras normas que protegen a los animales, son la Ley General del
Ambiente (Ley N° 25.675) y la Ley Nacional de proteccion de la Fauna Silvestre (Ley
N° 22421).

A modo de conclusion, Argentina ha sido un pionero en la proteccién animal. Sin
embargo, aquello que con esfuerzo se logré otrora entre los siglos XI1X y a mediados del
XX, ha ido estancandose. Este esfuerzo ha venido principalmente desde la rama penal,

siendo olvidada por la civil y la constitucional.

2.2.2.2 Colombia

El pais andino fue el primer pais latinoamericano en otorgar a los animales el
estatus de seres sintientes en 2016. Previo a ello, su Codigo Civil, del afio de 1887

(también conocido como el Codigo de Andrés Bello), mostraba una nula consideracion
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al catalogarlos como semovientes. El articulo 687 (aun no derogado) refulge el

antropocentrismo:

Se llaman animales bravios o salvajes los que viven naturalmente libres 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 ovejas, 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.

Estos Gltimos, 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.

Al mismo tiempo, el otrora Cadigo Penal de 1837, castigaba el maltrato y la muerte de
animales domésticos, pero de acuerdo con Moalina (2018), el bien juridico protegido era

la propiedad y no el animal. A continuacion, revisaremos la normativa colombiana.

La primera ley, hasta ahora vigente, que brindé una proteccion directa, fue la Ley
5 de 1972%. Estuvo marcada de por un sentido principalmente religioso, aunque sin
desconocer la influencia de la etica en lo relativo a la sintiencia. Su principal objetivo fue
desarrollar la creacion de las Juntas Defensoras de Animales, administradas por los
Municipios. Pese a su relevancia, Molina asevera gque fue un intento fallido, ya que estas
no fueron implementadas, sino hasta la realizacion de un informe por parte de la
Procuraduria General de la Nacion, el cual mostré su escaso cumplimiento. Ademas, la
ley se concentrd en los animales “Utiles” para el ser humano. Un afio después se sanciond
el Decreto 497, con el fin de desarrollarla. Esta presenta un alcance mayor, pues el articulo
3 menciona que esta norma busca “crear sentimientos de proteccion a los animales en
general”. Como en el caso argentino, también se hace un listado, aunque mas extensivo,

de lo que se califica como maltrato; incluso la redaccién es similar.

Dieciséis afios después del decreto, se promulgd el Estatuto Nacional de los
Animales (Ley 84 de 1989). A diferencia de las anteriores, observamos aqui un mayor
desarrollo de la proteccién animal. En él se reconoce a nivel nacional una especial
“proteccion contra el sufrimiento y el dolor, causados directa o indirectamente por el
hombre” (art.1). Se prescriben deberes y se amplia el catadlogo de los actos de crueldad

(que reemplaza el concepto de “malos tratos). Asimismo, se regulan las practicas mas

39 Para Molina, esta ley es el resultado de un movimiento social que mostraba su preocupacion por un alto

namero de maltrato animal reflejados en los medios de comunicacién.
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importantes en las que se utilizan a los animales como el sacrificio, la experimentacion,
el transporte, la caza, entre otras. También se abordan los temas de multas y
procedimientos. Sn embargo, existen algunas criticas a esta ley. Pese a ser muy
progresista para la época, Molina cuestiona la ausencia de una definicién normativa de
los animales, lo que les hubiera brindado un estatus. Esto pudo haber refutado la linea que
afios antes adopt6 el Codigo de Recursos Naturales Renovables y del Medio Ambiente de
1978, el cual trata a los animales como “recursos”, segun Molina. De la misma manera,
hay antinomias con otras normativas que mencionan a los animales, pero no se ocupan de
su proteccion (como el Decreto 2257 de 1986, el cual crea la categoria de animales

“vagos”, un término peyorativo para ellos).

En el siglo XXI destacan dos hitos en la proteccion animal. El primero es la Ley
1638 de 2013, la cual logré un primer gran avance al prohibir el uso de animales silvestres
en los circos. Esta dio un plazo de dos afios para adecuarse a la norma (art. 3). A pesar de
los grandes avances en la proteccion de estos animales, que suelen ser olvidados, no se
incorporaron a los animales domeésticos y de compafiia que suelen estar mas protegidos.
El segundo, y el mas importante, es la Ley 1774 de 2016, que completa el giro animal
iniciado en Europa, al reconocérseles.como no cosas y seres sintientes. Los articulos 1y
2 de la ley otorgan a los animales la calidad de seres sintientes. Asimismo, como refiere

Molina, la influencia de Bentham es marcada para la redaccion del presente texto:

En ese sentido, la Ley 1774 sigue la misma argumentacion de Bentham, pues como vimos, en sus
dos primeros articulos reconoce la capacidad de sintiencia animal, para a partir de ahi establecer
unos lineamientos que limiten el dolor, o procuren su bienestar, y unas consecuencias penales para

aquellos que produzcan maltrato y crueldad a los animales. (Contreras, 2016, p.11)

Después, designa lo principios que guiaran la actuacion publica en materia de BA
y vuelve a tocar el tema de los delitos. Llama la atencion que sea el Ministerio del
Ambiente, la entidad competente para el cumplimiento de sus fines, ya que se marca un

rumbo diferente a la experiencia europea que designaba al Ministerio de Agricultura.

En conclusion, podemos decir que Colombia ha mantenido una preocupacion
constante en el BA (cuyo origen fueron las movilizaciones sociales) que se ha plasmado

en las leyes y decretos sancionados en las ultimas décadas.

2.3 Laregulacion animal en el Pert
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Después de revisar la experiencia comparada, nos detendremos en la regulacién
nacional. Esta serd de gran valia, puesto que nos sirve como marco en el que la

tauromaquia se situa e interactda con otras disposiciones de la materia animal.

Nuestra historia en relacion a la proteccion de los animales es tardia en
comparacion con los otros paises mencionados. La proteccion animal se remonta a la Ley
N° 27265, del afio 2000, es decir, ya en el siglo XXI. No obstante, ello no ha sido 6bice

para que la nueva legislacion se nutra de la experiencia de nuestros vecinos.

A nivel constitucional, nunca hubo referencia explicita a los animales. La mas
cercana a ser una proteccion directa, la encontramos en la actual Constitucion de 1993,

en el articulo 68:

Avrticulo 68.- Conservacion de la diversidad bioldgica y areas naturales protegidas

El Estado estd obligado a promover la conservacion de la diversidad biolégica y de las areas

naturales protegidas.
De forma indirecta, el articulo 2, inciso 22 que prescribe que toda persona tiene derecho:

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar

de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

Esta interpretacion es la que primé segun lo reconocido por el Tribunal Constitucional en
la STC. Exp. N° 07392-2012-PHC/TC (Caso Horse Brown). De igual manera, su
contenido se ha limitado principalmente con el Exp. N° 00022-2018-PI/TC, al legitimar
la tauromaquia y considerarla como sufrimiento necesario. Esta discusion la
desarrollaremos méas adelante, cuando analicemos la tension entre el derecho a la cultura

y los derechos animales.

Dentro del marco legal, el Cdédigo Civil peruano de 1984, no incluye
explicitamente a los animales en su lista de bienes inmuebles o muebles, pero estaria
incluido por medio de los numerales 9 y 10 del articulo 886 que son de redaccion abierta.
El primero refiere que son “los demas bienes que pueden llevarse de un lugar a otro” y el
segundo que son “los demas bienes no comprendidos en el articulo 885 (relativo a los
bienes inmuebles y en el que no se incluye a los animales). La razén de esta interpretacion
se halla en el subcapitulo de apropiacion, cuyos articulos 930 y 931 demuestran que los
animales y peces pueden devenir en propiedad desde que se les cogen. En ese sentido, se

regula la accesion natural, en el que las crias de las hembras son propiedad del propietario
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de estas; y en el siguiente parrafo se expresa que las crias son frutos (art.946). Por Gltimo,
desde la responsabilidad civil, el dafio ocasionado por un animal es del duefio (art.1979).

En sintesis, desde el Cadigo Civil, los animales son meros objetos del derecho.

Dicho estatus parece ser insostenible si tomamos en cuenta la reciente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que urge una reforma de estas normas
para que entren en armonia con el corpus que se desprende de la Constitucion. Es mas,
los animales ya han adquirido la condicion de seres sensibles con la Ley N° 30407 que

en su articulo 14, declara:

Articulo 14. Animales como seres sensibles: Para fines de la aplicacion de la presente
Ley se reconoce como animales en condicion de seres sensibles a toda especie de

animales vertebrados, domésticos y silvestres mantenidos en cautiverio.

Este andlisis ya se estaba proponiendo por cierto sector de la doctrina. Franciscovik
(2017), aclara que los animales nombrados elevarian su condicion de muebles a seres

sintientes, pues ante la antinomia, la ley especial prima sobre la ley general.

En cuanto a la legislacion especial, como-indicamos al iniciar este acapite, es
tardia, lo que no significa que no sea protectora. A modo de antecedente, encontramos a
la Ley, ahora derogada, N° 27265 (Ley de Proteccion a los Animales Domésticos y a los
Animales Mantenidos en Cautiverio), del afio 2000. El sentido de esta Ley fue méas de
caracter protectora, verbo que irradia en todo su articulado. Su &mbito de aplicacién eran
los animales domésticos y silvestres en cautiverio, empero, esta proteccién era contra los
actos de crueldad causados por el hombre (art.1). Esta reduccion a la crueldad se
enmienda en el posterior articulo al plantear sus objetivos, en el que se incluye al maltrato
(art.2.a). Otros objetivos relevantes fueron su respeto a la vida y sus derechos, velar por
su salud y bienestar y la participacion (art.2). Los derechos que alude esta ley son més
retoricos que juridicos. Después, se prescriben las obligaciones de quienes tengan
animales, entre las que encontramos la alimentacion, la salud adecuada segln su especie,

la proscripcion de sufrimientos innecesarios y no abandonarlos (art.3).

En el titulo de la proteccion destacamos el reconocimiento de obligaciones por
parte de las autoridades e instituciones protectoras de animales (art.4), los programas
educativos (art.5) y; las condiciones de establecimiento y transporte (art.7). El titulo IV
dedicado a la experimentacién animal sigue, aunque de forma no tan prolija, el camino

de la normativa europea al incluir el principio de reemplazo (art.10. a y b) y refinamiento
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(art.10 segundo parrafo). Lo méas vanguardista, no obstante, lo encontramos en el articulo
11, el cual prohibe el uso de animales en las instituciones educativas, incluyendo
sorpresivamente a universidades. La clave, sin embargo, estaba en que esta prohibicién
era sobre el “sufrimiento innecesario”. Pese a ello, la aplicacion del principio de
reemplazo en la educacion resultd de lo mas vanguardista. También se instauraron los

Comites de Proteccion de los Animales encargados de fiscalizar (art. 12 y 13).

En el titulo V, se regula brevemente el caso del transporte (art.15) y el comercio
(art. 16). El primero puede darse siempre que no haya crueldad, malos tratos, fatiga
extrema, falta de alimentos y atencion a los enfermos; y respecto al comercio, se prohibe
la venta de animales en la via publica o lugares no autorizados. El titulo VI, sobre el
sacrificio de los animales; no observa referencia alguna al “sacrificio sin dolor”, ya que,
en cuanto a los métodos, se deleg6 al reglamento. Por ultimo, se regulan las sanciones de
caracter pecuniaria, hasta 50 UIT y administrativa (art.26). Finalmente, la exclusion de la
tauromaquia y otros espectaculos, estaba ya presente en la tercera disposicion final y

transitoria de esta antigua ley.

Esta ley, tenia disposiciones vanguardistas en ciertos aspectos y muchas de estas
se encuentran presentes en la nueva norma. EI mayor problema, desde el anélisis de
Franciskovic (2016) y Vega y Watanabe (2016), es que fue ineficaz, pues jamas, en sus
quince afios de vigencia, fue reglamentada. En varios articulos, se delegaba el desarrollo
al reglamento o a otras entidades; asi como algunos presentaban una redaccion muy

general que imposibilitaban su aplicacion.

En este panorama, se promulga en el 2015 la vigente Ley N° 30407, Ley de
Proteccion y Bienestar Animal. Esta nueva regulacion, nacié para Vega y Watanabe

(2016), subsanar los defectos de la ley anterior.

Entrando en materia, esta norma es un poco mas extensa que la anterior (34
articulos frente a los 26 de la anterior). Inicia estableciendo principios (art.1). Estos son:
proteccién y bienestar animal, proteccion de la biodiversidad, colaboracion integral y de
responsabilidad de la sociedad, armonizacion con el derecho internacional y el principio
precautorio. Aqui se atishba un sincretismo con el derecho ambiental por compartir algunos
principios, pues a pesar de proclamarse como una rama auténoma, las bases de su
proteccidn juridica se vinculan a la ética ambiental y su logica holista. Es decir, al estar

anclada a la proteccion de la biodiversidad, lo que se busca principalmente es la
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conservacion de las especies mas que al interés en la vida individual. Otro principio que
viene del derecho ambiental, pero no se reduce a él, es el precautorio; este reza que, en
caso de incertidumbre cientifica, se optard por la accion o medida que favorezca a los

animales.

Una novedad, la encontramos en su finalidad. El bienestar, timidamente presente
en la ley anterior, sera complementaria y dotara de fuerza a la proteccion. Aquella, es

definida por la ley como el:

Bienestar animal. conjunto de elementos que se refieren a la calidad de vida de los animales,
basado en la proteccion de las especies, respeto a sus habitats naturales y adaptacion a los entornos
brindados por el ser humano que les permita desarrollarse y mantener un comportamiento natural
y un estado de plena salud fisica y mental que implica aspectos de sensibilidad referidos

principalmente al dolor y al miedo.

Los animales comprendidos, dejan de ser Unicamente los domésticos y silvestres en
cautiverio y se extiende a los vertebrados. Esto ha generado problemas en la clasificacion
tal como cuestiond Franciskovic (2016), creando confusion y vacios. Con una
interpretacion literal, pareceria también que se excluye a los invertebrados o a los
silvestres que no estén-en-cautiverio. Afortunadamente, con una interpretacion sistematica
de la ley, estos se encuentran presentes mas adelante (art.24). En ese sentido, vemos otros
tipos de animales como los de granja, los acuéaticos y los de compafiia, reforzando el
desorden. En cuanto al objeto de la ley (art.3), la proteccién de la vida es una adicion
relevante ya que, va mas alla del bienestar. Lo negativo es que el reconocimiento de este

interes esencial se plasma timidamente, omitiéndose en varios articulos.

En el capitulo 11, que regula los deberes de la persona y del Estado, enfatiza en el
bienestar, incorporando como deber la atencion médico-veterinaria (art.5.3. d). Un
articulo clave que fortalece la defensa de los animales, es el referido a la legitimacion
activa de todas las personas (natural y juridica) en la denuncia de las infracciones (art.6).
Su proteccion es, por lo tanto, un interés difuso. En cuanto al Estado, sus deberes
dependeran del tipo de animal, aqui se vislumbra una especie de jerarquia al tomar como
mayores beneficiarios a los animales de compaiiia, después a los de granja y finalmente

a los silvestres (art.7).

En el capitulo Ill, se designan las competencias, siendo el ente rector, el
MINAGRI, actual MIDAGRI (como sucede en Europa). Esta labor no es exclusiva y

deberd mantener un didlogo interinstitucional con los demas ministerios, segun sea la
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materia (art.9). De igual manera, en el marco de sus competencias, las demas entidades
estatales deberan fiscalizar la aplicacion de la Ley (art.10). ContinGa con los comités de
proteccion y bienestar animal, conformados segln lo dispuesto por los gobiernos
regionales. También regula a las asociaciones de proteccion animal (llamadas
instituciones en la ley anterior), las que deberan estan registradas y acreditadas por
MIDAGRI.

En el capitulo IV encontramos una de las disposiciones fundamentales de la ley. El
articulo 14 declara a los animales vertebrados, domésticos y silvestres en cautiverio como
seres sensibles. Como recordamos paragrafos antes, este estatus es ampliado
posteriormente por el TC. A diferencia de la pasada ley, sobre los animales de granja, esta
vez si prescribe el sacrificio instantaneo o inmediata inconsciencia (art.16). Para la
experimentacién animal, retrocede y permite el uso de animales en la educacion superior
y centros especializados, siendo prohibido sin excepcion en la primaria y secundaria. En
su realizacion se tendra en cuenta los principios de reemplazo y refinamiento (aunque
estos conceptos no estén, el contenido alude claramente a ellos), evaluados por el Comité

Nacional de Etica para el Bienestar Animal (art.19'y 20).

Sobre las prohibiciones del capitulo VI, sefialamos el abandono de animales (art.
22.a), los animales en espectaculos que no sean compatibles con su comportamiento
natural (art. 22.b), la caza, crianza, compra y venta para el consumo humano de animales
que no sean de granja (art. 22.c) y; el comercio y mutilacién con fines que no sean para
el bienestar de la fauna silvestre esta proscrito (art.24). Esto se extiende a mamiferos
marinos y tortugas marinas (art.26). En el caso de animales de compafiia, lo mas relevante

es la interdiccion de su explotacion indiscriminada (art.27.e).

Los ultimos dos capitulos estan dedicados a la eutanasia y las infracciones y
sanciones. En el caso de la eutanasia enfatizamos en que solo podréa ser realizada por un
médico-veterinario (art.28) y deberd ser realizada sin dolor ni sufrimiento (art.29).
Respecto de lo segundo lo més relevante esta en las disposiciones complementarias
modificatorias. La primera modifica el articulo 36 del Codigo Penal, que declara la
incapacidad definitiva o temporal de tenencia de animales. La segunda, incluye el 206-A
que impone hasta cinco afios de pena privativa de la libertad si por consecuencia de un
acto de crueldad contra un animal doméstico o silvestre, este muere. Finalmente, la

primera disposicion complementaria final exime la aplicacion de esta ley a la tauromaquia
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y otras practicas declaradas por la autoridad competente, tal como se encontraba en la ley

anterior.

Se han hecho algunas criticas a la ley, como las expresadas por Franciskovic
(2016), quien cuestiond, ademas de la confusion conceptual, la infinidad de normas
remisivas, la inejecutabilidad de los principios y otros problemas en la aplicacion de las
normas. También ha sefialado que la ley es muy extensa y engorrosa, lo que podria llevar
a su desuso como sucedio con regulacién anterior. Estamos parcialmente de acuerdo con
estas criticas, ya que es verdad que hay varios articulos que requieren ser desarrollados;
aungue también es cierto que la ley subsana algunos vacios y amplia la proteccion de los
animales. El siguiente paso seria efectivizar un reglamento que concrete aspectos mas
especificos, lo cual desafortunadamente, ain no ha ocurrido cinco afios después de su
promulgacion. Sobre la extension y ambicion de la ley, discrepamos, ya que, como
revisamos en el derecho comparado, estd siguiendo el paso de otras legislaciones con
realidades similares a la nuestra. Los principios, son sumamente importantes para
entender el espiritu de una ley y tener certeza en casos dificiles de como actuar y qué
guiard las conductas de las y los funcionarios publicos, operadoras y operadores del
derecho y la sociedad-en-general.-Una-tltima observacion hecha por la profesora, es la
ausencia del apoyo de personal cientifico en la redaccion de la ley. Al respecto, es
deseable, establecer las reformas correspondientes a través de un didlogo

interdisciplinario.

Otra norma especial que debemos tener en cuenta, es la Ley General del Ambiente
(Ley N° 28611) del 2005. Su vinculo con la cuestion animal se halla en el deber de
conservar la diversidad bioldgica (art. I). Los animales son parte del ambiente, ya que
este:

comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los
factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los
recursos naturales, la diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.
(art.2)

El sumergimiento de la cuestion animal a la ambiental, la encontramos, por ejemplo, en
las disposiciones relativas a los lineamientos de la politica ambiental, ya que lo que se
proscribe es especialmente, la posibilidad de que se pueda amenazar o generar riesgo de
extincion a cualquier especie, subespecie o variedad de flora o fauna (art.11. ¢). Los
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animales son puestos al mismo nivel que el tratamiento de los demas reinos de la
naturaleza susceptibles de ser “aprovechados”. Esto se corrobora en el titulo III, capitulo
1, el cual desarrolla el aprovechamiento sostenible de los recursos forestales. Prescribe

en el articulo 92.2:

El Estado promueve y apoya el manejo sostenible de la fauna y flora silvestre, priorizando
la proteccién de las especies y variedades endémicas y en peligro de extincion, en base a la
informacion técnica, cientifica, econdmica y a los conocimientos tradicionales. (Resaltado

nuestro)

Un dltimo apunte relevante, lo encontramos en el capitulo 2, dedicado a la
conservacion de la diversidad bioldgica, nos encontramos con que sus lineamientos son
la proteccion, entre otras, de las especies (art.97. a). Esto quiere decir que se deben
“establecer condiciones minimas de supervivencias de las mismas, la recuperacion de
poblaciones y el cuidado y evaluaciones por el ingreso y dispersion de especies exoticas”

(art.102).

Finalmente, esta la Ley Forestal y de Fauna Silvestre (Ley N° 29763) del 2011.
Esta regulacion, mantiene la 16gica ambiental de la Ley General del Ambiente. Desde el
titulo preliminar, en el articulo I, se considera que toda persona tiene el derecho de acceder
al uso, aprovechamiento y disfrute del patrimonio de fauna silvestre. Sus principios (art.
I1), estdn mas enfocados a su aprovechamiento inclusivo que a la proteccion de la fauna
(por ejemplo, el principio de equidad e inclusion social, consulta previa libre e informada,
participacion en la gestion forestal). La finalidad de la ley es “promover la conservacion,
la proteccion, el incremento y el uso sostenible del patrimonio forestal y de fauna silvestre
dentro del territorio nacional” (art.1). Los animales silvestres son considerados recursos
(art.6). La entidad encargada, es el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre
(SERFOR).

En sintesis, el marco nacional de proteccion animal, es reciente. La preocupacion
por la proteccion de los animales debe ir mas alla de la promulgacion de la ley, sino
construir una defensa sélida a los animales, la cual debe velar por su efectividad. Para
este refuerzo, también hay que independizar el derecho animal del derecho ambiental,
tomando ciertos puntos, como el principio precautorio, mas no regirse bajo esta rama del
derecho. Se observa que la Ley de Proteccion y Bienestar Animal y la Ley General del

Ambiente o la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, obedecen a ldgicas diferentes, siguen
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caminos distantes, por lo que deberia haber una reforma constitucional que libere a los

animales del estatus de “recursos”.

2.4 Jurisprudencia

Después de un repaso a las legislaciones europeas y latinoamericanas, afirmamos,
que el paradigma normativo es el del BA, que con los afios se va consolidando debido a
la creciente preocupacion por el sufrimiento de seres sintientes. De esta consideracion
nace un activismo judicial que en ciertas ocasiones trasciende el BA. Se rompe con el
antropocentrismo mediante un proceso de personificacion de los animales, empezando
por ciertas especies. En este subcapitulo, mostraremos algunas de estas decisiones a nivel
mundial. Si bien, son casos aln aislados, abren las puertas a una nueva concepcion del
derecho. Cabe resaltar que, si bien, la jurisprudencia internacional de otros paises no es
vinculante para el Per(, si son de mucha utilidad para comprender el rumbo de la
resolucion de casos en materia animal, y las herramientas juridicas que podria utilizar el

Peru en casos similares.

2.4.1 Jurisprudencia internacional

2.4.1.1 Jurisprudencia relativa a la libertad

2.4.1.1.1 Grandes simios en Argentina

La primera seccion de casos, es el de los grandes simios en Argentina. Son dos
sentencias iconicas que se dieron lugar en este pais: el de las orangutanas Sandra y
Cecilia. Ambas fueron declaradas sujetos de derecho por las cortes penales tras

interponerse el recurso de habeas corpus en su favor.

Sandra es una orangutana del zooldgico de la ciudad de Buenos Aires. Ella se
encontraba segin la Asociacion de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los
Animales (AFADA), quien interpuso la demanda; privada de su libertad arbitrariamente
y confinada. Tras ser rechazada, llega por recurso de casacién a la Sala Il de la Camara
Federal de Casacion penal. En la sentencia, muy breve, se resuelve amparar a Sandra,
considerandola sujeto de derecho o sujeto no humano. Esto, bajo una “interpretacion

juridica dinamica y no estatica” (fj. 2). De Baggis (2014) apunta que la norma
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interpretada fue el articulo 51 y 52 del otrora Cddigo de Vélez Sarsfield. El primero
declara:

Articulo 51.- Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion

de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible.

Y el segundo:

Articulo 52.- Las personas de existencia visible son capaces de adquirir derechos o contraer

obligaciones.

El otro fundamento se basa en algunas citas del exmagistrado y actual juez en la
Corte IDH, Raul Eugenio Zaffaroni. Sin embargo, compartimos la opinion de De Baggis,
en que hay una deficiencia argumentativa, mas aun, tratandose de un caso histérico como
el reconocimiento de Sandra como sujeto de derecho. A pesar de ello, el autor celebra el
fallo, aunque discrepamos en parte. Creemos que se perdidé una gran oportunidad de
argumentar sélidamente a favor del otorgamiento del estatus de sujeto de derecho a
Sandray de explicar por qué se laampard en el caso concreto, ya que existian argumentos
suficientes para ello. A pesar de los desaciertos, esta sentencia daria la vuelta al mundo y

marca la concretizacion de un nuevo paradigma, uno mas vanguardista.

La sentencia relativa a la orangutana Cecilia subsana estas deficiencias.
Demuestra un gran ejemplo de activismo judicial (valiéndose de argumentos tanto éticos,
cientificos y juridicos) sobreponiéndose a una legislacion, gue como vimos en el caso
argentino, no llega a ser vanguardista. Cecilia, es una orangutana de treinta afios que vivio
casi toda su vida en el zoolégico de la ciudad de Mendoza. Sus compafieros murieron con
los afios, quedandose sola en una pequefia jaula con paredes de cemento. Las condiciones
en las que vivio son, a juicio de la asociacion demandante (AFADA), deplorables. En su
soledad, soporta climas inadecuados para su especie a la par que sufre de burlas y ruidos
de los visitantes. Las autoridades del zooldgico, poco o nada han podido hacer para
cambiar su circunstancia. En este sentido, AFADA, interpone un habeas corpus a su favor

con el fin de trasladarla a un santuario en Brasil.

En los considerandos de la sentencia, la CAmara se pregunta por la legitimacion
de la demandante. Asevera que nos encontramos ante un “valor colectivo” (considerando
iv.a) y que, por ello, cualquier persona se encuentra legitimada para interponer una
demanda de habeas corpus. Su fundamento juridico estd en el articulo 41 de la

Constitucién (comentados parrafos antes) que protege el ambiente en su nocién amplia.
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A juicio de esta Corte, Cecilia es parte de la fauna silvestre del pais, cuya proteccion es,
por ley, de interés publico. Asimismo, pertenece al patrimonio natural y cultural de la
comunidad (este ultimo a causa de la interaccion con los humanos). Por lo tanto, si hay

legitimacion activa.
Después, aborda si la via es idonea para satisfacer su pretension. Aclara que:

el objeto del habeas corpus consiste la proteccion de la libertad corporal ilegalmente restringida,
asi como también la correccién en las formas o condiciones en que se cumplen las detenciones de

una persona, ello conforme surge de la normativa sefialada en los parrafos que anteceden (iv.b)

Conociendo el objeto de este recurso ¢una orangutana puede ser protegida por tal? Antes
de ello resalta que esté en juego el derecho colectivo mencionado. Ahora, desarrolla su
pensamiento sobre el estatus de los animales. Acepta que hay una limitacién desde el
Codigo Comercial en cuanto al estatus de los animales, considerados como cosas. No
obstante, los grandes simios son seres sintientes con una alta proximidad genética a la
nuestra. Son seres inteligentes, con diversas culturas, capacidad de abstraccion y juego;
hasta pueden fabricar herramientas (iv.c). Igualmente, cita las posturas tedricas de Singer
y Zaffaroni (cuya inspiracion es el tedlogo Leonardo Boff), y aunque no opta
explicitamente por una de ellas, concluye que son “sujetos de derecho con capacidad de
derecho e incapaces de hecho” (iv.c). Los derechos de los que son titulares son aquellos
que les son inherentes a su sintiencia. Esto no implica ni que se eleve a todos los animales
de flora o fauna a tal estatus, ni que los grandes simios posean todos los derechos del
Codigo Comercial. “Se trata de enmarcar a estos en las categorias de sujetos de derechos
no humanos donde realmente pertenecen” (iv.c). Por todo ello, resuelve dar a lugar la
demanda, se le declara a Cecilia, sujeto de derecho no humano y se exige el cumplimiento

de las pretensiones de la demandante.

2.4.1.1.2 Sentencia de la Corte Superior de Islamabad- Zooldgicos (Pakistan)

A continuacion, revisaremos la sentencia emitida por la Corte Superior de
Islamabad (capital de Pakistan), la cual data del 21 de mayo de 2020. Presentada por
Islamabad Wildlife Management Board contra Metropolitan Corporation Istamabad
contiene tres acciones. La primera, solicita la traslacion del elefante Kaavan a un
santuario. La segunda, pide mantener a un 0so en el Santuario de osos de Balkasar. Por
ultimo, la tercera versa sobre el asesinato de perros callejeros, los que presuntamente

fueron realizados de manera cruel. Resulta necesario enfatizar que dicho fallo fue emitido
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en el contexto de pandemia. Las pretensiones de la parte demandante invitan a la Corte a
pronunciarse sobre una cuestion fundamental; esta es, si los animales poseen una
personalidad juridica y existe un deber por parte del Estado de garantizar el bienestar

animal. Todo ello, enmarcado en el ordenamiento juridico islamico.

Antes de abordar el fondo, se certifica la condicidn de los animales en el zooldgico
de Marghazar. A juicio de la Corte, segun los informes recibidos, Kaavan y el resto de
animales no humanos (89 mamiferos, 769 aves y veinte reptiles) viven de forma
degradante. La morada del primero es “pequeia, con condiciones inapropiadas requeridas
para satisfacer la fisioldgica, social y comportamental necesidad de este extraordinario
ser viviente” (p.10). Su salud se encuentra en un estado perturbador que vislumbra
negligencia y abandono por parte de las autoridades responsables. El zooldgico, reconoce
que no es un lugar apropiado para Kaavan ni ninguna de las especies que alli habitan.
“Los zooldgicos no sirven a algiin propdsito, con excepcion de mostrar sus presas vidas

y exhibirlas a los visitantes” (p.13). Son, por lo tanto, un sufrimiento innecesario.

Posteriormente, revisa la normativa legal, como la ordenanza de vida salvaje de
1979, las Reglas de 1983 de la vida salvaje de Islamabad, entre otras, concluyendo que el
demandante tiene competencia para administrar el zoologico y tomar las medidas
correspondientes para su cuidado; asi como la responsabilidad de haber violado las leyes
por mantener a los animales en las condiciones sefialadas. Comienza a preguntarse por la
personalidad juridica de los animales realizando una completa revision de la
jurisprudencia a nivel mundial, tanto en los que se resolvio a favor de otorgar dicho
estatus, como en aquellas en las que se les negé. Este panorama, indubitablemente, fue
luz para la Corte en el conocimiento de esta tendencia. Igual de loable es el analisis del
tratamiento a los animales desde el islam, religion mayoritaria de Pakistan. Amparandose
en los textos religiosos, reconocié el deber de respetar la vida; “las otras formas de vida
no son inferior, cada una tiene un especifico y distinto propdsito” (p.48). Por todo lo
sefialado, concluye rotundamente, que los animales tienen derechos; no unos iguales que
los seres humanos, sino adecuados a sus necesidades. La falta de pronunciamiento al
respecto en las constituciones, no significa que los animales no puedan ocupar el lugar
que merecen, 0 que su vida no sea respetada. Sus derechos emanan de los derechos

naturales que el derecho positivo reconoce.

Visto esto, resuelve que el zooldgico no tiene las facilidades ni recursos que
satisfagan las necesidades de los animales en cautiverio. Estas condiciones constituyen
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un dafio y sufrimiento innecesario por parte de los demandados segun la normativa
vigente que los hace responsables incluso, penalmente. Sobre Kaavan, se falla que seré
trasladado a un santuario apropiado para su especie en el pais o fuera de este (a Sri Lanka,
en un plazo de treinta dias). Asimismo, el zooldgico no mantendra a nadie en cautiverio
hasta que alguna agencia u organizacion especializada certifique que se cuentan con los
recursos disponibles para asegurar el desarrollo de las especies en cautiverio. El 0so, por
su parte, seguira en el santuario de 0sos. Respecto a los perros callejeros, manda a la
autoridad competente de establecer politicas sobre perros callejeros en los que sean
tratados de forma humanitaria. Finalmente, exige que el Gobierno Federal incluya en el

curriculo de los estudios isldmicos, la importancia del cuidado de los animales.

Como breve comentario, se saluda la decision de la Corte. Aseverar que los
animales tienen derechos, demuestra un gran avance y preocupacion en el sistema juridico
islamico. Més aun, el sostener que la proteccion de los animales no solo es conforme con
el derecho vigente o comparado; sino también con la ley religiosa dota de una fuerza
cultural. En ese aspecto, el fallo es un avance. Asimismo, cuestiona (a diferencia del caso

argentino) la existencia de zoolégico.

Por otro lado, se encuentran algunos puntos débiles. EI primero, es la no
separacion con la cuestion ambiental. Uno de los argumentos claves es el que hay especies
en el zooldgico que contribuye a los ecosistemas. Ademas, el optar desde el islam que es
la “vida” lo mas valioso, debilita la proteccion, pues, como vimos; es la sintiencia el
atributo moralmente relevante. Pensar que es aquella la base de consideracion, evade la
jerarquia implicita que hay por parte de los humanos sobre las demas especies (aunque
merezcan cuidado); también, iguala a los animales con las deméas formas de vida (lo que
puede jugar en contra si se les compara con otras formas de vida como plantas, células,
etc.). Sobre los derechos que poseen a los animales, estos llegan a ser los que propone el
bienestar animal. Finalmente, pese a determinar que los zooldgicos son parte del
sufrimiento innecesario; abre la posibilidad de que sigan funcionando si el zoolégico de

Marghazar cumple con estandares internacionales.

2.4.1.2 Jurisprudencia relativa a la tradicion

2.4.1.2.1 Caso pelea de gallos (México)

116



La siguiente sentencia resulta de gran valia para el tema de investigacion. Este es
el amparo en revision 163/2018, expedido por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de México. En ella, el presidente de una asociacion de galleros de
Michoacan, interpone un amparo contra el Juzgado de Distrito del Séptimo Circuito de
Veracruz. La asociacion cuestionaba la sentencia que confirmaba la constitucionalidad
ciertos articulos de la Ley de Proteccion a los Animales para el Estado de Veracruz que
prohibian indirectamente la pelea de gallos. Alegaron que las disposiciones vulneraban

su derecho a la cultura, a la propiedad, al trabajo y a la igualdad.

La Corte de Justicia, declar6 infundada el amparo en todos los extremos,
confirmando la prohibicion de dicha practica. Compartimos con De la Torre (2020), la
opinidén de que es un precedente historico a nivel mundial, pues es la primera vez que la
proteccion del BA prima sobre derechos fundamentales, pese a no tener una disposicion
constitucional expresa. No menos importantes, son los argumentos de la Corte, prolijos

en su desarrollo y que comentaremos a continuacion.

La Corte divide su fallo en tres bloques: 1) la competencia; 2) el test de
proporcionalidad y; 3) el derecho a la igualdad. Soslayaremos el problema procesal, por
escapar del tema central y nos enfocaremos en el fondo. Entonces, para el test de
proporcionalidad de los derechos a la cultura, a la propiedad y al trabajo, primero debe
cerciorarse de que hay un amparo constitucional prima facie. De los tres derechos, solo
el tltimo consigue pasar esta etapa previa (lo cual llama mucho la atencidn, puesto que el
clasico debate ha sido entre proteccion del BA 'y derecho a la cultura). Sobre el derecho
a la cultura, la Corte, lo delimito al “derecho a participar en la vida cultural” reconocido
por el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC). Y aunque opt6 por la concepcion amplia de cultura; aseverd que “no todas las
practicas culturales, por antiguas que sean o arraigadas que estén entre la poblacion
encuentran cobertura prima facie en el derecho a la participacion en la vida cultural”
(fundamento cuarto, p.31). Existen précticas negativas que atentan contra los derechos
humanos. En el caso de las peleas de gallos, se propicia que los animales se hagan dafio,
generando lucro con ello; lo que evidentemente constituye maltrato hacia los animales.
El Estado solo debe proteger las expresiones culturales compatibles con los valores
constitucionales, y esta practica, aunque no vulnere directamente una disposicion
constitucional, no puede considerarse amparada por el derecho en cuestion. Por lo tanto,

la Corte afirma que la medida legislativa no vulnera el derecho a la cultura.
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Sobre el derecho a la propiedad, expresa que existe la posibilidad de imponerle
las modalidades que dicte el interés publico. Las modalidades se traducen en “la supresion
o en la limitacion de alguno de los derechos reales inherentes o consustanciales”
(fundamento cuarto, p.36). En el caso concreto, la prohibicion hace limita el uso y disfrute
de los gallos en cuanto a una actividad especifica, la cual si es de interés publico. Y esto
es asi en tanto que la ley fue aprobada por asambleas democréticas representativas. El
hecho de que no haya un deber constitucional de proteger a los animales no impide que
se pueda regular sobre ello o que sean inconstitucionales. Ademas, la pérdida econémica
de dicha restriccion no puede ser una razon a tomar en cuenta, ya que el valor del mercado
es una cuestion contingente e independiente a lo que se examina. Por todo ello, declara

infundado en ese extremo.

Mayor complejidad reviste el derecho al trabajo. Con él, se crea la obligacion del
Estado a abstenerse de obstaculizarlo 'y de que los particulares lo hagan. En consecuencia,
se prohibe el limitar absolutamente el ejercicio de la profesion, industria, comercio o
trabajo que sean licitos. Sin embargo, este derecho no es absoluto; como vemos, 1) esta
condicionado a que sea licita y; 2) que no se afecten derechos de la sociedad en general
(fundamento 4, p.44). El Parlamento, por su parte, tiene la facultad de restringir la libertad
de trabajo de forma general y abstracta. Esto no debe significar que pueda prohibirse sin
mayor fundamento o que la libertad de trabajo no pueda prevalecer. Asi, la Corte, opta

por realizar el analisis de proporcionalidad.

Comienza con la primera fase, la legitimacion de la medida. En principio, para
limitar un derecho fundamental se requiere que se limite con otro derecho fundamental,
pero que no sea asi, no supone que incontinenti, la norma sea inconstitucional. Para ello,
debe estar en lo constitucionalmente posible. La finalidad de la ley es “la proteccion del
bienestar de los animales”. Que esto no se desprenda de ningun articulado de la
Constitucién, no significa que esté prohibido, ya que existen los principios
constitucionales de segundo grado. Estos son “los fines que el legislador democratico
persigue con las intervenciones en derechos fundamentales que no estan amparados ni
vedados por la Constitucion” (fundamento cuarto, p.49); es decir que Se encuentren dentro
de lo constitucionalmente posible. A juicio de la Corte, el fin de proteger el bienestar de
los animales es legitimo para limitar derechos fundamentales como la propiedad, puesto

que es compatible con los valores de una democracia constitucional.
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Para la idoneidad, el criterio de la Corte es evaluar la conexion entre la conducta
prohibida (pelea de gallos) y su finalidad (proteger el bienestar animal). Visto asi, la
celebracion de esta tradicion, en la que las aves, equipadas con armas punzocortantes,
pelean; vulnera en un grado muy alto el bienestar animal. Para la necesidad, se revisan

los diferentes medios teniendo en cuenta la idoneidad y lesividad.

“[E]n este caso hay que determinar si la prohibicion de realizar peleas de animales es una medida
necesaria para lograr el bienestar de éstos (...), una condicién en la que en general no son
maltratados ni especificamente son objeto de actos de crueldad por parte de las personas”

(fundamento cuarto. p.56)

Analiza las alternativas de 1) liberalizacion, 2) reduccion a aspectos especificos
y; 3) transformar con politicas publicas con contenidos educativos. Ninguno satisfizo los
criterios, por lo que superd esta etapa del test. Finalmente, en cuanto al analisis de
proporcionalidad en sentido estricto, se aseverd que los beneficios para el bienestar de los
animales son muy altos, mientras que la afectacion del derecho al trabajo y el de propiedad

es muy acotada. En conclusion, la prohibicion supera el analisis de proporcionalidad.

El dltimo punto es la vulneracion del derecho a la igualdad. La Corte, sefialé que
la discriminacion alegada por los quejosos se debe a una diferenciacion expresa, ya que
fue la excepcion la que configurod la discriminacion. En respuesta a ello, la Corte niega
que esta se deba a una categoria sospechosa®’, ya que no son un grupo histéricamente
discriminado. Por lo tanto, solo debe haber una “razonabilidad en la distincion”, a la que
denomina escrutinio ordinario. La corte distingue entre las actividades cuyo componente
principal es el dafio fisico al animal y las que no lo tienen. No obstante, atisba, que de
todas las excepciones*!, solo la corrida de toros no cumple con la clasificacion, por lo que
fue suprainclusivo; pero de ninguna manera, esta incongruencia las puede volver
permisibles. Por todo lo revisado, se confirma la sentencia y se declara que la pelea de

gallos no esta amparada constitucionalmente.

2.4.1.3 Jurisprudencia relativa a libertad de conciencia

2.4.1.3.1 Caso Casamitjana Costa- Veganismo (Reino Unido)

40 Se refiere a las categorias de origen étnico, nacional, género, edad, etc.

41 Estas son la carrera de caballos, la charreria y los jaripeos.

119



Pese a no ser propiamente una sentencia, es una decision de gran trascendencia
para el abolicionismo. Se trata del caso J. Casamitjana Costa v. The League Against Cruel
Sports (Case 3331129/2018). La controversia principal radica en un problema laboral,
pero para la resolucion del caso el Tribunal de Empleo necesitaba dilucidar antes si el

veganismo ético puede ser una creencia filosofica protegida por la Equality Act de 2010.

Para determinarlo, se acogieron en los principios del caso Granger Plc v.

Nicholson cuyo paragrafo 2.59 establece los siguientes criterios:

- It must be genuinely held;

- It must be a belief and not an opinidn or view point base on the present state of information
available;

- It must be a belief as to a weighty and substantial aspect of human life and behavior;

- It must attain a certain level of cogency, seriousness, cohesion and importance; and finally

- It must be worthy of respect in a democratic society, not incompatible with human dignity and
not conflict with the fundamental rights of others. (Casamitjana v. The league Against Cruel
Sports, p.2)*

El Tribunal revisa los fundamentos del veganismo, desde sus origenes con el

jainismo hasta la definicion actual de la Vegan Society, que lo define como:

A philosopthy and way of life which seeks to exclude, as far as possible and practical, all forms of
exploitation and cruelty to animals for food, clothing or any other purpose and by extension
promotes the development and use of animal free alternatives for the benefit of humans / animals
and the environment, in dietary terms it denotes the practice of dispensing with all products derived

wholly or partly from animals. (Casamitjana v. The league Against Cruel Sports, p.2)*.

42 _Debe ser auténtica

-Debe ser una creencia y no una opinién o un punto de vista

- Debe ser una creencia sobre un aspecto importante y sustancial de la vida humana y su comportamiento.
-Debe alcanzar un cierto nivel de coherencia, seriedad y cohesion e importancia; y finalmente

- Debe ser digna de respeto en una sociedad democratica, no incompatible con la dignidad humana y en no

conflicto con los derechos fundamentales de los otros. (Traduccion libre)

4 Una filosofia y una manera de vivir en la que se busca excluir, tan pronto sea posible y practica, toda
forma de explotacion y crueldad con los animales por comida, vestimenta, o cualquier objetivo y por
extension promueve el uso de alternativas libres de animales para el beneficio humano, animales y el
ambiente, en términos de dieta, denota la practica de dispensa de todos los productos derivados total o

parcialmente que provienen de animales. (Traduccién libre)
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Posteriormente, repasa la vida cotidiana del demandante para corroborar que es
vegano. Casamitjana es zo6logo de profesion. Durante casi toda su vida se ha dedicado a
actividades relacionadas con la defensa de los animales. Asimismo, es vegano desde el
2000 vy, desde entonces, tiene una dieta vegana. No consume ni mantiene productos
animales ni derivados en su hogar; advierte siempre a los hoteles o eventos a los que va
que es vegano para recibir una comida adecuada; revisa rigurosamente los productos que
compra; no viste nada que haya sido hecho con explotacion animal; prefiere pasar hambre

que consumir productos animales; entre otras.

Segun el articulo 9 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, toda
persona tiene derecho a la libertad de creencias, la conciencia y la religion. El Tribunal
también afirma que las creencias, la conciencia y la religion son parte de los fundamentos
de una sociedad democratica con un significado en la Convencion. Después, tras revisar

otros precedentes, examina los criterios.

Determina que el demandante si tiene una creencia mantenida; lo cual se corrobora
con la informacién que se muestra en su dia a dia. Ademas esta creencia es mas que un
simple punto de vista, ya que tiene una esencia moral y tiene como respaldo una larga
tradicion cuya base es la sintiencia de los animales no humanos. Esta creencia ha tenido
un claro impacto en su vida, incluyendo su trabajo, su forma de vestir y sus relaciones
sociales; lo que demuestra que es genuina y significativa. Es, ademas, una creencia de
peso y sustancial en su vida y comportamiento; y es el corazon de la interaccion entre
humanos y vidas de animales no humanos. Esta relacion es un aspecto sustancial de la
vida humana. Igualmente, para el Tribunal es indudable que esta creencia llega a tener un
certero nivel de coherencia, cohesion e importancia. Existe una comunidad con
emprendimientos y restaurantes, entre otros espacios, que adhieren este principio ético y
permiten alcanzarlos facilmente. Por lo tanto, esta creencia es digna de respeto en una
sociedad democratica y es compatible con la vida humana. Tampoco ofende de ninguna
manera a la sociedad y sus beneficios para el ambiente son reconocidos. En conclusién,
existe una gran evidencia de que es protegido por las caracteristicas de la Equality Act de
2010.

Esta decision, aunque no verse directamente sobre los animales, es fundamental
para su proteccion, pues son los y las veganas sus principales defensores. El desarrollo,
aunque es breve, resulta contundente y los criterios que amparan a la comunidad vegana
contribuyen a erradicar su estigmatizacion. Esta se refleja principalmente en que el
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veganismo esta ausentado en las politicas de BA revisadas anteriormente. Con su omision
solo se desconoce su rol, clave, en la defensa de los animales. Asimismo, se resalta que
este es el fallo mas compatible con el abolicionismo. Recordemos que su propuesta mas
importante es la adopcién del veganismo, ya que desde esta corriente, nos llevara a

eliminar el estatus de propiedad de los no humanos.

2.4.2 Jurisprudencia nacional

2.4.2.1 Caso Horse Brown S.A.C.

Pasando a la situacion nacional; nos encontramos con el caso Horse Brown S.A.C.
(STC. Exp. N° 07382-2013-PHC/TC). En él, la nombrada empresa, interpone un habeas
corpus contra el Servicio de Parques de Lima (Serpar), por “secuestrar a sus animales”;
tenerlos en graves condiciones en dos parques municipales y no querer devolvérselos.
Alega también la vulneracion del respeto a la vida y dignidad en el trato de los animales,
el derecho al trabajo de sus trabajadores, el derecho de propiedad y el libre desarrollo de

la personalidad.

El TC declara infundada la demanda, principalmente por deficiencias probatorias
y que, segun la documentacion constatada, se pidi6 a la demandante que recoja a los
animales; por lo que estaba era su responsabilidad y no de Serpar. Pese a esta decision, lo
mas importante es el desarrollo de la relacion entre el ser humano y los animales no

humanos.

Antes de ello, utiliza la figura de la reconversion a amparo, ya que los derechos
que alega son protegidos principalmente por este recurso y no el de habeas corpus. Una
vez hecho esto, explicita que la Constitucién no reconoce derechos fundamentales a los
animales no humanos (f.j. 15). Los humanos, a diferencia de los animales tienen intereses
mas alla de las necesidades sensoriales; tampoco poseen una dimension moral y su
comportamiento se encuentra predeterminado a sus instintos. Ahora, nada de esto impide
gue exista una proteccion a los animales. EI Estado se preocupa y proscribe el sufrimiento
y la crueldad en todo sentido; esto justifica la actuacion de los ordenamientos juridicos

modernos en pos de la proteccion de quienes lo padecen:

Si el sufrimiento fisico que puede emitir un ser humano es una razén de peso para que exista un

deber juridico de no causarle sufrimiento fisico ¢por qué habria que restringir esta consideracion
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a otros seres distintos de los humanos con las mismas capacidades de sentir? (STC. Exp. N° 07392-
2013-PHC/TC. fj. 22)

En ese rumbo, concluye que hay un “deber juridico general de los humanos el no
causar a los animales no humanos, tales como los animales vertebrados domésticos o
silvestres mantenidos en cautiverio, dolor y sufrimiento desproporcionado e
injustificado” (f.j. 24). Aun asi, nada de esto, permite afirmar que los animales dejan de
ser objeto de derecho, pese a que puedan integrarse en relacién a diversos derechos

fundamentales.

Sefiala a continuacidn el 1) derecho al medioambiente equilibrado y adecuado (en
el que su proteccion tiene sustento con base en el articulo 68 de la Constitucion); 2) el
derecho al libre desarrollo de la personalidad (en el que lo relaciona con la situacion de
los perros guia, los animales de compafiia y otras actividades licitas; también desarrolla
el deber de cuidado de las mascotas); 3) el derecho de la propiedad y; 4) el derecho a la

libertad de creacion cientifica.

El caso Horse Brown S.A.C. lejos esta de alcanzar a las sentencias otrora
comentadas. Sin embargo, representa el inicio del reconocimiento del deber de proteccion

animal (esto mejoraria timidamente en la sentencia sobre la tauromaquia).

2.4.2.2 Caso policia montada

Como ultimo caso, se comentara el fallo expedido por la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima en relacion al uso de caballos en las manifestaciones
(Exp. N° 00316-2018-0-1801-SP-CI-01). Se trata de una demanda de accion popular
interpuesta por el Instituto Peruano de Asesoria Legal del Medio Ambiente y
Biodiversidad (IPALEMA) contra el Ministerio del Interior (Mininter). La disposicion
cuestionada fue el numeral 7 del articulo 229 del Reglamento del Decreto Legislativo
N°1267, Ley de la Policia Nacional del Perd. Dicho numeral prescribia la motivacion del
empleo de la Policia Montada en eventos y espectaculos publicos de su campo funcional.
En esa linea, la parte demandante la consider6 que vulnera: 1) el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, 2) el derecho a gozar un ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida y; 3) La Ley N° 30407 que es la Ley de Proteccion del
Bienestar animal. Esto en cuanto que hay un sufrimiento innecesario por parte de los
animales, pues hay medios més eficaces que garanticen el orden publico y que no dafie a

los caballos.
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Antes de analizar los derechos en juego la Corte Superior, admite que existe un
deber constitucional de proteccion a los animales por su condicién de seres vivos
sintientes (siendo mas progresista que en el caso Horse Brown S.A.C.); esto pese a que
los humanos y los animales no humanos son completamente diferentes. Dicho esto, sobre

el primer derecho exigido; afirma que:

la disposicién cuestionada no vulnera tal derecho, por cuanto esa funcién otorgada a esa division
obedece a un interés publico para la prevencién, mantenimiento y restablecimiento del orden
publico y sobre todo del orden interno, que va mas alla de ese interés personal y privado en buscar
un sentido de vida; por lo que sin mayor argumentacidn que realizar, este extremo de la demanda,
no tiene el sustento correspondiente (Resoluciéon N° 8 Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Lima recaido en el Exp. N° 00316-2018-0-1801-SP-CI-01 f.j. 12)

Sobre el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, defiende que
existe una obligacion negativa de no dafiar a los animales no humanos, asi como una
obligacion positiva de conservarlos; por lo que si se encuentra amparado por este derecho.
Evidencia un conflicto ius fundamental “entre el derecho constitucional en gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, y el bien juridico que tiene por
finalidad que la Policia Nacional del Per(, garantice, mantenga y restablezca el orden
interno” (Resolucion N° 8 Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima recaido en el
Exp. N° 00316-2018-0-1801-SP-CI-01 f.j. 15) y opta por resolverlo mediante la

ponderacion.

Desde el subprincipio de idoneidad se reconoce que la finalidad de la PNP es
garantizar el orden interno y evitar todo tipo de desorden o disturbio. Segun la Corte, su
uso por parte de la Divisiébn de Servicios Especiales de la PNP es un fin
constitucionalmente legitimo. No obstante, desde el subprincipio de necesidad, se
advierte que los caballos estan expuestos a confrontacion por la multitud de gente.
Asimismo, se demuestra los caballos sufren a causa de su aguda capacidad auditiva, la
cual los asusta, especialmente en dichos contextos previstos por el reglamento. Aqui,
cobra relevancia el principio de precaucion ya que “no es necesario que el deterioro o el
dafio se produzca” (fj.19). Existen otros medios alternativos més eficaces, por lo que no
se supera el subprincipio de necesidad. En consecuencia la Corte delimita su uso a
“situaciones de guardia, rescate de personas en lugares de dificil acceso, en las zonas
rurales o para situaciones de prevencion”. En la parte resolutiva, para evitar la expulsion
de la disposicion, opta por eliminar la palabra “montada” que abre a una interpretacion
inconstitucional.
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Este fallo representa un paso mas en cuanto a la proteccion de los animales.
Rescato principalmente, el desarrollo de la ponderacion en el que dicho deber
constitucional puede primar sobre otros de suma relevancia como el orden publico. El uso
de fuentes cientificas para corroborar el sufrimiento de los caballos es igualmente
plausible, pues es parte de las fuentes materiales que dan solidez a la argumentacion. Por
ultimo, se aplica por primera vez el principio de precaucion. Su uso es de gran relevancia,
ya que puede aplicarse en otras practicas que usan animales. Asimismo, alimenta el
contenido de este deber constitucional. Vale la pena resaltar que es la primera sentencia
que reconoce un deber de proteccion animal por su condicidn de seres sintientes, repetido
posteriormente en la sentencia relativa a la tauromaquia. Pese a su reconocimiento, el
objeto de la ponderaciébn no fue este deber constitucional, sino el derecho al

medioambiente equilibrado; lo cual debilita su proteccion.

Esta sentencia, a diferencia de las anteriores, no es firme. Actualmente se
encuentra en la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente, con el expediente
N.° 23347-2021-0-5001-SU-DC-01. Desafortunadamente, segin se visualiza en la
pagina de Consulta de Expedientes Judiciales- Supremo, en el Auto de Discordia, se
sefiala el voto del juez supremo; Victor Alberto Corante Morales, por el cual se adhiere a
los votos que declaran nula esta sentencia y piden la expedicién de nueva resolucion. El

caso aun sigue pendiente de resolucion final.

2.5 Conclusiones

En este segundo capitulo se realizé un mapeo en cuanto al tratamiento juridico a
los animales. Al ser un movimiento principalmente occidental, nos hemos limitado al
Sistema Europeo (especificamente, el de la UE) e Interamericano; asi como a sus Estados
miembros. Igualmente, hemos optado por limitar en paises que pertenecen al civil law,

por su cercania.

En lineas generales, vemos que se los paises analizados distan de ser una
legislacidn que satisfaga los ideales abolicionistas, pues lejos esta de erradicar el estatus
de propiedad de los animales. Tiende, mas bien, hacia una legislacién bienestarista. Pese
a ello, vemos que hay una creciente preocupacion social por los animales, especialmente
en Europa, lo que ha llevado a una regulacion bienestarista méas rigida. La normativa
comunitaria es generalmente mas protectora que la de sus Estados miembros. El articulo

13 del Tratado de Lisboa ha abierto paso a la elevacién del estatus de los animales a nivel
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comunitario, pese a que, de los paises mencionados, solo Alemania lo incluya en su
Constitucion. En esa linea solo Alemania presenta una legislacion mas o menos

desarrollada.

Por otro lado, el Sistema Interamericano ha tenido un nulo avance en la proteccion
a los animales. Son los Estados miembros, que a luz de sus experiencias y la europea han
legislado en la materia. De los paises analizados, ninguno ha incluido a los animales en
su Constitucion, empero si han cambiado su estatus a “seres sintientes” (Colombia y Peru,

aunque manifiesta antinomias).

En la jurisprudencia comparada, vislumbramos un activismo judicial plausible
que supera las barreras legislativas (que necesitan de consenso por cada pequefio paso).
Asi, se ha llegado a reconocer a animales particulares el estatus de sujetos de derecho.
Argentina, al igual que con la Ley Sarmiento, a nivel jurisprudencial con el caso de Sandra
y Cecilia ha sido pionera en la proteccién de los animales. Este reconocimiento es
compatible con las propuestas abolicionistas, pues se impone un deber de respeto a su
valor inherente. La repercusion ha sido de tal valia que resoné en paises lejanos como
Pakistan, cuya Corte fue la primera que cuestiond la existencia de zooldgicos. Igual de
vanguardista es el fallo sobre la pelea de gallos (ademas de contar con una rigurosidad
argumentativa), ya que fue la primera que se impuso a un derecho fundamental como el
de la tradicion. Por Gltimo, y alin mas icdnica, es la sentencia de Casamitjana Costa del
Reino Unido. En ella, se quiebra un topico que aun silencia el BA, que es la proteccion
del veganismo. Es su defensa y promocién la estrategia propuesta por la corriente
abolicionista. Aun asi, en varios de estos fallos, encontramos mezclas conceptuales, una
proteccion en diferentes grados y hasta contradicciones, lo cual es un reto a tomar en

cuenta.

La jurisprudencia nacional, recién da sus primeros pasos; no se ha hallado una
sentencia plenamente vanguardista. Es a nivel legal (salvo la disposicion que legaliza la
tauromaquia y otras practicas), la mas pro animalia y es deber de todos y todas las

operadoras del derecho en seguir el ejemplo de los casos iconicos.

Este es el terreno internacional y nacional en el que nos encontramos para analizar
posteriormente, la tauromaquia. En el plano legal, observamos muchas licencias cuando
el BA empieza incidir en intereses humanos. No es casualidad que el derecho a la cultura

suela sobreponerse al BA. El articulo 13 del Tratado de Lisboa, el mismo que eleva a los
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animales, es un claro ejemplo. Descendiendo al &mbito jurisprudencial, oteamos que son
los tribunales los que, en un acto de activismo judicial, irrumpen la condicion tradicional

de los animales; esto dependerd mucho de los y las juezas que vean el caso.
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CAPITULO Ill: CATEGORIAS JURIDICAS PARA ABORDAR
EL DERECHO ANIMAL

De lo visto hasta ahora se advierte que la preocupacién por los animales no es
reciente, sino de larga data. Estos-no fueron completamente indiferentes ni a la filosofia
ni a la ciencia juridica. Sin embargo, la construccion del derecho y su desarrollo los ha
mantenido al margen, relegandolos por un protagonismo exclusivo del ser humano. Su
interes juridico para con los animales ha sido en funcion a lo socialmente aceptado. Por
ello, comenz6 con la prohibicion de actos de crueldad y la proteccion de especies en
peligro de extincion. Siguid la defensa de los animales de compafiia; fue aterrizando en
la mejora del trato a los animales domésticos hasta su muerte. Actualmente, encontramos
rezagos de un interés mas alla de los seres humanos en las prohibiciones de practicas
tradicionales de maltrato animal y en el reconocimiento de personalidad juridica a

animales concretos.

Este transcurrir ha ido creando y moldeando categorias especiales para su
tratamiento en précticas concretas. Es ineludible hablar de la tauromaquia sin mencionar
qué condicién juridica tienen o deben tener los toros. No se puede cuestionar
juridicamente el zooldgico sin argumentar previamente si ello constituye o no un
sufrimiento innecesario. Cuando se promulgan leyes que tienen de etiqueta el Bienestar
Animal, nos estamos ateniendo a una corriente especifica adoptada por el legislador, en
el que unas préacticas iran contra ella, siendo prohibidas y; otras no. Por lo tanto, para
analizar juridicamente una practica especifica en la que se use a un animal hay que sentar
posicién respecto a estas categorias. De lo contrario, se perdera rigurosidad, habra
incompletitud; o estds categorias se hallaran implicitamente en la argumentacion,

cometiendo la conocida falacia de peticion de principio.
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El objetivo de este capitulo es desmenuzar y mostrar posicion sobre las categorias
actuales que el derecho utiliza para la proteccién de los animales. Este marco conceptual
sera el que utilizaremos para el analisis concreto. Cabe resaltar que estas categorias se
encuentran interrelacionadas, y que la posicion sobre una, afectara ineluctablemente a las

demas.

Sobre la estructura del capitulo. Primero, entraremos en la discusion sobre la
condicion juridica de los animales. Esta discusion, compleja, posee también sus propias
categorias relevantes: persona, personalidad juridica, sujeto de derecho, capacidad
juridica; etc. Mencionaremos la posicion tradicional (llamada también perspectiva
ortodoxa) y sus fundamentos. Abordaremos criticamente qué se requiere para poseer
derechos. Despues, se hablara de la crisis de esta perspectiva ortodoxa y como hay nuevas
entidades han irrumpido sus cimientos. Veremos asi, los cada vez més aceptados
“derechos de la naturaleza”; sus presupuestos y qué tan solida es esta posicion; asi como
los derechos de las personas con discapacidad. Posteriormente, entraremos de lleno a
hablar de la condicidn juridica de los animales. Retomando a la perspectiva ortodoxa,
sefialaremos sus razones para impedir que se les reconozcan derechos a los animales y las
analizaremos criticamente. Luego, repasaremos desde qué angulos se ha buscado superar
dicha posicion, como la ambiental, para después desarrollar brevemente el estatus de
seres sintientes. Posteriormente,  pasaremos a revisar la perspectiva heterodoxa
conformada por los estatus de “sujeto de derecho” y “persona”. Para finalizar, se
argumentara desde un enfoque abolicionista por qué los animales, deben ser considerados

personas.

La segunda categoria a analizar, sera la del Bienestar Animal. Revisaremos su
historia, sus propuestas y sus formas de medicion, coémo el derecho adapt6 este término;
para concluir con las criticas al Bienestar Animal y un breve analisis. La tercera categoria,
sera la de sintiencia, en donde abordaremos su definicion, los conceptos con los que se
relaciona y sus controversias. Por Gltimo, la cuarta categoria, sera la de sufrimiento
necesario, en donde identificaremos sus antecedentes, su definicion, sus criticas y la

posicién de los tedricos abolicionistas sobre este término.

3.1 Condicion juridica de los animales
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Debatir la condicion juridica del animal nos exige a revisar las categorias que
sustentan la posicion tradicional. Revisar como es que se han construido los conceptos
ayudara a esclarecer el porqué de la exclusividad del ser humano. Abordaremos ahora

estos conceptos de forma mas tradicional.

3.1.1 Conceptos previos
3.1.1.1 Persona

La palabra persona reviste de gran relevancia para el derecho. A juicio del maestro
Fernandez Sessarego (2002), es el tema central del derecho y a su vez, una nocion
problematica, presta a confusiones*. Esto se debe, segln el jurista, a que persona no tiene
un uso exclusivo del derecho, sino compartida con varias areas del saber, como la filosofia
y la psicologia. Por eso mismo, no sorprendera que sean también los filésofos del derecho
quienes tengan la tarea de esclarecer su definicion y alcance. En esa linea, nos
encontramos con los problemas etimolégicos y la evolucién del concepto, la cual no

siempre fue fiel a su origen.

Persona proviene del latin persona, del verbo personare que significaria
“resonar”, “sonar mucho”, “revestirse” o “disfrazarse”*. Su origen se remonta a las
méascaras de la Antigua Grecia. Siguiendo a Fernandez, también habia confusion
respecto a qué se referia especificamente aquel espectaculo: si a la mascara, a los
personajes o a la funcion desempefiada en la vida cotidiana del ser humano. Aun asi,
se enfatiza que no habia una sinénima entre personay ser humano. El esclavo (persona
servi), no era considerado plenamente un ser humano en la época; tampoco la persona
juridica era igual a ser humano, aunque representase la colectividad de estos. En la
Edad Media, Tomas de Aquino, citado por Trevifio la definia como “la substancia
individual de la naturaleza racional” (2002, p.27); con ello, se empezaba la
asimilacion entre persona y ser humano. Yaen la Edad Moderna, Leibniz, asever6 que

es:

4 Un ejemplo de esta confusion es la discusion que ocasiond el concepto “dafio a la persona” del Codigo
Civil peruano.

4 Aln asf, como asevera Fernandez, existe conflicto en cuanto al origen, pues se asevera que es griego o
etrusco. De todos, solo el ultimo refiere a una cosa diferente. De Castro y Bravo (1984), sefiala que la

palabra phersu fue utilizado para un personaje enmascarado oscuro de la tumba de los Augures.
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un ser pensante e inteligente, capaz de razonar y reflexionar, que se puede considerar a si
mismo como él mismo, como una misma cosa, que piensa en diferentes momentos y lugares,
y todo eso lo hace Unicamente porque siente sus propias acciones. (Corral, 1989, p.305)

John Locke, segun Casal, en una entrevista realizada por Pefia (2021), lo
definié como quien tiene una inteligencia que permita tener continuidad psicoldgica.
Corral sintetiza las definiciones filoso6ficas de persona al expresar que este es “un ente
que, por ser inteligente y libre, es duefio de su propio ser, sea porque posee el dominio
de sus propios actos o de su emocionalidad, sea porque se pertenece a si mismo y no
a otro” (1989. P.306). En la actualidad, los rasgos para ser persona en sentido
filoséfico, segun Casal y Singer (2022) son la autoconciencia y la capacidad de

proyectarse en el futuro, muy vinculada a la contiguidad psicoldgica.

La filosofia fue en un principio quien marcaba las pautas para que el derecho,
de acuerdo a la legislacion especifica, determine quiénes son personas (algunas
incluso excluian esta palabra). Tiempo después, se fue independizando, especialmente
con concepciones formalistas- positivistas. Corral, utiliza la clasificacion esbozada
por De Castro y Bravo para ilustrar las corrientes juridicas sobre la persona (que lo

mezcla con personalidad)

3.1.1.1.1 Personalidad como status

Esta postura vincula a la persona con “la posicion del individuo frente a la
sociedad” (Corral, 1989, p.307). En las clasicas Institutas, Heinecio, prescribe una
maxima en la que “el hombre es persona en cuanto se le reconoce un estado, con la que
se niega personalidad al que carezca de él” (Corral, 1989, p.308). Asi, remarca que la
persona en el derecho existe en cuanto perteneciente a una comunidad, a un Estado con

el que se relaciona de diferentes maneras.
3.1.1.1.2 Personalidad como capacidad
Esta corriente entiende a la persona en funcion a su capacidad, su “aptitud para

adquirir derechos y contraer obligaciones” (Corral, 1989, p.309). Se la confunde asi con

“capacidad juridica”.

3.1.1.1.3 Personalidad como titularidad
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Desde esta posicion, la persona es equivalente al sujeto de derecho. Como titular
de derechos y deberes se encuentra influenciado por la nocion de derecho subjetivo, el
cual puede segun la corriente (de la voluntad o del interés), prescindir del ser humano. Si
el titular/persona es la proteccion de la voluntad humana o el interés juridico protegido;
qué es persona dependeré de lo que la ley designe. Esta vision, explica Corral, llevada
hasta las ultimas consecuencias, podria ser aplicada a los animales, quienes ingresarian

en la realidad juridica como sujetos de derechos.

3.1.1.1.4 Personalidad como instrumento normativo

Esta postura es en un sentido opuesta a la anterior. Mientras en aquella se
considera a la persona como sujeto de derecho en funcion al derecho subjetivo; los que
proponen a la persona como instrumento normativo, optan por la nocion de sujeto de
derecho en funcion al derecho objetivo. Con autores como Duguit y Kelsen, en su maximo
esplendor; la persona es un “expresion unitaria personificadora para un haz de deberes y

facultadas juridicas” (Corral, 1989, p.314).

Otra clasificacion relevante surge desde la doctrina nacional. Fernandez clasifica

las corrientes sobre la persona de la siguiente forma:

3.1.1.1.5 Posicion formalista

La posicion formalista es equivalente a la “personalidad como instrumento
normativo” propuesto por De Castro y Bravo. Es decir, propone la reduccion del concepto

a la normatividad, al ordenamiento juridico positivo.

3.1.1.1.6 Vision realista

Esta corriente, propone a la persona como una “realidad natural, como objeto real”
(Sessarego, 2002, p.17). De esta guisa, el ordenamiento juridico esta obligado a adecuarse
a dicha realidad, la del ser humano cuya calidad de persona le es inherente. Es una
posicién iusnaturalista en el que la norma es relegada a segundo plano y su papel es

meramente reconocer.

3.1.1.1.7 Teoria ecléctica
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La teoria ecléctica, es una sintesis de las dos anteriores. Cuestiona que la vision
formalista vacia de contenido real a la categoria persona, mientras que la vision realista,
restaba mucha importancia al componente normativo. Asi, Orgaz, asevera que “persona

es el sustrato «con» la aptitud que le atribuye el ordenamiento juridico” (1946, p.11).

3.1.1.1.8 Concepcion tridimensional

Por altimo, en la concepcion tridimensional de la persona, se toma en cuenta que
el ser humano, como ser que coexiste en una sociedad en la que se presentan valores y
cuyas conductas intersubjetivas, se encuentran reguladas mediante normas juridicas. A
juicio de Fernandez Sessarego, es esta posicion, la mas completa por contener todos los
elementos del derecho. Esta es la que acaba optando el jurista peruano, quien define
finalmente persona como “un ente perteneciente a la naturaleza, es un ser
simultaneamente espiritual cuyo centro o nucleo existencial es la libertad” (Fernandez,
2002, p.13). Similar es la opinion de Galiano quien la define como “ente sustantivo del
ordenamiento juridico al que se le reconoce capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones” (2013, p.4).

Como bien se observa, el significado de persona, es efectivamente, problematico
y engorroso. Manifiesta confusiones y equiparaciones con otros conceptos, segun la teoria
que se adopte, que oscurecen su significado. Para empezar a aproximarnos, es necesario
descartar aquellas corrientes que la equiparan a sujeto de derecho o capacidad; pues son

conceptos auténomos.

3.1.1.2 Personalidad

Una vez esclarecido el concepto de persona, el de personalidad resulta menos
problematico. El maestro Fernandez, la define como la “manifestacion fenoménica de la
persona, su exteriorizacioén en el mundo, su peculiar manera de ser” (2002, p.9). En ese
sentido, Villalobos (2012), define la personalidad como una suma de factores del ser
humano. Es también, como asevera Galiano (2013) el atributo o cualidad esencial de la
persona. No resulta sorprendente, entonces, la confusion entre ambos términos, ya que
existe una intima vinculacion. Esta categoria es también sustancial y proveniente de otras
areas del conocimiento. No obstante, hay una que si es propia del derecho y que

explicaremos a continuacion.
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3.1.1.3 Capacidad juridica

La capacidad juridica, también ha sido confundida con persona y con
personalidad. Con la primera, porque equipararon el “sujeto sustancial” con la “aptitud”

de aquel sujeto. Respecto a la segunda, se le mezcla con la “exteriorizacion del ser”.

La capacidad, parafraseando a Fernandez (1999), solo es una y tiene dos
momentos*®: uno subjetivo o genérico, en el que se tiene, como ser humano, la aptitud de
gozar de los derechos que le son inherentes (conocido como capacidad de goce); y otro
intersubjetivo, en el que exterioriza su subjetividad mediante una conducta (conocido
como capacidad de ejercicio). La primera surge desde la concepcion®’ y se extingue con
la muerte, es decir, nunca puede ser limitada; mientras que la segunda, si, de acuerdo a lo

establecido por ley.

Entonces, no se puede considerarla como sinénimo de “personalidad” pues, este
ultimo refiere Unicamente al momento exterior. e intersubjetivo. Por eso, como apuntd
Fernandez, la personalidad podria equipararse iinicamente a “‘capacidad de ejercicio”, la

cual, a diferencia de la de goce, puede ser limitada.

3.1.1.4 Sujeto de derecho

La otra gran categoria es la de “sujeto de derecho”, la cual a diferencia de
“persona” nace en la Edad Moderna y fue acufiada por el filosofo aleméan Gottfried
Leibniz. Como sefiala Charles (1999), surgi6 en oposicion a una concepcién del derecho
hobbesiano que reducia al sujeto al elemento material-corporeo de la individualidad
humana como ser fisico. El propésito del fildsofo aleman fue, ademas, un deseo de hacer,
en palabras de Guzméan (2002 p.s.n.), un esquema de ordenacion “bajo la acepcion de

substrato ontologico”.

Desarrolla un esquema tripartito “subjectum, objectum, causa” (2002, p.s.n.). A
lo largo de su vida, este pensador formuld diferentes definiciones e incluy6 a diversos
entes, entre ellas sefialé que “[e]l sujeto de la cualidad moral es una persona o una cosa.

Una persona es una sustancia racional, y ésta es natural o civil” (Charles, 1999, p.45);

4 Aunque el derecho, erréneamente, lo ha dividido en dos: capacidad de goce y de ejercicio
47 El sostener que la capacidad de goce se adquiere desde la concepcion es una posicion debatible y en la

que, aunque discrepo, no desarrollaré por extralimitarse al objetivo del presente trabajo.
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mas adelante, acabaria restringiendo al sujeto del derecho como “la persona o substancia
racional” (Guzman, 2002, p.s.n). Aun asi, sefiala el autor chileno que la persona no refiere
al humano viviente, pues en ella encajan también los seres sobrenaturales y difuntos y se
excluyen a los herejes, reos de lesa majestad, etc. Finalmente, Leibniz lo acabaria
reduciendo a quienes puedan ser sujetos de derechos y obligaciones. Es interesante
remarcar que el sujeto de derecho en sus origenes trascendia la humano individual
hobbesiano e llegd a incluir hasta a las cosas. Asimismo, mantenia una concepcion de

persona bastante amplia.

Actualmente, y pese a la variedad de propuestas iusfiloséficas de Leibniz, se
define tradicionalmente al sujeto de derecho como “ente al cual se le imputan situaciones
juridicas subjetivas, es decir, derechos y deberes” (Fernandez, 2002, p.19). También
sefiala que “[d]e ella se desprende que todo derecho subjetivo conlleva simultaneamente
deberes y que en todo deber subyacen derechos” (Fernandez, 2016, p.100).
Posteriormente, su discipulo, Varsi, ampliaria la nocion al senalar que “[s]er sujeto para
el Derecho implica estar en él, ser su parte, beneficiarse de una proteccion legal, hallarse
en el centro de las funciones del Derecho” (2017, p.214). Estos pueden ser, de acuerdo a
las multiples clasificaciones:individuales o colectivas; de derecho-comin o especial; de
existencia visible o ideal; activo o pasivo (Varsi, 2017). El abogado nacional, acabaria

incluyendo, en funcion a los avances cientificos, a una pluralidad de entes como sujeto

de derecho:
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(Fuente: Varsi, 2017)

Pese a esta gran ampliacion, ain sigue manifestando la caracteristica clasica del
sujeto de derecho; esto es que en todos ellos esta el ser humano, ya sea en su dimension
“potencial”, individual, colectiva o ideal. No obstante, contemporaneamente han
empezado a surgir cuestionamientos a la exclusividad del ser humano. Esto se ha
plasmado especialmente en Latinoamérica donde en paises como Ecuador, Colombia y
Bolivia se han incluido a la naturaleza como sujetos de derecho. Asimismo, existen
propuestas que buscan otorgarles este estatus a los animales. Ambas cuestiones las

desarrollaremos mas a fondo en los proximos paragrafos.

3.1.1.5 ¢Qué es un derecho? Derechos subjetivos y fundamentales

Otro concepto que genera ' mucha discusion, es la nocién de derecho. En lengua
espafiola, a diferencia del inglés, existen dos nociones: una en sentido objetivo (law) que
alude al sistema juridico y sus leyes y otra, en sentido subjetivo (right) enfocado en el

sujeto.

Revisando el origen del concepto, nos damos cuenta de que el antecedente méas
préximo data de la Edad Moderna. En el derecho romano, existian las palabras dominum,
potestas y ius*®. Posteriormente, en la Edad Media, la palabra ius empezaba a cobrar
protagonismo dado que el célebre filosofo Guillermo de Ockham la asocié con potestas.
Hugo Grocio, la definié6 como “cualidad moral de la persona en virtud de la cual puede
hacer o tener algo licitamente” (Cruz, 2017, p.24). En la Edad Moderna, como parte del
surgimiento del iusnaturalismo racionalista, Hobbes determin6 que los derechos son
naturales, aunque los ciudadanos acaben cediendo sus derechos (dando mayor
preponderancia a este ultimo elemento). Locke, corrigié el planteamiento del autor del
Leviatan, dando un mayor peso a estos derechos naturales, ya que el contrato social

legitima al pueblo para oponerse en caso de que no se les respete.

En el siglo XIX, la pandectistica alemana de Savigny propuso que el derecho
subjetivo “refleja el sefiorio de la voluntad o del querer (Willensberrschaft)” (Agudo,
2011, p.16) forjando la teoria de la voluntad. Las reglas juridicas, comenta Agudo (2011),

limitan esa voluntad. No obstante, surgieron limitaciones explicativas en relacion a los

4 Aunque como sefiala Cruz (2017), no habra una teoria hasta en el Medioevo. Asimismo, Agudo (2011),

afirma que nunca hubo una preocupacion de caracterizar estos conceptos.
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titulares de derecho que no pueden expresar su voluntad como las personas con
discapacidades mentales graves o aquellas que ain no han alcanzado una madurez
adecuada como los nifios, nifias y adolescentes (Winscheid, citado por Agudo). Como
respuesta a esto, surgieron las teorias del interés, representadas principalmente por
Jhering, quien sostiene que “los derechos son intereses juridicamente protegidos”
(Agudo, 2011, p.18), aungue no todos los intereses protegidos son derechos. Igualmente,
estan las teorias eclécticas que combinan la teoria de la voluntad y del interés, pero sin
esclarecer por cual se decantan. Otra corriente destacada de esa época es la “teoria de la
proteccién” que concuerda parcialmente con la definicion de Jhering, pero discrepa en el
aspecto de que el derecho subjetivo no es el interés, su medio de proteccion; sino la

proteccion el elemento que la define.

En el siglo XX, el-jurista-austriaco Hans Kelsen, con una vision positivista, se
aparta de estas teorias. Atisba que sus predecesores se enfocaron en el punto equivocado.
No es el derecho lo que en realidad importa, sino la obligacién; plantea entonces, la
nocion de “derecho reflejo”. El logro del austriaco se encuentra principalmente en
enmarcar el derecho en una relacion juridica. Afirma que “esta situacion de hecho
designada como «derechox» o pretension juridica de un individuo, no es otra cosa que la
obligacion del otro o de los otros™ (Klesen, 1982, p.140). Si no hay obligacion de otros,
no se puede hablar de derecho; pues este deviene en ineficaz, pierde su fin. En esa linea,
para la exigencia del respeto del derecho reflejo, acunara el concepto de “derecho en
sentido técnico”, definida como “poder juridico otorgado para llevar adelante una accion
por el cumplimiento de una obligacion (...) Se trata del ejercicio del derecho reflejo”
(Kelsen, 1982, p.147). Estas no son las tnicas formas de derecho que establece Kelsen®,

pero si las mas importantes y pertinentes para este apartado.

4% Admite también la idea del derecho subjetivo como una permision administrativa positiva y los derechos

politicos.
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Un punto de vista mas contemporaneo es mas critico con las ideas del positivista
austriaco. Se resalta el pensamiento del norteamericano Hohfeld, quien, incluso antes que
Kelsen, desmenuz6 la nocion de derecho subjetivo. Este autor considerd los derechos

como posiciones juridicas en la que hay tantos correlativos como opuestos:

Correlativos juridicos:

Derecho (pretension) |  Privilegio Potestad Inmunidad

Deber No-derecho Sujecion Incompetencia

Opuestos juridicos:

Derecho (pretension) |  Privilegio Potestad Inmunidad

No-derecho Deber Incompetencia Sujeciéon

(Fuente: Cruz, 2017)

Aquello que tradicionalmente se ha denominado “derecho” en realidad una se compone
de una serie de actos propios y distinguibles. Hohfeld los define a través de sus
correlativos. Por ejemplo, el derecho como pretension es la concepcion clasica del
derecho subjetivo, en el sentido de que A tiene la posibilidad de exigir a B que le pague
una determinada cantidad de dinero. B, por su parte, tiene correlativamente el deber de

pagar esa cantidad de dinero determinada.

El derecho entendido como privilegio es “la negacion de un deber a realizar la
conducta opuesta al contenido del privilegio” (Cruz, 1998, p.100). Cruz (1998), lo
ejemplifica pensando en el propietario de un inmueble, quien tiene el privilegio de entrar
o no entrar en él. Correlativamente, el tercero tiene el no-derecho de que el duefio no entre

en él. Al privilegio también se le llama “libertad”.

La potestad (llamado potestad o competencia) se refiere al cambio de una
determinada relacién juridica producto de la voluntad de un agente. Cruz brinda como
ejemplo, el mandato de representacion, en el cual se ceden al mandatario potestades
juridicas. El correlativo de la potestad es la sujecion, que alude a aquellos que se someten
a esos cambios en la relacion juridica. Cruz (2017), considera que se diferencia del deber
porque en la sujecién, los cambios que sufre, pueden ser favorables, como el caso del

testamento.
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Por ultimo, la inmunidad significa “la libertad de una persona frente a la potestad juridica
o0 «controly» juridico de otro, con respecto a una relacion juridica” (Hohfeld, 1991, p.81).
Cruz toma como ejemplo, la incompetencia de las autoridades de privar de la libertad a
alguien si no se cuenta con una autorizacion judicial. Su correlativo es el de

incompetencia, por el cual no se posee la potestad de realizar cambios.

Estos correlativos, tienen a su vez, como expresa el cuadro, sus opuestos juridicos.
Asi, al pretension es opuesta al no-derecho, el privilegio es opuesto al deber, la potestad
es opuesta a la incompetencia y; la inmunidad es opuesta a la sujecion. Con Hohfeld, las
posiciones juridicas tornan en mas complejas y completa que el postulado de Kelsen,
aunque tampoco son incompatibles. Dicha postura ha sido adaptada a las ideas de Robert

Alexy, empero, con ciertas diferencias y aplicando a los derechos fundamentales®.

Ferrajoli, opta por una definicion formal al decir-que los derechos subjetivos son
“cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica” (2014, p.19). Critica la concepcion kelseniana
sosteniendo que (2014), de aceptar los argumentos del austriaco y con ello, confundir
derechos con garantias, se descalificaria la internacionalizacion de los derechos
fundamentales y la constitucionalizacion de los derechos sociales. Desde el plano tedrico,
existen las garantias primarias (las obligaciones) y las secundarias (las acciones que
permiten declarar nulas las violaciones de las garantias primarias). Como hemos visto,
Kelsen reduce todo a las garantias, ya que el derecho no existe sin ellas. De esta guisa,
para el jurista italiano, se estaria asumiendo que el derecho positivo es un sistema
nomoestatico en el que las relaciones dednticas son logicas y, al reconocer un derecho, su
correlativo “deber”, queda automéaticamente establecido. No obstante, esto presupondria
un sistema perfecto, armonico y sin lagunas ni antinomias; ya que todo lo que no respete
la coherencia del sistema, debe ser considerada inexistente. Ferrajoli, afirma que esto es
absurdo, y mas para un positivista. La existencia de los derechos depende de la norma
positiva y no de su correlativo. Asevera que es cierto que existen el principio de no
contradiccion, que proscribe que existan antinomias, y el principio de plenitud, que obliga

gue no existan lagunas. Sin embargo, las primeras siguen siendo vigentes hasta que la

50 para un mayor desarrollo, véase: Lozada, A. (2016) Hohfeld en la teoria de Alexy y mas alla. Revista
Iberoamericana de Argumentacién, (13). Gonzalez (2008), precisa mas bien que, la teoria de Alexy tiene

como base la distincion de Bentham.
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autoridad competente no la expulse del ordenamiento juridico y las segundas subsisten
hasta que sus garantias se positivicen; estas no estan dadas por supuestas. Entonces, ni las
antinomias son imposibles ni las lagunas niegan la existencia de los derechos; esto es lo
propio de los sistemas nomodindmicos de derecho positivo. Lo que Ferrajoli intenta
mostrar es que no existe un nexo empirico entre los derechos y sus garantias, sino que es
normativo. En otras palabras, no es que se reconozca el derecho a la vida e
inmediatamente todas las obligaciones correspondientes estén establecidas; o que sus
garantias secundarias aparezcan en el cddigo penal por arte de magia. Se requiere que las
autoridades competentes, ya sea el legislador e incluso el juez, llenen estos vacios. Un
ejemplo clave del error de Kelsen son justamente los derechos sociales y los derechos
reconocidos en documentos internacionales, 10os cuales a menudo estan desprovistos de
sus garantias. Si estuvieramos de acuerdo con el jurista austriaco en que si no estos
derechos no tienen garantia, no existen, tendriamos que negar la existencia de estos

derechos que representan los dos méas grandes logros de las Gltimas décadas.

Giorgio Pino, por su parte, define a los derechos subjetivos como “una situacion
ventajosa o favorable atribuida a un sujeto por unanorma” (Pino, 2019, p.119). Este autor,
al igual que otros constitucionalistas y filasofos del derecho® explora en una subclase de
derecho subjetivo; los derechos fundamentales. Sefala el italiano que cuando hablamos
de derechos importantes que estan consagrados en textos normativos como constituciones
o cartas de derechos, adquieren maltiples denominaciones como «derechos humanos»,
«derechos inviolables», «derechos. publicos subjetivos», «derechos naturales», etc.
Dichas nociones pueden responder a teorias filoséficas (como la de derechos naturales) o
al derecho positivo (como derechos humanos, derechos constitucionales). También son
usados en ciertas ramas del derecho (como los derechos humanos en el derecho
internacional), o responden a ciertas corrientes juridicas (como los derechos publicos
subjetivos en el siglo X1X). Por lo tanto, Pino prefiere usar la expresiéon de «derechos
fundamentales», por ser la mas neutral, o la que menos problemas ideoldgicos-

conceptuales presenta. ¢Pero qué es un derecho fundamental? Desde una concepcién

51 Entre ellos, Zagrebelsky (quien utilizaba la expresion de los «derechos absolutos»), Ferrajoli y Alexy
(por mencionar algunos), dejan de hacer hincapié Unicamente en los derechos subjetivos, sino que empiezan

a hacer énfasis en los derechos fundamentales.
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formal, el jurista italiano afirma que es un “derecho atribuido por normas fundamentales

o superiores” (2019, p.171). Decir que es «superior» es en el sentido en que:

puede ser asociada a una jerarquia material, o a una jerarquia axiologica, o a ambas (...) Y, en
consecuencia, el respeto del derecho fundamental operara segin los casos como condicion de
validez de las normas inferiores como condicién de aplicabilidad, o como ambas a la vez (Pino,
2019, p.174).

Son los derechos fundamentales aquellos en los que nos vamos a enfocar para el
presente trabajo. La razén es que, al preguntarnos si los animales tienen derechos, no nos
referiremos a cualquier derecho subjetivo, como los que surgen en una relacion
contractual; sino aquellos que “corresponden universalmente a «todos» los seres humanos
[y animales] en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar” (Ferrajoli, 2014, p.19) (el agregado en corchete es mio); que a su vez

son atribuidos por normas superiores, en el sentido visto antes.

3.1.2 El quiebre de las nociones tradicionales

Hasta ahora, hemos revisado los conceptos claves para abordar la condicién
juridica de los animales desde la perspectiva tradicional. No obstante, en las ultimas
décadas, se ha empezado a reclamar la incorporacion de nuevos entes a la realidad

juridica. Desarrollaremos brevemente algunas de ellas.

3.1.2.1 Condicién juridica de las personas con discapacidad

Una de estas nuevas corrientes es la que realza los derechos de las personas con
discapacidad. Esta, pese a tener como fundamento la dignidad humana, irrumpe en las
categorias esbozadas como persona, sujeto de derecho y capacidad juridica. Como vimos
en el punto anterior, ambas categorias se encuentran intimamente relacionadas y han sido,
en ocasiones, confundidas. Dicha confusion ha ocasionado, en el caso de personas con
discapacidad que se ignoren sus necesidades particulares o que se les niegue su capacidad
juridica. Esto es porque se piensa en un ser humano abstracto e ideal, sin limitaciones
biolégicas y sociales; por lo que, quienes no quepan en este molde son excluidos.
Repasemos brevemente como ello afect6 histéricamente al tratamiento de las personas

con discapacidad.

Siguiendo lo propuesto por Palacios y Bariffi (2007), hubo tres modelos de

tratamientos de la discapacidad. EI primero, adoptado en la Edad Antigua y la Edad
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Media, fue el modelo de prescindencia. Segun este modelo de caracter religioso (aunque
con matices dependiendo de la época), la vida de estas personas no valia la pena. En
consecuencia, fueron asesinadas o marginadas. El segundo, preponderante en la Edad
Moderna hasta inicios mediados del siglo XX, fue el rehabilitador. Este modelo hace
hincapié en la causa cientifica e individualista. Ya que la razén de la discapacidad es
médica, la solucion era normalizarlas mediante la rehabilitacion. Después de la Primera
Guerra Mundial, este modelo logra consolidarse a traves de la compensacion de dafios.
Se crean, por lo tanto, bonos, pensiones y diversos programas sociales. No obstante, dicho
apoyo acogi6 la doctrina de iguales pero separados. El tercer modelo que proponen
Palacios y Bariffi, es el social. Surge en los afios sesenta (aunque hay quienes se remontan
a los afos cincuenta) y, a diferencia de los dos anteriores, pone en énfasis las causas
sociales. Asevera asi que el problema son “las limitaciones de la sociedad para prestar
servicios apropiados y para asegurar adecuadamente que las necesidades de las personas
con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion social” (Palacios y
Bariffi, 2007, p.19). Como resultado de su aplicacion, ya no se busca meramente la
compensacion de dafos o normalizar a las personas con discapacidad, sino que se
reconstruye una sociedad mas accesible para ellos y ellas. Se les empodera para, con
apoyo, logren las mismas metas en igualdad de oportunidades con el resto. Dicho modelo,
se basa en los valores de: dignidad; libertad como autonomia; igualdad y la solidaridad.

En la actualidad, este altimo modelo no puede desligarse de un enfoque de derechos.

Como se desprende de lo sefialado; la concepcion “idealista” del ser humano, con
una determinada concepcién  especifica de capacidad, conllevd a ignorar ylo
menospreciar a un grupo significativo de personas. Es mas, su capacidad juridica era o
desconocida (en el primer modelo) o enormemente limitada (en el segundo modelo).
Sefialamos antes que la capacidad juridica se divide tradicionalmente en capacidad de
goce y de ejercicio. Desde estos dos primeros modelos existe un grado de afectacion en
una o en ambas. En el de prescindencia, se les negé ambas, puesto que al ser considerado
la discapacidad un castigo divino, concederle derechos era una sinrazén; su condicién de
persona fue por lo tanto, denegada en funcion a su capacidad. En el segundo modelo se
logra reconocer plenamente la capacidad de goce, pero se restringe notoriamente la de

gjercicio.

La institucion de la curatela es un claro ejemplo de como opera dicha restriccion.

Bariffi (2016), nos habla de dos sistemas de modelos: la sustitucién y el apoyo. El
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primero, parte del binomio capacidad-incapacidad, en el que no existen matices. Al ser
parte del modelo de rehabilitacion, lo que determina estar en una u otra parte del binomio,
es el criterio cientifico. Se le otorga al médico especialista lo que denomina Foucault
como saber-poder (savoir-pouvoir) y a causa de su dictamen dentro de un proceso de
declaratoria de incapacidad se convierte en juez del destino de la persona. Si calza dentro
de los supuestos de incapacidad, deviene en ello automéaticamente. Es en esa ldgica que
Bariffi (2014) asevera que la sentencia produce efectos declarativos. Una vez, declarada
incapaz, se le asigna un curador quien en adelante, sustituye su voluntad en su interés.
Este modelo opera de dos formas, segun el argentino (2014): la sustitucién y la
denegacion del derecho. El grado de afectacion al ejercicio variara segun el ordenamiento
juridico (el cual puede pedir un reexamen con un periodo mas largo o corto, o el incluir
un namero de supuestos de incapacidad méas amplio o restringido), empero, lo importante
es dar cuenta de los efectos que tiene la curatela en el modelo de rehabilitacion.
Asimismo, Bariffi comenta que dicha institucion tiene un interés primordialmente
patrimonial. No obstante, la restriccién de los derechos de la persona con discapacidad
podria extenderse a un ambito mas amplio, incurriendo en una denegacion arbitraria de
derechos en pos de un paternalismo excesivo. Esto es grave en cuanto que “la capacidad
de decidir es la puerta de acceso a todo el catalogo de derechos humanos sin el cual se
convierten en meras proclamas retoricas y vacias de contenido real” (Bariffi, 2014,

p.111).

Distinto es el modelo de apoyo, muy acorde al modelo social. En él, se reconoce
como principio rector el de igualdad y no discriminacion. La esencia de este derecho-
principio es su caracter relacional. Visto desde su estructura, la discriminacion es siempre
frente a alguien respecto a un derecho especifico. Asi, por ejemplo, las personas con
discapacidad visual son discriminadas frente a quienes no lo son, respecto al derecho a la
informacién en tanto que la documentacion publica de una institucién X, no cuenta con
una traduccion al braille. En un modelo de rehabilitacion se buscaria buscar un
tratamiento con el fin de que pueda ver algin dia y “normalizarse”. En el modelo en
cuestion, por el contrario, se promueve la traduccion en lengua braille o alguna tecnologia
gue permita a esta persona acceder a dicha informacion en igualdad de oportunidades. El
principio-derecho de igualdad y no discriminacion, ademas, prescribe que todo trato
diferente y restriccion de derechos sea rigurosamente fundamentado. De este modo, si se

quiere restringir un derecho a la persona con discapacidad, de acuerdo con el argentino,
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al comentar el sistema del Cédigo Civil y Comercial de su pais, debera presumir la
capacidad de ejercicio y ser de Ultima ratio, por lo que su fundamentacion debera ser
cualificada. Por eso mismo, sus derechos deberan ser optimizados en la mayor medida de
lo posible. Este modelo, para Bariffi (2014) tiene las caracteristicas de 1) gradual®?, 2)

complejo®3, 3) diverso®, 4) abierto> y; 5) formal®®.

Este sistema se plasma en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de 2006, el primer tratado vinculante en la materia. Dicho
tratado adopta un enfoque holistico y se ampara en el modelo social y de apoyo con
enfoque de derechos. Tal es asi que su propdsito, establecido en el articulo 1 de la
Convenciodn, es “promover, proteger y asegurar €l goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente”. No obstante ¢llo, el

articulo central es el 12, cuyos incisos 2 y 3, sefialan:

12.2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad

juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

12.3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las

personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad

juridica. (Enfasis agregado)

La esencialidad radica en resaltar la categoria problematica (la capacidad
juridica), prescribiendo el principio de igualdad respecto a ella; asi como el exigir la
adopcion de medidas pertinentes para apoyarles en su ejercicio. Con ello, los Estados no
podrén restringir o sustituir mediante curadores a las personas con discapacidad, sino que
debera adoptar medidas para adecuar la sociedad a su favor y el apoyarles a manifestar
su voluntad. Por lo tanto, se rechaza el paternalismo propio del modelo rehabilitador y de

sustitucion.

3.1.2.2 Condicidn juridica de la naturaleza

52 Su implementacién debera ser, valga la redundancia, gradual. Esto con el fin de garantizar la operancia
del sistema.

53 Porque requerira mas que medidas legales.

54 Porque debe adecuarse de maltiples situaciones.

55 Porque piensa en todas las personas que puedan tener alguna dificultad en el ejercicio de su capacidad.

% Por las formalidades que requerira el marco de apoyo de las personas con discapacidad.
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Otra corriente emergente es la que proclama los derechos de la naturaleza. Su
tratamiento, exige la revision de las categorias juridicas antes explicadas; aun asi, pese a
que adn es un tema en discusion, ha logrado positivarse en algunas constituciones
latinoamericanas como Ecuador y Bolivia. En esa linea, se ha reconocido
jurisprudencialmente la titularidad de un rio en la Corte Constitucional Colombiana®’.
Perl, también reconocié mediante ordenanzas®®, que la Madre Agua- La Yaku-Unu

Mama y la cuenca del rio Llallimayo son sujetos de derechos.

A modo de ahondar en cuales son los fundamentos tedricos para el reconocimiento
de la naturaleza como sujeto de derecho, se ha podido identificar dos lineas de
argumentacion no excluyentes. La primera es la ambientalista y la segunda indigenista.

Ambas, adoptan una perspectiva ecocentrica. Vamos a desarrollarlas.

3.1.2.2.1 Argumentos ambientalistas

La primera linea de argumentacion para fundamentar los derechos de la
naturaleza, es la ambientalista. Esta, surge segin Wolfgang y Fensterseifer (2020), en la
década de los setenta, tras la ruptura con las premisas teéricas del derecho ambiental
clasico. Parte de que nos encontramos en el Periodo Geoldgico del Antropoceno®,
caracterizado por el gran impacto de la persona al planeta Tierra. Con el fin de preservar
la vida humana y de las generaciones futuras, surge la necesidad de un cambio de
paradigma respecto a nuestra relacion con la naturaleza. Con esta nueva concepcion se

reconoce.

nossa absoluta dependencia existencial em relacao a integridade ecoldgica e compatibilizar as «leis

dos homens» com as «leis da Natureza». Caso constrario, nao habera mais futuro — ou, pelo menos,

57 Nos referimos al rio Atrato

% Se trata de la Ordenanza Municipal 006-2019-MDO/A de la Municipalidad Distrital de Orurillo y la
Ordenanza Municipal N° 010-2019-CM-MPM/A de la Municipalidad Provincial de Melgar.

%9 Segln Equihua, Hernandez, Pérez, Benitez & Ibafiez (2016), Se trata de un concepto cientifico en
construccion que, si bien atn no alcanza consenso en la comunidad cientifica, sirve para indicar los efectos
de la actividad humana en el clima de la Tierra y la estructura y funcidn de los efectos de los ecosistemas a
gran escala. Dicho periodo comenzaria en el Siglo XIX con la Revolucién Industrial que conllevo, para
Wolfgang y Fensterseifer el uso progresivo de combustibles fésiles, el consumo de recursos naturales y el
aumento exponencial de la poblacidn.
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nao um futuro com una qualidade minima de vida para absoluta mayoria dos seres humanos.
(Wolfgang y Fensterseifer, 2020, p.7)%°.

Esta preocupacién se plasma en teorias como la de James Lovelock, quien acufia
el concepto de hipotesis Gaia. Segun Zaffaroni (2011), el cientifico inglés considera al
planeta como un ente viviente que se autorregula y en la que conviven microorganismos

que van evolucionando con el tiempo, se simbiotizan. Asi, en palabras de Capra:

Todos los organismos macroscopicos, incluidos nosotros mismos, son prueba viviente de que las
practicas destructivas a la larga fallan. Al final, los agresores se destruyen a si mismos, dejando
el puesto a otros individuos que saben coémo cooperar y progresar. Por ende, la vida no es s6lo
una lucha competitiva, sino también un triunfo de la cooperacion y de la creatividad. De hecho,
desde la creacion de las primeras células nucleares, la evolucion procedié mediante acuerdos de

cooperacion y de coevolucion siempre mas intrincados. (Capra, 1997, p.269)

En consecuencia, se rompe con el antropocentrismo, ya que se reconoce nuestra
labilidad como especie y la dependencia a formas de vidas mas complejas dentro del
planeta. La base ya no es la competencia o la lucha del més apto, sino la cooperacion

entre especies, en el que el humano es el mayor responsable de su cuidado.

Pasando al aspecto juridico, uno de los textos paradigmaticos es el de Christopher
D. Stone, titulado: Should Trees have standing? Toward legal righs for natural objects.
En él, se encuentran los principales fundamentos juridicos en favor de la naturaleza. Para
Stone (1972), la historia de los derechos nos ensefia que estos tienden a su expansion.
Sujetos que, actualmente se asumen unanimemente como titulares de derechos, en el
pasado causaron grandes controversias y discusiones. Los nifios y nifias, las personas
juridicas, las mujeres, las personas afro; todas ellas fueron puestas en discusion en un

tiempo hasta normalizarse su titularidad juridica. Esto se debe a que:

each time there is a movement to confer rights onto some new «entity» the proposal is bound to
sound odd or frighteening or laughable. This is partly because until the rightless thing receives its
rights, we cannot see it as anything but a thing for the use of «us»- those who are holding rights at
the time (Stone, 1972, p.455)°,

80 (...) nuestra absoluta dependencia existencial de la integridad ecolégica y hacer compatibles las "leyes
de los hombres" con las "leyes de la naturaleza". De lo contrario, no habra futuro, o al menos no un futuro
con una calidad de vida minima para la mayoria absoluta de los seres humanos. (Traduccion libre)

61 Cada vez que se produce un movimiento para conferir derechos a una nueva "entidad"”, la propuesta suena

extrafia, aterradora o risible. Esto se debe, en parte, a que hasta que la cosa sin derechos no recibe sus
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Alega que sostener que la naturaleza tenga derechos, no significa que deba tener
todos los derechos, ni siquiera los mismos que tiene el ser humano. Para defender su
posicién, divide su argumentacidn en aspectos legales-operacionales y psiquicos y socio

psiquicos.

Respecto al primero, se pregunta, qué significa ser titular de derechos. Estos deben
cumplir con tres caracteristicas: 1) hacer que cuente idealmente mediante su dignidad
(que le beneficie en si mismo y no a otros); en otras palabras, que pueda accionar para si.
2) que la lesion deba ser tomada en cuenta y; 3) que el socorro sea en su beneficio.
Concretizando, el norteamericano desarrolla como esto se aplica en la ausencia de
derechos de la naturaleza, desde el common law. Una primera dificultad, se encuentra
justamente en que la naturaleza no tiene legitimidad para obrar, por lo que su proteccion
recae en otros, como en los duefios del terreno, quienes no garantizan necesariamente su
favorecimiento. En segundo lugar, es la forma en justamente como se otorgan los
beneficios. Esto repercute en el balancing, cuando se delimita qué intereses o qué dafios
cuentan. En ese caso, jamas se consideran en la balanza, los dafios a la naturaleza y sus
componentes, lo que hace perder su peso al enfrentarse a industrias, cuyo valor pueden
ser considerados de un alto interés publico. En tercer lugar, se refiere a quién es visto
como beneficiario de una sentencia favorable. Ya que la naturaleza no es vista como tal
(por carecer de titularidad y de derechos), la reparacion va dirigido al propietario, cuyo
monto no obedece a resarcir el dafio ambiental. En sintesis “They have no standing in
their own right; their unique damages do. not count.in determining outcome; and they are
not the beneficiaries of awards” (Stone, 1972, p.463)%2.

Ahora, para construir los derechos de la naturaleza, Stone propone la designacion
de “guardianes” (como lo tienen las personas que no pueden ejercer sus derechos, ya sea
por ser menores de edad o estar en estado vegetal). Estos guardianes serian las
organizaciones ambientales quienes, ademas, realizarian otras tareas, como monitorear.
Sin embargo, emerge un clésico cuestionamiento: ¢;por qué conceder derechos a la

naturaleza y no unicamente, establecer normas legales como ha sido la tendencia en estos

derechos, no podemos verla mas que como una cosa para uso de "nosotros", los que tenemos derechos en
ese momento. (Traduccion libre).
62 Ellos no tienen legitimidad para obrar de sus propios derechos; sus dafios no cuentan para determinar el

resultado y ellos no son beneficiarios de las indemnizaciones. (Traduccion libre)
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ultimos afios? Para Stone, no es igual un conjunto de reglas que el decir «A tiene derecho

a...»n.

Introducing the notion of something having a «right» (simply speaking that way), brings into the
legal system a flexibility and open-endedness that no series of specifically stated legal rules like
R1, R2, R3...Ra can capture. Part of the reason is that «right» (and other so-calles «legal terms»
like «infant,» «corporation,» «reasonable time») have meaning -vague but forceful- in the ordinary
language, and the forcé of these meaning, inevitably infused with our thought, becomes parto f the
contect against which the «legal language» of our contemporary «legal rules» is interpreted.
(Stone, 1972, p.488)%3

Por ltimo, desde la argumentacion psiquica y socio-psiquica, se centra en el
cambio en nuestra relacion con la naturaleza. Para ilustrar ello, cita el cuento de Carson
McCullers A Tree, A Rcok, A Cloud, en el que se promueve un amor a la totalidad, de la

que la naturaleza es parte esencial.

3.1.2.2.2 Argumentos indigenistas

El segundo hilo argumentativo por el que se defienden los derechos de la
naturaleza, proviene de la cosmovision indigena. Esta critica se asienta en la existencia

de un Estado plural de derecho, por lo que nos detendremos un poco en este concepto.

Este concepto proviene del Estado de derecho, una categoria que, como todas,
“existe en su historia y se configura por su adaptacion a las sucesivas coyunturas
historicas” (Garcia Pelayo, 2014, p.20). Su presupuesto inicial es el Estado-nacion,
concebido como unitario y armoénico, ya que sus ciudadanos comparten un pasado comdn
y mantienen lazos, en un territorio especifico. De ahi que, el Estado de derecho posea un
ordenamiento juridico total, es decir, un Gnico derecho al que todos y todas se someten.

83 Introducir la nocién de que algo tiene "derecho” (simplemente hablando asf), aporta al sistema juridico
una flexibilidad y un caracter abierto que ninguna serie de normas juridicas especificamente enunciadas
como R1, R2, R3...Ra puede captar. Parte de la razén es que "derecho” (y otros "términos juridicos" como
"infante", "corporacién”, "tiempo razonable™) tienen un significado -vago pero contundente- en el lenguaje
ordinario, y la fuerza de estos significados, inevitablemente infundidos en nuestro pensamiento, se convierte
en parte del contexto contra el que se interpreta el "lenguaje juridico™ de nuestras "normas juridicas"

contemporaneas. (Traduccion libre)
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La fuente que prevalezca, dependera de la época®, empero, siempre sera establecida por

los 6rganos competentes de la sociedad mayoritaria.

No obstante, recordando la cita de Garcia Pelayo, es una categoria que responde
y se adapta a coyunturas histéricas. La realidad latinoamericana (o, mejor dicho, las
realidades latinoamericanas), se diferencian del contexto europeo. Nunca hubo una
unidad, sino que esta fue impuesta bajo un esquema eurocentrico. El Estado de derecho,

por lo tanto, no responde a nuestras realidades:

Desde un punto de vista sociologico, y en contra de lo que la teoria politica liberal hace suponer,
las sociedades contemporaneas son juridica y judicialmente plurales. En ellas circulan no sélo uno
sino varios sistemas juridicos y judiciales. EI hecho de que s6lo uno de éstos sea reconocido
oficialmente como tal, afecta naturalmente al modo como los otros sistemas operan en las
sociedades, pero no impide que tal operacién tenga lugar. Esta relativa desvinculacion del derecho
con respecto al Estado significa que el Estado-nacion, lejos de ser la Gnica escala natural del
derecho, es una entre otras. No obstante, el Estado nacién ha sido la escala y el espacio-tiempo
mas central del derecho durante los Ultimos doscientos afios, particularmente en los paises del

centro del sistema-mundo: (Santos; 2009, p.52).

Justamente la imposible plena materializacion del Estado-nacién fue, en palabras de
Bazan (2012), “tierra fértil” para que otras formas de organizaciéon lo suplieran. La
ausencia del Estado fue la que generd el espacio de resistencia de los otros derechos. En
otras palabras, pese a la negacion e invisibilizacion de otros ordenamientos normativos,
la ausencia del Estado, permitié que existiera en la practica, un Estado plural de derecho,

definido como:

La coexistencia e interaccion de diferentes ordenamientos normativos sobre las mismas
situaciones sociales en un espacio geo-politico determinado (e.g. Estado-nacién, imperio,
confederacion) (...) Sostienen, en oposicion a las teorias monistas que afirman la vigencia de un
solo sistema legal en un espacio y tiempo determinado, que diversos «derechos» tienen vigencia
social en forma simultanea y conflictiva. En rigor, esta pluralidad es una cualidad estructural de
cualquier sociedad porque ninguna esta completamente subordinada a una sola fuente productora
de derecho. (Guevara, 2001, p.327).

8 Asi, siguiendo a Garcia Pelayo (2014), son tres etapas. La primera (S.XVIII), formal y material,
sustentada en el principio de la racionalidad y la secularizacion; la segunda (S.X1X), excesivamente
formalista y con preponderancia absoluta de la ley; y la tercera (S.XX), retomando el componente material

y abriendo paso al Estado Constitucional de Derecho.
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En esa linea, Bazan sostiene que el Estado plural de derecho, representa un
quiebre frente a su predecesor. Esto se manifiesta en el sistema de fuentes de derecho, el
monopolio estatal de la violencia juridica y la separacion de poderes. A ello, se le afiade
la titularidad de sujetos de derecho. Con el ascenso de otros ordenamientos normativos,
uno de sus componentes esenciales, los titulares de derecho, cobran vital relevancia,
especialmente si el Estado de la sociedad predominante reconoce la existencia de otras
formas de organizacion. En esta nueva relacion -horizontal- con las demas sociedades
existentes, se debe aprender su lenguaje normativo, sus sujetos titulares, sus diferencias,
etc. Este reconocimiento nos debe llevar a realizar cambios en nuestro ordenamiento
juridico y a redefinir algunas de sus instituciones. Para ello, se recurrira a la filosofia y la

antropologia.

La dualidad naturaleza-cultura, es una de las tantas que ha ido utilizando la
sociedad occidental para construir y organizar su realidad. No es casualidad, que en el
siglo XX se presentara especial atencién al rol del lenguaje y que filésofos como
Wittgenstein dieran conclusiones categéricas como “los limites de mi lenguaje significan
los limites de mi mundo”. Por eso mismo, el lenguaje en la sociedad Inka obedece a otra
forma de organizar su-realidad, por-lo que, una traduccion literal y desde nuestra
cosmovision seria plenamente errénea. Un ejemplo de ello, es runa, que en su contexto
significaria méas que la nocion tradicional de ser humano, sino que “hace referencia a
todos y cada uno de los seres existentes en el mundo tangible, representa la paridad
complementaria de lo masculino 'y femenino que puede incluir piedras, animales, plantas,
etc., en un contexto de totalidad” (Storini y Quizhpe, 2019, p.57). Dicha concepcion,
denota la construccion historica de la dualidad naturaleza-cultura en nuestra sociedad

occidental, la cual no es aplicable a otros pueblos, como en el caso de los Kichwa.

Otra categoria esencial de la cosmovision andina, es el de Pachamama, entendida
como ‘“sindnimo de totalidad: involucra las plantas, los animales, las piedras y, por
supuesto, al humano” (Storini y Quizhpe, 2019, p.59). La Pachamama, como totalidad
abarca al runa, que son los seres existentes. Resulta entonces coherente el afirmar que la
tierra es nuestra madre, el jaguar nuestro padre, el rio un hermano y que una montafia es
una persona. Lo sefialado hasta ahora nos sera de utilidad para analizar los conflictos

ontoldgicos entre la sociedad andina y la occidental.
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Para De la Cadena (Antropologia UC, 2017), en las relaciones entre Estado y los
pueblos indigenas, los segundos exceden® al Estado en su concepcion de la naturaleza.
Hay un equivoco®® en el que una montafia, desde la concepcion andina, excede
ontoldgicamente al que tiene la sociedad occidental. Mientras los indigenas ven «ser
tierra» y «montafia», para el Estado solo existe lo segundo y, en ocasiones, no tolera ese
exceso, convirtiendolo en una mera «creencia cultural». Para la antrop6loga (PUCP,
2019), esta catalogacion es una realidad de segundo nivel, lo que termina relegando a los
pueblos indigenas en su capacidad para decir lo que es. Este exceso tiene consecuencias
précticas: el Estado, mediante su ius imperium, al determinar la realidad, impone qué es
personay quiénes son sujetos de derecho, por lo que, aquello que no es, es susceptible de
ser respetado 0 no, segun las necesidades del Estado (que obedecen a una ldgica
capitalista-extractivista); es decir, pueden o no respetar al rio 0 a la montafia. Es asi que
“es siempre posible construir marcos tedricos para legitimar un orden dominante que
fomenta la acumulacion y la propiedad, pero que también estas teorias, bajo otros ordenes
podrian configurarse como metafisica” (Storini 'y Quizhpe, p.57). Con esta
argumentacion, la autora busca abrir la puerta ontologica, permitir que la naturaleza sea
persona (para el derecho), y articular desde el lenguaje oficial, una categoria que armonice
con otras sociedades (coma las comunidades indigenas), a la que denomina “democracia
ontologica”. Este modelo es aquello que el pluralismo juridico, tal como lo hemos

esbozado, pretende concretizar.
3.1.2.3 Revision de la condicién juridica de los animales
Segun lo visto hasta ahora, desde el siglo pasado, han surgido nuevos movimientos

que irrumpen en las categorias tradicionales. Esbozamos sus principales argumentos con

base en, siguiendo la terminologia de Pino (2018), las razones del derecho, es decir, su

8 Segln De la Cadena, lo que estd mas alla del limite, es decir, fuera de la cual no se encuentra nada,
trasciende los limites del conocimiento de una sociedad especifica.

% De la Cadena, se basa en el concepto del antropdlogo brasilefio, Viveiros de Castro. Este quiere decir
que, en el caso de que, en un contexto de didlogo, se dice una palabra, pero la comprension de su significado,
no es la misma. Pone como ejemplo, el nevado Ausangate, ontolégicamente, no es igual para la sociedad
occidental (la cual seria meramente una montafia), que para un indigena es, ademas de montafia, un «ser

tierra».
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justificaciéon. Dicho contexto permite preguntarnos sobre la posibilidad de conceder

derechos a los animales y su estatus juridico; este es el objetivo del presente acépite.

Vale la pena resaltar que la respuesta a la pregunta por la condicion juridica de los
animales no es simple. No se reduce a meramente aceptar o negar que tienen derechos,
sino en fundamentarlos y determinar sus alcances. Una clasificacion ideoldgica
interesante la ofrece Padilla (2020), quien lo desarrolla a partir de las propuestas de Diego

Lopez, mediante el siguiente esquema:

Eje tradicional Eje renovador

Derecho cambiante
(El Derecho de los animales)

—
=

[Posiciones heterodoxas]

&
. . - & ! . é Derechos de
ienestar anima los animales

& Derechos de

la naturaleza
Ambientalismo Ecocentrismo

[Posiciones ortodoxas)
e

Supremacia
humana

(Fuente: Padilla, 2018)

Vemos asi, dos ejes -uno tradicional y uno renovador- y dos posiciones -ortodoxa y
heterodoxa-. Es la postura heterodoxa la que defiende los derechos de los animales. Lo
mas plausible de esta clasificacion es que incluye la relacion entre animalismo y
ambientalismo, ya que este Ultimo ha incorporado a los animales en sus postulados y tiene
una perspectiva propia sobre ellos®”. Asimismo, Kurki (2020), propone una clasificacion
que va desde la corriente que considera a los animales como cosas hasta el abolicionismo.
Esta clasificacion se destaca por analizar las distintas posiciones dentro de quienes ya han
adoptado una postura heterodoxa y buscan que los animales tengan derechos; se enfoca

justamente en qué derechos deberian tener y si se elimina o no su estatus de propiedad.

67 La autora sefiala que la proteccion animal en Latinoamérica nace desde las corrientes ecologistas ante la
ausencia de una proteccion directa a los animales. Ejemplo de ello son las interpretaciones constitucionales
que reconocen el bienestar animal a partir de la conservacion de la “proteccion de la diversidad biologica”.
De alli propone las posiciones de “ambientalismo humano”, “interés superior de la naturaleza” y
“comunidad biocéntrica” en donde los animales se desprenden parcialmente de la légica puramente

ambiental por la sintiencia.
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No es el objetivo de este acapite analizar todas las corrientes en especifico, sino
explicar desde los diferentes estatus juridicos, sus posturas y cuél es mas compatible con
una posicién abolicionista. Para ello, empezaremos por exponer los argumentos
tradicionales que abogan por mantener a los animales como meros objetos de derecho sin
ninguna proteccion. En segundo lugar, siguiendo la propuesta de Padilla, expondreé la
perspectiva ambientalista que incluye proteccion a los animales y por qué puede entrar en
conflicto con los derechos animales. En tercer lugar, iniciando con una postulacién
animalista débil, abordaremos la corriente que plantea que los animales sean considerados
seres sintientes. En cuarto lugar, revisaremos los postulados de quienes arguyen que los
animales sean sujetos de derecho. En quinto lugar, desarrollaremos los argumentos de
quienes alegan que los animales deben ser considerados personas y sus diversas variantes.
Hareé especial revision de la bundle theory de la persona juridica propuesta por Visa Kurki,
por ser la mas completa y actualizada. Finalmente, realizaré un analisis de si los animales

deben ser sujetos de derecho o personas desde la teoria abolicionista.

3.1.2.3.1 Resistencias desde la tradicion

Como hemos visto hasta ahora, los conceptos tradicionales revisados se han
utilizado como impedimento para ampliar su ambito de aplicacién en favor de los
animales. Fue necesario que surgieran nuevas corrientes, como el movimiento en favor
de las personas con discapacidad, el indigenismo y el ambientalismo, para cuestionar, y
con exito en algunas legislaciones, los cimientos de dicha perspectiva. A diferencia de
estos, el animalismo solo ha gozado de pequefios triunfos en la jurisprudencia y en casos
especificos. Esto se debe a que, para la perspectiva que Kurki denomind ortodoxa, pensar
que los fines del derecho y los sujetos para quienes este se cred superen la humanidad
conllevaria al caos y a la disolucion del concepto mismo, aunque los origenes de dichos
conceptos demuestren gue no es necesariamente asi. El triunfo de los derechos de la
naturaleza, como veremos mas adelante, se debe mas a intereses Gltimos humanos que
propiamente los de la naturaleza. A continuacién, veamos cuéles son los fundamentos de

quienes se resisten a que los animales sean mas que objetos de derecho.

En las legislaciones occidentales contemporaneas, cada vez menos juristas
mantienen gque los animales sean meros objetos de derechos sin proteccion alguna. Es por
ello que cada vez se crean leyes de bienestar animal y se las dotan de regulacion més

estricta. El grado de proteccion dependera de las especies y su relacion con el pais. De
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esta manera, podemos concluir que la posicién de animales como objetos es mas de corte
historico y/o minoritario. Ello no significa que la perspectiva ortodoxa no persista, ya que
mas que sostener que los animales sean meros objetos, sostiene que no son personas ni
pueden tener derechos. Debido a su relevancia, expondremos primero sobre la perspectiva
ortodoxa. Posteriormente, complementaremos con las lineas argumentativas utilizadas
para denegar derechos a los animales. Podemos atisbar que las razones para denegar una
posicién heterodoxa en favor de los derechos animales son practicamente los mismos

argumentos utilizados otrora para mantener a los animales como meros objetos.

El jurista Visa Kurki, desarrolla la perspectiva ortodoxa de la persona legal. Esta
involucra “la tenencia de derechos y asumir deberes” o la “capacidad de tener derechos y
asumir deberes”. Esta vision, de acuerdo con el finlandés, se consolid6 en el siglo XIX y
responde a una visién privatista del derecho. Desde la perspectiva ortodoxa, existen

creencias extensionales que la fundamentan, las cuales son:

0] human beings who meet the criteria of passive natural personality (born, alive, and sentient)
are legal persons;

(i) animals and foetuses are not legal persons, and slaves were not legal persons;

(iii)  there are some relevant legal differences between the legal personhood of adults of sound
mind and that of infants and severely mentally disabled individuals;

(iv) there are artificial persons, such as corporations. (Kurki, 2019, p.92)%8

Para comentar ello, ahonda en lo que se entiende por “persona natural”. Sobre la
primera, Kurki atafie cinco caracteristicas principales: 1) ser humano, 2) haber nacido, 3)
estar vivo 4) sintiencia y; 5) racionalidad y edad suficiente. Si se cumplen las cuatro
primeras, se es “persona natural pasiva” y si ademads, se cumple la quinta, estamos ante

una “persona natural activa”.
El concepto de persona tiene, a su vez de acuerdo al finlandés, cinco formulaciones:

a) Una entidad que posee al menos un derecho o asume al menos un deber

b) Una entidad que posee al menos un derecho y asumir al menos un deber

8 (i) los seres humanos que cumplen los criterios de la personalidad natural pasiva (nacidos, vivos y
sintientes) son personas juridicas;

(ii) los animales y los fetos no son personas juridicas, y los esclavos no eran personas juridicas;

(iii) existen algunas diferencias juridicas relevantes entre la personalidad juridica de los adultos en pleno
uso de sus facultades mentales y la de los bebés y las personas con discapacidad mental grave;

(iv) existen personas artificiales, como las corporaciones. (Kurki, 2019, p.92)
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¢) Unaentidad que tiene la capacidad legal de poseer derechos y asumir deberes
d) Una entidad que es posible de ser parte de relaciones legales o judiciales

e) Un conjunto de derechos y deberes.

Segun Kurki, a la primera formulaciéon se le denomina derechos o deberes y es sostenida
por académicos como Chipman Gray. A la segunda, la Ilama posicion de derechos y
deberes, la cual es utilizada para denegar derechos a los animales por no asumir al menos
un deber. A la tercera, la nombra posicion de capacidad de derechos sostenida por el
American Institute y el jurista Steven Wise. La cuarta definicion es la capacidad para las
relaciones juridicas, la cual defiende Savigny, con alta influencia del derecho privado.

La ultima formulacidn, indica Kurki, se encuentra en los planteamientos de Kelsen.

Observamos que diversos tedricos en la historia y contemporaneos han suscrito la
perspectiva ortodoxa, lo cual obstruye un replanteamiento del estatus juridico del animal.
Como mencionamos en el apartado anterior. sobre la categoria de persona, sus
definiciones pese a no referirse directamente al ser humano, han tendido a definirlo
implicitamente al tomarlo como modelo y las caracteristicas que lo singularizan. Ello esta
presente tanto en autores clasicos (cuyas definiciones eran mas filosoficas que juridicas)
y contemporaneos. Por ejemplo, traemos a colacion las definiciones propuestas por
Tomas de Aquino y Leibniz que resaltaban la racionalidad; la de Locke, al enfatizar en la
continuidad psicoldgica y; la de Sessarego, enfocado en la espiritualidad y la libertad.
Detrés de las formulaciones juridicas de derecho-deber, la capacidad y la posibilidad de
ser parte de relaciones juridicas, se encuentran los fundamentos filosoficos aludidos, pues
ambos se crean a la medida del ser humano. Es por ello que algunos autores, como Oscar
Horta (2014), proponen que el concepto de persona debe ser eliminado. En el caso de las
personas juridicas si bien no estamos hablando propiamente de lo humano, se puede
articular mediante la voluntad conjunta de sus miembros que si son humanos. Asimismo,
sefiala Kurki que la vision ortodoxa puede ser compatible tanto con las teorias de la
voluntad como con las del interés (aunque a partir de esta Ultima puedan darse

interpretaciones que entren en conflicto con las creencias principales asumidas).

Es asi que, desde la perspectiva ortodoxa, solo pueden haber dos tipos de personas:

1) los seres humanos que cumplen ciertas caracteristicas y 2) las corporaciones. Pese a
que solo se admite en teoria a estos dos seres, en la practica se han incluido a fetos, nifios
y nifias y, aunque con limitaciones, a las personas con discapacidad. Esto se debe a las
posturas que aseveran que el fin del derecho es la persona humana (independientemente
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de su edad, etnia, condicidn fisica, etc.) y al concepto de dignidad humana. No obstante,
la perspectiva materia de analisis, como sefiala Kurki, no puede explicar desde sus
formulaciones de “tenencia de derechos y asumir deberes” o “capacidad de tener derechos
y asumir deberes” la posibilidad de que 1os sujetos anteriormente mencionados sean
personas. Es por ello que los tedricos, como quienes abogan por las personas con
discapacidad, cuestionaron los postulados de la perspectiva ortodoxa y el concepto de
capacidad, amparandose en la dignidad humana o el principio de igualdad y autonomia.
Ahora bien, dicho fundamento no aplica a la naturaleza (la cual se ampard en argumentos
ambientalistas e indigenistas) o a los animales. Sobre estos ultimos, se han desarrollados
diversos argumentos para denegarles derechos. Revisaremos a continuacion cinco
desarrollados por Garcia (2012) y tres realizados por el suscrito; para posteriormente

ponerlos en cuestion.

El primer argumento es el reductio ad absurdum. Segln esta posicion, los
animales no pueden tener derechos porque ello conllevaria otorgarles los mismos del ser
humano. Seguln esta postura, el otorgar derechos es otorgarlos en absoluto. Por lo tanto,
los animales no deberian tenerlos. Aqui, podemos avizorar claramente que esta posicion
no refleja la argumentacion de quienes-abogan por los derechos animales, pues no se pide
que los animales tengan derecho al voto o a la educacién; sino solo los que le sean
aplicables segun su naturaleza y su especie. Una formula similar ya ha sido utilizada para

el caso de las personas juridicas, cuando el Tribunal Constitucional estableci6 que:

Como premisa debe considerarse que las personas juridicas pueden ser titulares de derechos
fundamentales; sin embargo, ello no significa que dicha titularidad pueda predicarse de manera
general respecto a todos los derechos; ya que ello estard condicionado a que asi lo permita la
naturaleza del bien protegido por el derecho en cuestion. (STC Exp. N° 00605-2008-PA/TC, fj.4.)

Por lo tanto, esta formula podria ser aplicada a los animales, de modo que no existe un

problema conceptual en que los animales no puedan tener todos los derechos.

El segundo argumento, es el de la imposible titularidad de deberes. Plantea que
los animales no pueden tener derechos, pues existe una correlacion entre ellos y los
deberes. No se puede ser titular de un derecho si no se tienen deberes. Dicha posicion se
encuentra vinculado a la ausencia de responsabilidad de los animales y parte de dos
premisas erroneas en el derecho: pensar que el correlativo derecho-deber significa que 1)
el deber es de la persona que goza del derecho y; 2) todo derecho tiene un deber

correlativo.
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Sobre la primera, como hemos visto al hablar de derecho subjetivo, los
correlativos aluden a los deberes que se tienen hacia el titular del derecho, no por parte
de él. Tanto es asi que cuando Kelsen afirma que lo mas importante son los deberes. Por
ejemplo, se refiere a que de nada sirve tener un derecho a la propiedad, si las personas no
tienen el deber de respetarla. Hohfeld, igualmente, entiende los deberes como correlativos
a las pretensiones en el sentido de que el hecho de que A tiene una pretension X, tiene
como correlativo que B tenga el deber de cumplir con dicha pretension. Por lo tanto,

existe una confusién respecto a lo que se entiende por correlacion.

Sobre la segunda, al analizar cada derecho, nos damos cuenta de que no es
necesario tener una obligacion para gozar de un derecho porque no es su fundamento.
Dicho de otra forma, no siempre el incumplimiento de una obligacion conlleva a la
pérdida del derecho. Por ejemplo, el no respetar el derecho a la vida de otras personas, no
significa que se pierda dicho derecho. El fundamento de los derechos radica (aunque
existen otras teorias que la ponen en cuestion) en la dignidad humana, segun la cual somos
fines en si mismos y por lo tanto, esta no puede perderse a causa de nuestros actos. En

consecuencia, el incumplimiento de deberes no significa la pérdida del derecho.

Por altimo, sobre este segundo argumento, cabe pensar, como afirma Kurki, que
las razones por la que los animales no tienen deberes son morales mas que conceptuales.
Los animales, como sucedio en la Edad Media fueron procesados y juzgados; esto porque
pueden realizar actos prohibidos y ser castigados por ellos. Incluso, sefiala el jurista
finlandés que podemos imaginar como se podrian castigar a los animales, a diferencia de
los arboles. En ese hilo, Garcia (2012) nos recuerda el concepto de pacientes morales
acufiado por Tom Regan para resaltar que los animales moralmente no pueden ser

responsables de sus actos.

El tercer argumento, es el del imposible ejercicio de los derechos. Basicamente,
alega a la imposibilidad juridica de los animales en poder reivindicar derechos. En
consecuencia, ya que no puede exigir sus derechos, no puede tenerlos. Este tercer
argumento también presenta premisas erroneas. Estas son la de: 1) Como sefialaba
Ferrajoli en su critica a Kelsen, se confunden los derechos con sus garantias y; 2) Asevera

que la reivindicacion siempre es intuito personae.

Sobre la primera premisa, recordemos que Kelsen denomind a esta posibilidad de

reivindicar “derecho en sentido técnico”, la cual fue criticada acertadamente por Ferrajoli

157



por las razones que ya hemos mostrado. Es mas, dicha confusion negaria que el ejercicio
del derecho puede darse sin necesidad de reivindicarse. Es posible que un derecho jamas
sea amenazado o vulnerado, pero ello no significa que jamas se ejercid; a veces el
ejercicio se realiza con el actuar cotidiano de la vida, tal como suceden con las

inmunidades.

Sobre la segunda premisa, esta cae en error en cuanto se ignora la institucion del
curador. Si bien, dicha institucion ha sido cuestionada por el modelo de apoyo, existen
casos en los que claramente la persona tiene que ser representada, como es el caso de
algunas personas que no pueden expresar su consentimiento o los propios nifios y nifias
muy pequefios quienes son representados por sus padres. Igualmente, adultos con plenas
capacidades pueden ser representados. Tal es el caso de demandas presentadas en favor

de pueblos indigenas en aislamiento (PIA).

El cuarto argumento es el de la funcionalidad del derecho. Este asevera que, para
ser titular de un derecho, hay que tener una capacidad avanzada para poder comprender
su utilidad. Deben ser (aunque sea minimamente) conscientes de qué es derecho y sus
implicancias. En todo, caso, deben ser susceptibles de aprenderlo, cosa que no pasa con
los animales. Por lo tanto, no pueden ser titulares de derechos. Este argumento parte de
una premisa idealista en cuanto al conocimiento gue se debe tener del derecho y su
utilidad. No obstante, ni todas las personas adultas con plenas capacidades conocen qué
es derecho en su sentido objetivo ni sus derechos en particular. La “conciencia minima”
tampoco se encuentra presente en infantes, ciertas personas con grave discapacidad
mental a un grado que no puedan expresar su consentimiento o personas comatosas.
Incluso, los PIA aludidos anteriormente, son protegidos por ser personas a pesar de no
tener conocimiento de la existencia del derecho occidental. Con todo ello, es factible
pensar que los animales si puedan tener derechos pese a no ser susceptibles de

comprender minimamente su complejidad.

El Gltimo argumento que expone Garcia, es el de la teoria de los circulos
conceéntricos. Dicha teoria no se opone idealmente a que los animales no puedan serlo,
pero debido a que, en la actualidad, ain existen miserias humanas, es decir, que ain no
se ha llegado a una proteccion idonea de los derechos humanos; no podemos dar el
siguiente paso a reconocer derechos a los animales. Este argumento parte de una premisa
alejada de la realidad y que ignora la historia del desarrollo de los derechos humanos.
Dentro de las causas sociales humanas, existen algunas que avanzan mas que otras
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(dependerd mucho de la zona especifica). Es mas, en algunas el avance puede ser lo
suficientemente alto como para que deje de ser un problema social (por ejemplo, en
algunos paises desarrollados en los que la pobreza es minima). Ello, empero, no ha
significado que se deje de apoyar la causa. Tampoco se trata de adoptar radicalmente una
ética del prioritarismo, en la que todo se debe destinar a la causa que esta peor, ignorando
las demés. Tampoco se trata de que el incluir nuevos sujetos en la comunidad moral,
implica que antes se deban acabar las problematicas de los antiguos miembros, como
sucedi6 con la esclavitud y los derechos de las mujeres. Es por ello, que dicho argumento

no es plausible para evitar la concesion de derechos a los animales.

A los argumentos expuestos, afadiré tres: El argumento antropocéntrico-
especista®, el de la desnaturalizacion del concepto y el de la imposibilidad juridica. El
primero refiere a que el derecho por ser creacion humana, sirve y protege exclusivamente
al ser humano. Concederle derechos al animal, seria humanizar al animal (darle algo que
no merece), y animalizar al ser humano, con lo que se reduciria la eficacia en la proteccion
de sus derechos. El segundo, ligado al primero, apunta a que la condicion de sujetos de
derecho y persona, son exclusivas (sinénimas) al de ser humano. Por lo que, otorgarselas
a los animales, implicaria una desnaturalizacion del concepto, vaciar su contenido en
desmedro del humano. El tercero, es el de la imposibilidad juridica. Conceder derechos
a los animales, conlleva a dotarles de una proteccion que seria imposible de cumplir, ya
que generaria un caos en la sociedad. Si los animales dejan de ser objeto de derecho, el
uso actual que hacemos de los animales.en las diferentes préacticas, se desmoronaria. La
abolicidn del estatus de objeto de derecho, conlleva al fin abrupto de la industria ganadera,
al fin de la experimentacion animal, al consumo de pieles, al cierre de todos los
zooldgicos. Es mas, nos obligariamos a garantizar derechos con cada animal existente, lo

cual resulta un imposible juridico.

Sobre el argumento antropocéntrico-especista, encontramos el error de asumir que
toda creacion humana le sirve a este. Se confunde. Como sefiala Horta (2011) lo
antropocéntrico con lo antropogénico. El primer concepto es la creencia de los humanos

por la que “todas las cosas han sido hechas para ellos y que por tanto todo cuanto ocurre

% Es necesario resaltar que el antropocentrismo y el especismo no son sindnimos. De acuerdo con los
planteamientos de Faria & Pez (2014) la discriminacién injustificada hacia una especie no significa
automaticamente que se beneficie a los seres humanos. No obstante, el antropocentrismo es necesariamente

especista, por lo que se especifica esta variante.
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se relaciona a ellos mismos, a sus expectativas, intereses, pasiones” (Moran, 2017, p.113).
Por otro lado, el segundo se refiere, segun la RAE, como lo que procede de los seres
humanos. En el primero se alude a los fines mientras que en el segundo a los origenes. El
derecho es una creacion humana, pero no todo el derecho tiene a los humanos como fin,
aungue si es de los més importantes. EI antropocentrismo juridico va perdiendo respaldo
con hitos como la concesion de derechos a la naturaleza y las propias leyes de proteccion
del bienestar animal en la que el beneficiario no es el humano. Esto nos lleva a pensar

que el derecho mas que antropocéntrico, es antropogenico.

Uno de los principales rasgos antropocéntricos del derecho, se encuentra en la
nocion de dignidad humana como fundamento de todos los derechos. Esto lo sefiala Sosa
al afirmar que este concepto en sunocidon contemporanea afirma “el estatus superior del
ser humano frente al resto de la naturaleza” (2013, p.41). En esa linea, la Constitucion

peruana de 1993 tiene como articulo 1 el siguiente texto:

Articulo 1 “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”

El concepto de dignidad humana, como podemos ver, es esencial para el argumento
antropocéntrico-especista, pues al valorarse este superlativamente, se niega la posibilidad
de que otras entidades puedan tener dignidad o que, si lograsen tenerla, su valor seria
menor al del ser humano. En consecuencia, de existir la dignidad animal, esta seria méas
simbolica porque iria en contra de dos acepciones de este concepto establecidas por
Sosa’: la de mandato de no instrumentalizacion y la de atributo inherente. Ello es asi
porque el reconocimiento de que la dignidad humana es superior en abstracto a la
dignidad animal, lo que conlleva a una necesaria instrumentalizacion al legitimar siempre
un uso animal o su no respeto en caso de entrar en conflicto con la dignidad humana. En
la practica, podriamos hablar de una instrumentalizacién de la dignidad animal en pos de
la humana. Asimismo, la idea de atributo inherente como sefiala Sosa, destaca las

caracteristicas de universal, igualitario y prepolitico. El reconocimiento de una dignidad

70 Sosa (2013) identifica cuatro acepciones contemporaneas de la dignidad humana: (1) como mandato de
no instrumentalizacion; (2) como atributo inherente a todo ser humano; (3) como autonomia personal y; (4)

como aspiracion politica normativa.
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animal inferior a la humana, distorsionaria el concepto mismo de dignidad y las
caracteristicas mencionadas. No puede hablarse de universalidad de dignidad de “solo los
animales”, marcando al mismo tiempo una desigualdad con los seres humanos.

En cuanto al argumento que denomino desnaturalizacion del concepto, este se
vincula con el anterior, pues uno de los temores de reconocer que los animales puedan
tener derechos y sean reconocidos personas, es que ello vaciaria de contenido dichos
conceptos. Ello generaria una humanizacion del animal, de modo que los derechos
humanos se debilitarian al ya no ser exclusivo para estos. No obstante, notamos ciertos
falsos temores. El primero es asumir una equivalencia entre los conceptos. Como afirma
Nava (2019), se presuponen dos sinonimias. Una es entre persona juridica™ y sujeto de
derecho, y otra es entre persona juridica/sujeto de derecho y ser humano. De modo que
sujeto de derecho=persona juridica= ser humano=derechos. Hemos visto previamente
estos conceptos por separado y concluimas que ninguno es sindnimo de ser humano, por
lo que no hay una limitacion conceptual. Igualmente, la inclusion de nuevas personas no
significa que las que existian antes se debiliten de forma que ya no tenga sentido. Es cierto
que los animales, de ser considerados personas poseedoras de derechos fundamentales,
sus intereses podran entrar en conflicto con lo de los seres humanos, pero no implica que
los de estos ultimos pierdan todo su contenido. El reconocimiento como personas a la
gente afro, no significo que las personas blancas ya no tengan derechos; o el
reconocimiento de las mujeres jamas desnaturalizo radicalmente como algunos pensaron,
los derechos de los hombres. En consecuencia, tanto conceptualmente como en ejemplos
historicos corroboramos que no hay una desnaturalizacion de persona, sujeto de derecho
o derechos subjetivos; 1o que presenciamos es una evolucion conceptual por razones

éticas.

Por Gltimo, en cuanto al argumento de la imposibilidad juridica, este cae en un
falso dilema por solo contemplar dos posiciones, cuando como menciona Casal en una
entrevista con Pefia (2021), este debe ser estratégico. Existen multiples opciones para
transitar a una sociedad mas respetuosa con los animales, como los casos emblematicos
que buscan el reconocimiento de animales particulares como personas o sujetos de

derecho. Después se puede avanzar a un reconocimiento por especies o fomentar el

"l Recuérdese que, en México, persona juridica no tiene el significado que lo tiene en Perd, sino el de
persona en general. A las personas juridicas en el sentido nacional, se les denomina persona moral.

Mantendremos los conceptos que el autor utiliza en el presente articulo.
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veganismo con politicas publicas, de modo que la sancion de normas juridicas que
respeten a los animales pueda ser eficaz. EI argumento de la imposibilidad juridica, para
ser valido, tiene que demostrar que no existen alternativas para su realizacion. Para ello
tendria que tener en cuenta primero cuél es el objetivo; no obstante los detractores aluden
a las posiciones mas radicales descritas en sus formas mas simplistas, por lo que seria
mas una falacia de hombre de paja en cuanto a las multiples propuestas que ofrecen los y

las animalistas.

Hemos esbozado brevemente en este punto la perspectiva ortodoxa y sus
principales creencias. lgualmente, sefialamos a algunos teoricos del derecho que
respaldan dicha perspectiva ortodoxa, aungue con diferentes fundamentos con el objetivo
de resaltar lo humano. Por dltimo, hicimos un recuento de los argumentos clasicos de la
perspectiva ortodoxa para denegar derechos a los animales y un estatus heterodoxo, a lo
que respondimos por qué dichas posiciones eran erradas.

3.1.2.3.2 Derechos animales y derechos de la naturaleza

Antes de pasar al siguiente estatus, es necesario distinguir los fundamentos entre
los derechos animales (animalismo) y derechos de la naturaleza (ecologismo). Tanto en
la clasificacion realizada por Padilla, como en normas y jurisprudencia, encontramos
usualmente la fuerte influencia del derecho ambiental para proteger a los animales. Segln
Padilla (2018), a falta de referencia constitucional directa a los animales, los jueces y
juezas apelaban a las normas ambientales para resolver los casos’2. Asimismo, en ciertas
legislaciones de bienestar animal, que aluden al estatus de los animales como seres

sintientes, se observan principios propios del derecho ambiental 3.

72 Esto se aprecia en el caso Horse Brown SAC revisado en el anterior capitulo, el TC afirma que:

“En todo caso, en la dimension objetiva de este derecho subyace el valor constitucional de la proteccion
del rnedioarnbiente y, en concreto, de la diversidad bioldgica (articulo 68 de la Constitucion) que,
evidentemente, incluye a los animales domésticos o de compafiia, animales de granja, animales silvestres,
animales vertebrados acuaticos, entre otros.” (STC Exp. N° 07392-2013-PHC/TC fj.35)

73 Esto se plasma en el principio de proteccion de la biodiversidad de la Ley N° 30407, el cual sefiala que:
“El Estado asegura la conservacion de las especies de fauna silvestre legalmente protegidas y sus habitats
mediante la aprobacion de planes nacionales de conservacién, asi como la proteccion de las especies
migratorias.

Las especies silvestres que se encuentran en cautiverio gozan de las condiciones que permitan el desarrollo

de patrones conductuales propios de su biodiversidad, en concordancia con las politicas nacionales de
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En este punto resulta valido preguntarse, cuéles son los fundamentos del derecho
ambiental y cudles son los del derecho animal. En un punto anterior revisamos los
fundamentos juridicos ambientalistas para otorgar derechos a la naturaleza. A
continuacion, analizaremos los fundamentos éticos y sostendremos que ambos tienen un
trasfondo diferente y que pensar el derecho animal con una légica ambientalista es
perjudicial para ellos por no abandonar realmente el antropocentrismo.

La ética ambiental mas alla del antropocentrismo consta de dos corrientes
principales: la atomista y la holista™®. La primera se enfoca en los componentes
ambientales individuales. Tiene su fundamento en el biocentrismo porque considera que
es la vida el atributo moralmente relevante y en consecuencia, le otorga a esta un valor
inherente. De esta forma, todo ser vivo cuenta en el momento de adoptar decisiones
morales y tenemos deberes directos hacia ellos. Singer (1995), asevera que quienes
defienden una ética biocéntrica sienten una “veneracion por la vida” pese a que no son
seres sintientes y por lo tanto, no tienen experiencias positivas 0 negativas, ni pueden
“florecer”. Por ejemplo, comenta el caso de las plantas del jardin, para las cuales el agua,

el sol y el abono son buenos, mientras que el calor o frio extremo son perjudiciales.

Por otro lado, la ética holista, entre la que se encuentra la ecologia profunda, tiene
como eje central la preservacion de especies. Como sefiala Elliot “[E]l holismo ecoldgico
considera moralmente relevantes dos tipos de cosas; el conjunto de la biosfera y los
grandes ecosistemas que la componen™ (1995, p.176). Por lo tanto, de acuerdo a una
postura holista, los individuos singulares no cuentan. A diferencia de la ética atomista, la
ética holista puede considerar seres no vivos, en cuanto son parte del ecosistema. Entre
sus maximos representantes, se encuentra Lovelock, a quien referimos previamente al
desarrollar la hipétesis de Gaia. De esta forma, sintetizando la diferencia entre las

corrientes presentadas, Singer alega que:

Mientras que la veneracion por la ética de la vida pone énfasis en los organismos vivientes

individuales, las propuestas por una ética ecoldgica profunda tienden a tomar algo mas grande

conservacion del ambiente, manejo y uso sostenible de la fauna silvestre, de produccion y sanidad
agropecuaria y de prevencion de la salud publica”. (Ley N° 30407 Ley de Proteccion y Bienestar Animal,

art.1)

4 Esta division ha sido adaptada desde las corrientes ecofeministas desarrolladas por Velasco Sesma
(2018).
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como el objeto de valor: especies, sistemas ecolégicos, incluso la biosfera en su conjunto (1995,
p. 349).

Ahora bien, ninguna de estas dos corrientes se encuentra a salvo de criticas.
Autores como Singer y Horta han cuestionado las corrientes ecologistas por maltiples
razones, muchas de ellas guardan relacién con la cuestion animal. Una primera critica,
se hace al biocentrismo, es decir, la consideracion de la vida como atributo moralmente
relevante. Los tedricos animalistas han desarrollado por qué dicha consideracion resulta
insostenible, aunque ello favoreciera también a los animales, por ser también seres vivos.
Horta (2012) cuestiona que de acuerdo a esta posicion la experiencia del sujeto que puede
ser dafiado o beneficiado quedaria subordinada a la vida misma. Pensando solo en casos
de seres humanos, afirma que actos como el suicidio o la eutanasia, e incluso los malos
habitos alimenticios no saludables serian condenados por atentar contra la vida. En esa
linea, una segunda critica la elabora Singer (1995), quien hace hincapié en la
imposibilidad de encontrar valores si adoptamos Unicamente la vida como parametro de
considerabilidad moral. Las plantas al no tener intereses y deseos nos lleva a preguntarnos
“;donde encontramos los valores? ;Qué es bueno o malo para las criaturas no sensibles
y por qué importa?” (Singer, 1995, p.345). El atribuir deseos a seres que no pueden
tenerlos, sostiene el australiano, es mas una metafora que genera confusion y nos remite
a pensar que lo mismo se puede decir de seres no vivos. Se puede decir asi que los rios
tienen un deseo de “luchar por alcanzar el mar”. Una tercera critica al biocentrismo es la
relativa a los criterios para adoptar decisiones morales entre la vasta cantidad de seres
vivientes y su jerarquia. Por ejemplo, Horta (2012) imagina un choque de intereses entre
los microorganismos y otras formas de vida que experimentan bienestar o perjuicio, a lo
que se pregunta cudl deberia primar. A partir de lo expuesto, tanto Singer como Horta,

Ilegan a la conclusion de que la ética biocéntrica no es por si misma un fundamento sélido.

Por otro lado, también se ha criticado a la ética holista. Al igual que la corriente
anterior, presenta el problema de la atribucion de intereses. Los ecosistemas y procesos
ecologicos no tienen deseos o intereses pues no son seres vivos. Adicionalmente, el
filésofo australiano cuestiona qué tan imprescindibles son los componentes vivos
individuales desde esta corriente. Los intereses particulares que mantienen el equilibrio
ecologico tienen importancia en cuanto se mantiene a este ultimo. La interdependencia
entre especies a la que aluden los defensores holistas no resulta suficiente ya que “no

aporta nada sobre valor de los microorganismos o plantas individuales, puesto que no se
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necesita ningtn individuo para la supervivencia del ecosistema en su conjunto” (Singer,
1995, p.351). Dicha conclusion resulta peligrosa porque, quienes defienden
consistentemente el ecologismo profundo, tendrian que ver “con aprobacién la muerte en

masa de seres humanos con fines medioambientales” (Horta, 2012, p. 14).

Es por las criticas mostradas que Singer y Horta concluyen que detras de la ética
ambiental subyace aun un antropocentrismo, o que sus defensores no son consistentes con
sus posturas. Un atomista, por ejemplo, implicitamente acabara priorizando siempre la
vida humana sobre las demas, estableciendo lo que Padilla (2020) denomina un
“biocentrismo jerarquizado”. Igualmente, un holista, sera atomista respecto a los seres
humanos y holista con los demas seres, tal es asi que los derechos humanos obedecen a
una logica distinta a la del derecho ambiental. Vale la pena enfatizar, siguiendo a Singer,
que el reconocimiento de un ecologismo antropocéntrico no significa una
desconsideracion del ambiente; hay fuertes razones que ameritan una solida defensa del
ambiente como el peligro que supone el cambio climatico para los seres humanos y las
generaciones futuras. No obstante, ello no amerita atribuir un valor intrinseco a la
naturaleza. Tampoco es necesario atribuirle este valor para darle un mayor peso en caso
de conflicto con otros-intereses-humanos como la libertad de empresa o el derecho al
trabajo; bastaria con darle el peso que merece la vida y la salud de la humanidad (y de las
generaciones futuras) para sobreponerse. Ahora, esto es respecto a los fundamentos
ambientalistas que bajo la propia l6gica occidental, no son consistentes; no obstante,
vimos anteriormente argumentos indigenistas, los cuales, por respeto de un pluralismo

juridico, tienen mayor solidez, por su relacion particular con la naturaleza.

Llegado a este punto, podemos establecer las diferencias entre los derechos
animales y los del derecho a la naturaleza. Los primeros tienen como atributo moralmente
relevante, la sintiencia, por lo que, al satisfacer este criterio, son parte de la comunidad
moral y a causa de ello se exigird que se respeten individualmente sus derechos morales
alavida, alalibertad, a la salud, etc. Los segundos, por su parte, en su vertiente atomista,
toman como atributo moralmente relevante, la vida y; en su vertiente holista, a los

procesos ecoldgicos y especies.

A continuacion, tomando en cuenta las diferencias con las teorias ambientalistas,
asi como sus respectivas criticas, evaluaremos si se deberian proteger a los animales desde
esta perspectiva. En cuanto a la ética atomista biocéntrica, esta tiene cierta compatibilidad
con los derechos animales, pues desde aquella, por ser seres vivos, gozarian también de
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derechos (Esto incluiria incluso a animales no sintientes, dando una aparente solucion al
problema de la barrera de la considerabilidad moral). Sin embargo, a pesar de dicho
beneficio, por las razones brindadas por Horta y Singer, una ética atomista no resulta
conveniente para fundamentar los derechos animales. Respecto a la ética holista, vemos
que los animales son importantes como especies y no como seres individuales. A partir
de ello, surge la proteccion de animales en peligros en extincién y la admision de practicas
que afectan a animales individualmente como la caza. En consecuencia, y sumando las
criticas esbozadas por los tedricos mencionados, no resulta conveniente analizar el
derecho animal como parte del derecho ambiental y su I6gica o atomista u holista. Mé&s

aun si ambas corrientes mantienen en el fondo un antropocentrismo.

3.1.2.3.3 Animales como seres sintientes

Una vez que independizamos el derecho animal de la rama ambiental, Ilegamos a
la posicidn sostenida por numerosos ordenamientos juridicos occidentales: considerar a
los animales como seres sintientes. Esta es la tendenciay el horizonte del derecho animal,

tal como lo vimos en el segundo capitulo.

Desde dicha posicion, se consideran a los animales como sujetos de proteccion
legal™. Esto significa, de acuerdo a Franciskovic (2021), que los animales no poseen
derechos, aunque por su condicidn de seres sintientes, los seres humanos tenemos deberes
hacia ellos. No obstante, autores como Sunstein (2002) sostienen que los animales ya
poseen derechos por ser considerados “seres sintientes”’®. Lo novedoso de esta posicion
es, segun Padilla (2020), que los animales ahora tienen un valor intrinseco, a diferencia
de posiciones como las de objeto, las que obedecen a una légica ambiental o las que se
protegen mediante la dignidad humana. Incluso, sefiala la jurista colombiana que, desde

esta postura se empieza a proponer una “dignidad animal”.

Esta condicién no significa el abandono de la condicion de objeto de derecho, por
lo que esta posicion intermedia es méas de caracter declarativo. Surgen asi los limites en
la proteccién de los animales de acuerdo a su relacién con el ser humano. De ahi la

clasificacion que divide entre: animales de compafiia, domésticos, silvestres, de

75 Posicion sostenida por Beatriz Franciskovic Ingunza (2021). También, de acuerdo a la autora (2012) se
les llama sujetos especiales de derecho o sujetos a una proteccion especial.

76 Es necesario resaltar se refieren a derechos legales producto de las leyes de Bienestar Animal.
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experimentacion, para actividades culturales, entre otros. El estatus materia de analisis,
busca proteger principalmente un interés especifico de los animales: el no sufrir. En
consecuencia, los deberes que tenemos hacia ellos procuran garantizar su bienestar y
estos, se plasman en las leyes de Bienestar Animal (teniendo en cuenta las limitaciones
indicadas). Por ello, tal como vimos en el segundo capitulo, estas leyes contienen
regulaciones minuciosas en cuanto a cdmo debe procurarse el bienestar de los animales
en los diferentes sectores. El criterio para evaluar las tensiones entre el bienestar animal
y los intereses humanos, es la categoria de “sufrimiento necesario”. Este criterio es
bastante amplio y dependera de la legislacion o de los operadores juridicos para

determinar qué constituye 0 no un sufrimiento necesario.

Entre los autores que defienden esta posicion intermedia, estan Richard Epstein y
Cass Sunstein, y; en el Perd, Franciskovic Ingunza, Foy Valencia y Varsi Rospligiosi.
Finalmente, como mencionamos arriba, los argumentos para defender esta posicién y no
la de animales como sujetos de derechos o personas, son los mismos que utilizan quienes

consideran a los animales como objetos. Por ejemplo, Epstein, quien sefiala:

At this point, the question does arise, what ought to be the correct legal regimes with respect to
animals? Here it would be simply insane to insist that animals should be treated like inanimate
objects. The level of human concern for animals, in the abstract, makes this position morally
abhorrent to most people, even those who have no truck whatsoever with the animal rights
movement. That concern, moreover, can manifest itself in perfectly sensible ways short of the
animal rights position which don’t go quite as far as Nozick’s anxious concern. It is of course
pretty straightforward to pass and enforce a general statute that forbids cruelty to animals. (Epstein,
2002, p.24)™

Es mas, Epstein alega que podria incluir la prohibicion de comer carne en dichos
estatutos si llegase a configurarse como sufrimiento innecesario. No obstante, la

preocupacion que existe hacia los animales y los argumentos presentado por los

7 Llegados a este punto, surge la pregunta: ;cuales deberian ser los regimenes juridicos correctos con
respecto a los animales? Aqui seria sencillamente una locura insistir en que los animales deben ser tratados
como objetos inanimados. El nivel de preocupacion humana por los animales, en abstracto, hace que esta
postura sea moralmente aborrecible para la mayoria de la gente, incluso para aquellos que no tienen nada
que ver con el movimiento por los derechos de los animales. Esa preocupacién, ademas, puede manifestarse
de formas perfectamente sensatas fuera de la posicion de los derechos de los animales que no van tan lejos
como la ansiosa preocupacion de Nozick. Por supuesto, es bastante sencillo aprobar y aplicar una ley

general que prohiba la crueldad con los animales. (Traduccion libre)

167



animalistas (especialmente Steven Wise y Francione), no le parece suficiente a Epstein
como para adherirse a la posicion de “derechos animales”. Detalla en argumentos éticos
como juridicos para sustentar su posicion. Entre las razones estan que 1) a los animales
les conviene mantener el estatus de propiedad, 2) la necesidad historica de supervivencia
por parte de los seres humanos, 3) que no se puede comparar la esclavitud y la situacion
de las mujeres con la lucha por los derechos animales, 4) la imposible real proteccion de
derechos a los animales, especialmente entre predadores y presa, 5) la critica de la
sintiencia como razon suficiente para otorgar derechos de los animales y; 6) la
incongruencia del argumento de las capacidades cognitivas de los animales, las cuales no
se aplican a todos los animales sintientes y que no pueden compararse con la de los seres

humanos.

El jurista norteamericano Cass Sunstein (2002) va también en esa linea. Desde su
perspectiva, los animales ya tienen derechos:

If we understand “rights” to be legal protection against harm, then many animals already do have
rights, and the idea of animal rights is not at all controversial. And if we take “rights” to mean a
moral claim to such protection, there is general agreement that animals have rights of certain kinds.
(Sunstein, 2002, p.5)"®

Pese a ello, mantiene una posicion ecléctica en cuanto a los derechos que tienen los
animales y las précticas permitidas. Esto se debe a que hace una distincion en cuanto al
fundamento de estos. Alega el jurista norteamericano que se deben derivar del interés que
tienen los animales en no sufrir y no en la autonomia. En ese sentido, el criterio de
legitimacion de una practica serd el “bienestar animal”. Realiza asi, un equilibrio entre la
necesidad y el sufrimiento. Esto se retrata en las préacticas como la experimentacion, la
caza, los alimentos, el entretenimiento, entre otras. En cuanto a la primera, asevera que
deberia regularse estrictamente, y solo permitirse si existe un gran beneficio para los seres
humanos y no humanos. Respecto de la segunda, sostiene que solo deberia permitirse por
funciones importantes en las que destaca el control poblacional. Sobre la tercera, afirma
que si la ganaderia no puede garantizar generalmente una vida digna a los animales y no

afecta la salud de los humanos, deberia prohibirse. Por ultimo, en cuanto al

78 Si entendemos por "derechos"” la proteccion legal contra el dafio, entonces muchos animales ya tienen
derechos, y la idea de los derechos de los animales no es controvertida en absoluto. Y si por "derechos"
entendemos una reivindicacién moral de dicha proteccion, existe un acuerdo general de que los animales

tienen derechos de cierto tipo.
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entretenimiento, sefiala que podria permitirse practicas como la carrera de galgos si es

que se les garantiza una vida digna.

Llama la atencién que Sunstein esté a favor de la posibilidad de que los animales
puedan demandar y con base en ello, si aceptaria eliminar su estatus de propiedad. Aun
asi, se posiciona en contra de considerar persona a los animales, asi como el
reconocimiento de derechos derivados de la autonomia (salvo que se certifique que
vivirian una buena vida en libertad). La preocupacion de Sunstein por el bienestar animal
se consolidard y lo desarrollara afios después cuando el jurista norteamericano, junto a

Leslie (2006) ahonde en las estrategias para reforzar las leyes de bienestar animal.

En el Perd, la condicion de los animales como seres sensibles se ha positivizado
en la Ley de Proteccion y Bienestar Animal, especificamente en su articulo 14. La
doctrina nacional se muestra a favor de dicho estatus. Por ejemplo, Franciskovic (2021),
asevera que no es necesario otorgar a los animales la condicién de sujetos de derecho por
“existir diferencias estructurales que les impide ser portadores de derechos y obligaciones
y menos cuentan con las capacidades para poder ejercerlos” (Franciskovic. 2021, p.162).
Advierte que (2020) de ser sujetos de derechos habria un cambio radical en el
ordenamiento juridico en la que todas las personas deberian ser veganas, pues a los sujetos
de derecho no se les puede comer. En esa linea, Foy (2020), considera que no es
conveniente otorgarles a los animales dicho estatus porque seria contraproducente para
su proteccion, pues no podria ser tomado en serio o causar mofa. Asimismo, Varsi (2020),
sostiene que los animales deberian entrar en la tercera categoria de “seres sintientes” o

“subjetos”, pues los derechos son originarios del ser humano al ser el unico que posee

dignidad.

A partir de lo desarrollado, podemos concluir que el estatus de seres sintientes es
un primer avance para la proteccién de los animales al aceptar que existen deberes hacia
ellos asi como el otorgamiento de un valor intrinseco. Igualmente, esta categoria no
abandona realmente la condicion de objeto de derecho de los animales y se centra
principalmente en su interés en no sufrir. También se atisba que los argumentos utilizados
para excluirlos de ser sujetos de derechos o personas, son los mismos que los que buscan
que los animales sean meramente propiedad. Es por ello que, desde la corriente
abolicionista, este estatus resulta insuficiente, pues no se toma en serio la sintiencia al

ignorar que el bienestar animal de acuerdo a Regan (2016), incluye el interés en seguir
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viviendo. Asimismo, no logra abolir el estatus de propiedad el cual para Francione es el

principio fundamental.

3.1.2.3.4 Animales como sujetos de derecho

A partir de este punto, pasamos a una vision heterodoxa de los derechos animales.
La jurisprudencia mas vanguardista ha optado por declarar a animales especificos como
sujetos de derecho, tal como manifestamos al hablar de los precedentes de las orangutanes
Sandra y Cecilia. Esto significa, desde dicha perspectiva, que los animales tienen
derechos fundamentales y pueden, mediante un tercero, interponer demandas judiciales

en su nombre.

Esta posicion, no obstante, merece especial atencion debido a la confusion con el
estatus de persona. Ambas suelen ser utilizadas como sinénimos’® o con diferencias poco
relevantes en la practica®. Es asi que podemos encontrar propuestas para ambos estatus
y con fundamentacién similar, aunque existen algunos autores que realizan la distincién
y optan por una u otra. Hemos revisado anteriormente que realmente estas categorias no
son intercambiables y responden a origenes diferentes, aunque con el tiempo se han
confundido. No obstante, vale la pena ahondar un poco mas en las diferencias abordadas

por autores animalistas.

Nava Escudero (2019) alega que el concepto de sujeto de derecho tuvo como
origenes los planteamientos de Leibniz quien atribuia este estatus a un nimero amplio de
entidades. Por otro lado, (2015) asevera gque el concepto de persona tiene como origen a
las caretas utilizadas por los actores en la Antigua Grecia, aunque el derecho lo recogio
para posteriormente clasificarlas en personas fisicas y juridicas. Sefiala dos rutas para
abordar estas diferencias. De acuerdo a la primera, cita a Tamayo y Salmoran, para quien

la persona y el sujeto de derecho son categorias diferentes debido a que:

[E]l sujeto (al que refiere como sujeto metafisico) es anterior al derecho positivo y mora fuera de
la experiencia juridica. Un sujeto preexistente a todo derecho positivo no puede ser compatible
con la persona juridica y, seglin el autor, con tal “duplicacion de caracteres, un «sujeto de derecho»,

en el sentido de substractum, y una persona juridica, conjunto de obligaciones, derechos y

7 Por ejemplo, Visa (2021) sostiene que en el derecho anglosajéon se utiliza el término de “persona legal”,
mientras que en otros ordenamientos juridicos europeos se utiliza “sujeto de derecho”.
8 Esto no es Gnico del movimiento por los derechos animales, también se encuentra en la discusion por los

derechos de la naturaleza.
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facultades, no puede convivir sino como producto de una doctrina de la «esquizofrenia» juridica”.

(Nava, 2019, p.56)

Concluye, Nava que desde esta ruta, solo las personas pueden tener derechos. La segunda
ruta, propone lo contrario, es decir, que se pueden poseer derechos sin necesidad de ser
personas. Esto es el caso de los nuevos sujetos de derecho en ciertas ramas como la

“humanidad” la “Madre Tierra”, el “nasciturus®, entre otros.

Existen diversas perspectivas incluso en cuanto a las diferencias entre sujeto de
derecho y persona. Analicémosla criticamente en relacion a la posibilidad del estatus de
los animales como sujeto de derecho. De acuerdo a la anterior diferenciacion que hizo
Nava -a la que llamaremos etimoldgica- es posible considerar a los animales como sujetos
de derecho, ya que, como sefialamos, no hay unaigualacion “humano-sujeto de derecho”
y porgue Leibniz incluyé en esta categoria a varios entes. No obstante, el argumento
etimoldgico pese a que resulta importante para comprender, en principio, los alcances y
el origen del concepto, es insuficiente para decantarse por él, pues seria negar su
desarrollo y la complejidad que adquirié esta institucion esencial con el pasar del tiempo.

Volviendo a las rutas, si pensamos, como alega la primera de ellas que el concepto
sujeto de derecho es extrajuridico y el sustrato de persona, queda argumentar que el
animal es el sustrato trascendente de acuerdo al derecho natural para que en consecuencia,
sea Vvisto como persona de acuerdo al ordenamiento juridico. No obstante, persona es
definida de acuerdo a la perspectiva ortodoxa, es decir como “conjunto de obligaciones,
derechos y facultades” (Nava, 2019, p.56), excluyendo asi a los animales de esta
categoria. Por otro lado, si tomamos la segunda ruta, es posible pensar que los animales

sean considerados sujetos de derecho, debido a la amplitud de sujetos comprendidos.

Esta segunda ruta es la que opta Nava, pues a su juicio, los animales no deben ser
considerados personas. Arguye que el concepto de persona se ha restringido a la
clasificacion clasica entre persona natural (el ser humano) y persona juridica (empresas),
la cual cierra las puertas a que nuevas entidades como el animal pueda entrar en una de
las dos. Agrega que si bien, existen propuestas de crear una tercera persona, estas
encuentras fuertes resistencias en la doctrina, por lo que seria mas practico considerarlos

como sujetos de derecho.

La posicion de Nava parece tener un enfoque mas estratégico, que tedrico-

conceptual. Empero, no logra sustentar si quienes se resisten a una tercera categoria de
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persona que incluya a los animales, se basan en razones sélidas o més plausibles que
quienes si estan de acuerdo. Considero mas bien que mantener el estatus de persona como
exclusivo de los seres humanos y de las empresas seria consolidar el antropocentrismo
juridico, pues denota una jerarquia en los estatus en la que los seres humanos (individual
o0 colectivamente) se encuentran en la cuspide del derecho. Si bien, al considerar a los
animales como sujetos de derecho, se aboliria el estatus de propiedad, sostendremos que
aun mantendria un especismo, al discriminarse a los animales arbitrariamente por razon
de especie. En ese sentido, se argumentara por que los animales pueden ser considerados
personas desde el punto de vista juridico-conceptual y por queé dicho estatus es compatible

con la teoria abolicionista.

Previo a pasar a analizar el estatus de persona, es importante considerar el
concepto de sujeto de derecho propuesto por Visa Kurki. El finlandés (2020) también
sostiene que es posible tener derechos sin necesidad de ser personas, aunque su distincion
entre persona y sujeto de derecho difiere de la propuesta por Nava. Para Kurki, la
diferencia radica en que el concepto de persona es una propiedad de grupo, mientras que
el ser sujeto de derecho refiere al estatus de una persona en un campo del derecho
especifico. De esta manera, se debe hablar de “sujeto de derecho contractual” o “sujeto
de derecho penal”. Distingue también entre subjetividad pasiva y subjetividad activa,
cada una con un aspecto sustantivo y procesal. Es asi que, desde su posicidn, los animales
ya son sujetos de derecho en ciertas ramas del derecho (como en la administrativa) al
formar parte de las leyes de bienestar animal. El ejemplo que propone (pensando en la ley

finlandesa de bienestar animal) es el siguiente:

Table 3.6 Subjecthood of animals under Finnish animal welfare law

Passive subjecthood Active subjecthood
Substantive aspect Limited protection of bodily N/A
ntegrity
Procedural aspect No capacity to be party to a lawsuit ~ No-one empowered to
over, for example, the decision of an  represent animals

animal welfare ofhicial

(Fuente: Kurki, 2019)

Sefiala también que ser considerado persona afecta en el estatus de sujeto de
derecho. En el caso que propone Kurki, dado que los animales no son considerados
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personas y por ende, no pueden demandar en su nombre, carecen de subjetividad activa,
no solo sustantiva (por no poder ser responsable del incumplimiento de la Ley) sino
también procesal. Es decir, no disfrutan del estatus procesal que tiene un propietario. Por
lo tanto, los animales serian meramente sujetos pasivos de derecho administrativo bajo
la ley de bienestar animal. Existe una relacion entre el sujeto de derecho y la persona
juridica, que exploraremos mas detalladamente en el siguiente punto al desarrollar la

teoria del paquete elaborada por Kurki.

3.1.2.3.5 Animales como personas

Ninguno de los estatus previamente desarrollados ha demostrado ser idoneo para
los animales de acuerdo a una postura abolicionista. En este acapite se propondra que el
estatus de persona es el ideal. Es cierto, que autores, como Horta (2011) postulan que lo
ideal es que esta categoria deje de ser central para el derecho por asociarse estrechamente
al ser humano; no obstante ello, al reconocerse que es utopica en el futuro cercano, optan
como solucion su consideracion como personas. A continuacion, repasaremos mas a
fondo los argumentos de quienes sostienen que los animales sean personas y optaremos
por la mas consistente. Finalmente, analizaremos esta posicion a la luz de la teoria

abolicionista y sus representantes.

Entre los autores que defienden esta posicion, encontramos al filésofo espafiol,
Oscar Horta (2011). Alega que no existe obstaculo desde el punto de vista legal para
otorgar el estatus de persona a los animales®. Cuestiona una incongruencia entre los
juristas al recoger por un lado, las concepciones de persona de diferentes ambitos (como
el metafisico, el coloquial y la moral) y, al mismo tiempo, crear figuras como el de la
persona juridica. En ese sentido, arguye que si fue posible conceder dicho estatus a las
empresas, con mayor lo sera para otorgarlo a los animales por razones antiespecistas, las
cuales obligan a no discriminar meramente por pertenecer a una diferente especie. Como
indicamos, Horta, asevera que la palabra persona indica a pensar en el ser humano,
ademas que su desarrollo en los diferentes &mbitos, se asocian con él. Por ello, considera
que la consideracion de los animales como personas es mas una solucion practica.

Asevera que:

81 Horta utiliza la palabra “personalidad”. No obstante, ello es producto de la asimilacién entre “persona-

personalidad-sujeto de derecho”, por lo que, para una mejor comprension escribiremos “persona”.
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(...) hariamos bien en abandonar la terminologia de la personalidad. (...) en la medida en que la
categoria de la personalidad siga resultando central en el plano juridico, la restriccién de su

cobertura a los seres humanos no resulta moralmente aceptable. (Horta, 2011, p.83)

Giménez-Candela (2019) también postula que a los animales se les considere
persona. Para fundamentarlo, se remonta a los origenes del concepto para distinguir entre
personay caput. Vimos que persona alude a las mascaras utilizadas por los actores en la

Antigua Grecia. Caput, por su parte, es el individuo:

Caput tiene un significado indefectiblemente material pues se refiere a la forma exterior del
individuo, porque la cabeza es lo que distingue al individuo de sus iguales y de sus desiguales. Es
la parte del cuerpo que nos identifica e individia, mucho mas que los brazos, el torso o las piernas.
(Giménez-Candela, 2019, p.10)

Para la jurista espafiola, persona es una categoria méas abstracta el cual el derecho
utiliz6 para designar a quienes asumen relaciones juridicas a lo largo de su vida como el
ser hijo, heredero, parte de un contrato, etc. Es la “representacion del individuo en el
ambito juridico” (Giménez-Candela, 2019, p.11). Por lo tanto, como consecuencia de que
los animales son seres sintientes y la necesidad de des-cosificarlos, propone que sean
considerados como persona animal. Esta categoria, a su juicio, evitaria introducir grandes
cambios en los ordenamientos juridicos al no invadir las categorias de persona natural y
juridica.

Tanto Horta como Giménez-Candela dieron luces en aspectos concretos de la
posibilidad de que los animales sean personas. A pesar de ello, sus argumentos resultan
insuficientes, pues estamos ante una categoria compleja y que se relaciona con otros
multiples conceptos. La critica al antropocentrismo, las contradicciones que existen
dentro del ordenamiento juridico o el argumento etimol6gico no bastan para otorgar a los
animales el estatus de persona. Es necesario pensar en una propuesta funcional que
responda plausiblemente a las complejidades conceptuales que podemos esbozar de lo
visto en este capitulo: ¢(Por qué debemos abandonar la perspectiva ortodoxa? ¢Es
necesario ser persona o ser sujeto de derecho para poseer derechos? ;Para qué ser
persona? ¢Quién puede ser persona? ¢Pueden serlo los animales? Estas preguntas y
muchas mas constituyen el objetivo de la teoria del paquete de la personalidad legal
(bundle theory of legal personhood) propuesta por el filésofo del derecho finlandés Visa

J. Kurki, A continuacion, desarrollaremos esta teoria y su aplicacion a los animales.

174



3.1.2.3.5.1 Teoria del paquete de grupo de Visa J. Kurki

Visa J. Kurki elabor6 una completa teoria de la problematica categoria “persona”.
Esta novedosa propuesta fue el producto de su tesis doctoral de la Universidad de
Cambridge, la cual, se adapt6 y publicd en 2019 como libro intitulado: A Theory of Legal
Personhood. La publicacion formd parte de la coleccién Oxford Legal Philosophy, de la
Universidad de Oxford.

El presente libro presenta una nueva teoria a la luz de las nuevas entidades que
irrumpen con la denominada “perspectiva ortodoxa” que hemos desarrollado
previamente, incluyendo a los animales, la naturaleza, las personas con discapacidad y la
inteligencia artificial. Para ello, se exponen las falencias de dicha perspectiva y se

presenta la “teoria del paquete” (bundle theory), la cual busca superar dichas falencias.

El objetivo de este punto sera el de explicar en lineas generales, los principales
postulados de esta tearia con un énfasis en su aplicacion a los animales. Cabe resaltar que
esta teoria supera ampliamente en complejidad a la perspectiva ortodoxa, pero que tiene
la virtud de responder sélidamente a los vacios que presenta la anterior.

Previo a desarrollar la teoria del paquete, el autor se pregunta si la persona legal
(desde la perspectiva ortodoxa) implica: (i) la posesion de derechos de acuerdo a las
teorias del interés y de la voluntad y/o; (ii) la capacidad para ser titular de derechos y/o
ser parte de relaciones juridicas. Concluye gue ninguna de las dos implica a la persona

legal.

Respecto a la posesion de derechos, este libro utiliza la teoria de Hohfeld y la
teoria del interés, tomando como fuente el trabajo de Kramer quien sostiene que X tiene
un derecho hacia Y si Y tiene un deber hacia X, y tener un deber hacia alguien (o algo)
significa que tal deber esta en el interés de X. Después, se desarrolla qué se entiende por
“interés” y quiénes pueden tenerlo. Citando a Raz, indica que una entidad tiene derechos
si y solo si su bienestar tiene un valor Gltimo® o si es una persona juridica. Asevera que
la sintiencia es parte importante para el estatus de la entidad como portadora de derechos
segun la teoria del interés, por lo que solo los seres sintientes tienen un valor Gltimo. En

consecuencia, asevera que los seres sintientes tienen derechos de pretension. En cuanto a

82 Valor ultimo es, seglin Kurki, aquel que no surge de la derivacion del valor de sus consecuencias (valor

instrumental) ni de la contribucion al valor de otra cosa (valor intrinseco).
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la teoria de la voluntad, muestra que H.L.A. Hart y los defensores de esta posicion
excluian inicialmente a los bebés, aunque consideraban que deberian tener proteccion.
Después, Hart incluyé como poseedores de derechos a aquellos que pueden ser
potenciales titulares; empero, en ese caso se seguiria excluyendo a personas que jamas
podrian alcanzar el estado mental necesario. Kurki supone que Hart habria incluido a
estos Ultimos, pero de ser este el caso, no habria razon para excluir a los animales.
También cabe resaltar que de acuerdo a la teoria de la voluntad, los esclavos tienen
derechos. Es asi que, desde ambas teorias, no hay congruencia entre la perspectiva
ortodoxa de la persona con las teorias de la voluntad y del interés, en la que seres que no
son personas (como los animales y los esclavos) y; seres que son considerados personas
(como los bebés o personas con discapacidades mentales graves) pueden no tener

derechos.

A continuacién, corrobora si la persona legal desde la perspectiva ortodoxa
implica la capacidad de ser parte de las relaciones juridicas. Para ello examina el alcance
de las relaciones hohfeldianas y qué entidades pueden ser parte. Divide entre posiciones
de orden superior (potestad, sujecion e inmunidad) y de orden inferior (deber, privilegio
y no derecho).

Empieza por las primeras, centrandose en la categoria de potestad. Sobre ella,
Kurki asevera que los seres capaces de realizar cambios en las relaciones juridicas a través
de una conducta volitiva pueden tener potestad (sin necesidad de querer generar el cambio
legal, a lo que llama “competencias’”). Para establecer quienes pueden tenerla recurre a
las tres posturas predictivas establecidas por Daniel Dennett®. El criterio de Dennett
también es cumplido por muchos animales no humanos, por lo que ellos podrian tener
potestades hohfeldianas. No obstante, las otras posiciones de orden superior no las analiza

por no ser independientes.

En cuanto a las de orden inferior, aborda primero los deberes y si los animales
pueden tenerlos. Para ello, el finlandés sefiala la distincién de Kramer entre deberes

nominales y genuinos, de los cuales solo estos Gltimos son exigibles legalmente. Lo

8 Kurki sefala que de acuerdo a Dennett, estas serian: (i) postura fisica, (ii) postura de disefio y; (iii) postura
intencional. La primera refiere a la composicion fisica; la segunda puede ser la intencion del disefiador del
ente (postura intencional del disefiador) o, el funcionamiento de la propia entidad (postura del disefio

teleoldgico). Por ultimo, la tercera refiere a las creencias, deseos e intenciones para predecir acciones.
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importante de su exigibilidad, sefiala, es la existencia de remedios legales con respaldo
en el ius imperium. Analiza dos remedios: el cumplimiento forzoso y el castigo. Sobre el
cumplimiento forzoso, afirma que este no es condicion suficiente para que se considere
que una entidad X posee deberes. No obstante, en cuanto al castigo, sefiala que si al menos
una de las razones de castigo generalmente aceptadas es posible de aplicar, se les
considerara como posibles portadores de deberes. Estos pueden ser retrospectivos o
prospectivos. Concluye que es posible aplicar castigos prospectivos a los animales, pues
es posible orientarlos a una disuasion especifica y que estos puedan establecer una
conexion entre la sancion y el tipo de conducta prohibida. Ello es posible, sefiala, porque
tanto nifios pequefios como animales pueden realizar actos voluntarios. De esta manera,
afirma que, conceptualmente, los animales pueden poseer deberes®. Lo que impide para
Kurki, que los animales sean procesados como lo fueron en la Edad Media, son
limitaciones morales. Ellos pueden realizar actos prohibidos 'y es imaginable castigarlos,
a diferencia de un arbol al cual no tiene sentido alguno imponer castigo alguno si al caerse,

dafia un edificio.

Después, analiza brevemente los privilegios. Estos, por ser la negacién del deber
pueden ser atribuidos extensivamente a quienes son titulares de los primeros. Por ultimo,
examina el no-derecho. Sefiala que la falta del derecho (pretensién) de X hacia Y de Z,
depende de tres razones: (i) Y no tiene el derecho de Z; (ii) independientemente si Y tiene
el deber de Z, alguno o todos los demas criterios de la teoria del interés no se cumplen y;
(iif) X no es titular potencial de derechos legales de reclamacion. A juicio del finlandés,
el tercero es el mas importante ya que identifica quién o qué no puede tener derechos en
absoluto, pues los no derechos se obtienen los derechos reclamables no existen pero son
posibles y estos son quienes pueden tener pretensiones. Asi, concluye Kurki que, desde
la perspectiva ortodoxa, no solo las personas pueden ser parte de relaciones hohfeldianas.

Para Kurki, estas asociaciones errdneas son muestra de los humerosos defectos
que tiene la perspectiva ortodoxa como teoria general de la persona legal porque asume
que solo las personas tienen derechos y pueden ser parte de relaciones legales. Esto se
debe en gran parte a que dicha perspectiva se formo sobre la base del derecho civil y las

relaciones contractuales, ignorando las diferentes areas del derecho. Critica también la

8 Es pertinente enfatizar que Kurki, precisa que evidentemente los deberes que puede poseer un animal son

mucho menos que los que posee una persona adulta con plenas capacidades.
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naturaleza binaria que propone la perspectiva ortodoxa, la cual se oscurece la
comprension de lo que significa persona cuando se piensa en el estatus de los esclavos,

las mujeres o los animales.

Una vez que demuestra las limitaciones de la perspectiva ortodoxa a la luz de las
teorias actuales, empieza a desarrollar propiamente su teoria del paquete. Esta teoria fue
desarrollada primero por Anthony Honoré y también la utilizan tedricas y tedricos como
Ngaire Naffine y Richard Tur, aunque entre sus adeptos existen pequefias diferencias.

Kurki propone dos principios fundamentales de esta teoria:

1) La personalidad juridica de X es una propiedad de grupo y consiste en incidentes que estan
separados pero interconectados

2) Estos incidentes implican principalmente la dotacion de X con tipos particulares de reclamar
derechos, responsabilidades y/o competencias. (Kurki, 2019 p.5)

Kurki opta por empezar a desarrollar el segundo principio. Considera que no hay
una frontera exacta entre las personas y no personas, pero existen diversos grados de
acuerdo a los incidentes que se posean. Divide en incidentes activos y pasivos. Estos
ultimos también se fraccionan en dos: (i) incidentes pasivos sustantivos e; (ii) incidentes
de remedio. Los primeros, para el iusfilosofo refieren a los derechos y responsabilidades
de pretension que puede tener una entidad, los cuales son tres: (i) protecciones
fundamentales®, (ii) capacidad de ser parte en derechos especiales®® y; (iii) capacidad de
poseer bienes. Los segundos, por su parte, tienen que ver con los recursos disponibles en

caso de que no se respeten los derechos. Estos son: (i) legitimacion activa, (ii) ser victima

8 Refiere a derechos fundamentales como la vida y la integridad
8 Kurki refiere a la posibilidad de ser parte de actos juridicos aunque se sea incapaz de realizar estos por si

mismo. Dicho ejercicio seria mediante un representante legal que defienda sus intereses.
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en el derecho penal y; (iii) capacidad de ser dafiado legalmente®’. Esto lo esquematiza
Kurki en la siguiente tabla®:

Table 3.1 The passive incidents of legal personhood

Substantive passive incidents Remedy incidents
- fundamental protections: protection of life, - standing
liberty,and bodily integrity - victim status in criminal law
- capacity to be the beneficiary of special rights - capacity to undergo legal harms

- capacity to own property

- 1nsusceptibility to being owned

(Fuente: Kurki, 2019)

Antes de pasar a los incidentes activos de la persona legal, es relevante para el
estudio de esta teoria detenerse en el desarrollo que hace el finlandés en la capacidad de
poseer bienes. En este punto, asevera también que en el caso de este derecho se puede
dividir en incidentes activos y pasivos. Los incidentes activos del derecho a la propiedad
suponen una capacidad de razonamiento sofisticado (en el que se destaca la
administracion del bien y la transmision) mientras que; los pasivos, la capacidad de
disfrutar los beneficios de la propiedad (como la posesion, la renta, entre otras). El autor

no establece si estos incidentes lo tienen todos los derechos o si solo algunos.

Los incidentes activos de la persona se dividen en competencias legales®® y
personalidad juridica onerosa. La primera implica la capacidad de administrar los otros

incidentes sin un representante legal y se asemeja a la capacidad de ejercicio (frente a la

Table 3.2 The active incidents of legal personhood

Legal competences Onerous legal personhood

- capacity to administer the other incidents - criminal-law responsibility
without a representative, e.g. the capacity to - tort-law responsibility

enter into contracts - other types of legal responsibility

87 El finlandés refiere a la posibilidad de sufrir dafios en el sentido civil.

8 Al respecto, es necesario enfatizar que Kurki descarta que sea condicién necesaria la imposibilidad de
ser propiedad para ser persona o que una entidad que es propiedad pueda comprar.

8 Por competencia, Kurki piensa en la habilidad de realizar actos en la ley, lo que en el caso peruano son
los “actos juridicos”. Debido a la ambigiiedad en cuanto a la capacidad, es que opta por usar el término

“competencia”.
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capacidad de goce que contaria como incidente pasivo sustantivo). La segunda alude a la
posibilidad de ser responsable legal como en el derecho penal, entre otros. Esta tabla del

autor lo ilustra bien:
(Fuente: Kurki, 2019)

Después, enfatiza que el umbral de cuando una entidad es persona juridica activa
y pasiva no estd muy definido. Pone como ejemplo la posibilidad de gue nifios, nifias y
adolescentes puedan celebrar algunos contratos y ser responsable de algunas acciones.
Kurki también agrega que el hecho de ser la persona legal una propiedad agrupada, no
conlleva a que se reduzca a sus componentes individuales, es el conjunto de sus
componentes, aunque sean separables, 1o que crea la persona legal. Para ello, acufie el
concepto de plataforma legal definido como “bundle of legal positions (‘rights and
duties’) that are integrated. The legal positions’ being integrated means that they are
susceptible to being affected by each other in a certain manner” (Kurki, 2019, p.96)%.
Ello cobra mayor sentido cuando se piensa en las corporaciones unipersonales®, en donde
la persona natural X y la empresa unipersonal de X son dos plataformas legales separadas.
El finlandés pone el ejemplo de una persona natural duefia de casa quien por deudas
podria perder la casa, pero si esta misma persona tuviera una empresa unipersonal, y es

esta la que contrae deudas, no la perderia.

Lo visto hasta ahora, permite abordar mejor el primer principio. El finlandés
explica que la persona es una designacion de grupo cuyos incidentes se encuentras
interconectados de varias formas. Esto permite que la persona cumpla sus maltiples
funciones en la sociedad. Como ejemplo, alude el caso de los contratos, los cuales son
factibles porque alguien puede ser responsable si incumple con lo estipulado. Asimismo,
la responsabilidad civil requiere un caso tipico en donde las partes tengan capacidad de
propiedad, legitimacion activa, la capacidad de ser dafiado legalmente, entre otras. De
esto, se desprende también que los incidentes no siempre estan todos presentes, pero ello
no evita que no sea un “todo funcional”, pues estan interconectados de muchas formas.

Esto lo ejemplifica con el caso de la propiedad, visto paragrafos atras. El autor identifica

% conjunto de posiciones juridicas (‘derechos y deberes') que estan integradas. Que las posiciones juridicas
estén integradas significa que son susceptibles de verse afectadas entre si de una determinada manera
(Traduccion libre).

91 En el caso peruano serian las EIRL
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que la propiedad no podria entenderse a cabalidad si solo se tuviera el derecho a usar y a
la seguridad del objeto, pero no a transmitir; o si este Gltimo fuese posible pero no se
pudiera tener seguridad. Concluye asi: “how the separate incidents of ownership together

give the institution of ownership its societal meaning” (Kurki, 2019, p.120)%,

Una vez visto los incidentes de la persona, Kurki se pregunta quiénes pueden ser
persona. En esa linea, aborda el alcance de dicha categoria. Se adhiere a una posicion
legalista (frente a la realista que asume que el ser persona en sentido legal no depende del
ordenamiento juridico), pero no animista ni radical, es decir, que no considera que
cualquier cosa debe ser persona. Esto se da cuando se pretende declarar rios o idolos como
personas. Los defensores de que todo puede ser persona, aseveran que esto es asi porque
tedricamente existen casos en donde se pueden crear ilimitadas personas juridicas.
Afirman de esta manera que “todo puede ser persona porque la persona se incorpora en
la existencia®. Para el finlandés esto es un non sequitur, pues del ejemplo presentado no
se deriva que todo pueda ser persona. Al respecto, hace una analogia con el dinero, para
afirmar que el hecho de que este tanto en su sentido abstracto pueda crearse de la nada,
no conlleva a que todo puede ser dinero®®. En ese sentido, afirma que el hecho de que
quienes tengan competencia legal quieran hacer creer que un rio o un idolo sean personas

no es razon suficiente para concluir que lo sean.

¢A qué se debe que se piense que todo puede ser persona? Para el autor, esto tiene
como origen la confusion entre la persona y la plataforma legal. Persona es el atributo de

92 como los distintos incidentes de la propiedad confieren conjuntamente a la institucion de la propiedad su
significado social. (Traduccidn libre).

9 Kurki menciona que existen dos tipos de dinero: fisico y abstracto. En la actualidad no todo el dinero es
fisico, sino que también se puede almacenar de muchas formas (como memoria humana, disco duro, etc.).
El dinero fisico se crea mediante la declaracidn de que determinados objetos que cumplen ciertos requisitos
lo son, o fabricandolos de forma preexistente; mientras que, el dinero abstracto se crea por la forma “Sum
X of currency Y is hereby created” (Kurki, 2019, p.132). Asi, el dinero simplemente surge. A continuacion,
el iusfildsofo se pregunta qué objetos pueden ser dinero. Responde alegando que el hecho de que el dinero
abstracto exista y pueda crearse a voluntad no conlleva a que todo pueda ser dinero abstracto. Por definicion,
este tipo de dinero, que se incorpora en la existencia, es independiente de cualquier objeto, por lo que pensar
sostener aqui que todo lo que se incorpore en la existencia puede ser dinero, seria caer en un error de
categoria. En el caso del dinero fisico, tampoco todo puede ser este tipo de dinero (méas adn si se toma en
cuenta que su funcién es el pago de bienes y servicios), ya que seria imposible su entrega si se cataloga

como dinero fisico “un planeta”; ello pese a que el este dinero siempre esta incorporado en la existencia.

181



una entidad no legal a la que se le confiere este estatus por un sistema legal eficaz. Por su
parte, la plataforma legal es un conjunto de posiciones juridicas. Esta ultima tiene tres
caracteristicas principales: (i) nombrada (ii) integrada y; (iii) separada de otros paquetes
similares. El finlandés desarrolla principalmente la primera. Las entidades son nombradas
con palabras, letras, nimeros o simbolos. Todo ser humano tiene al menos una plataforma
legal que le acomparia hasta su muerte a la que denomina plataforma legal natural. Esta
puede perderse cuando el humano pierde toda prueba de identidad; asimismo se puede
tener su control en casos como el robo de identidad. Asimismo, la forma clasica de
administrar varias plataformas legales es cuando se constituyen corporaciones. Otra
caracteristica importante de las plataformas legales que menciona el iusfilésofo (y lo que
permite diferenciar mejor de la persona) es lo que denomina apego. Este solo es posible
para quienes pueden tener pretensiones o realizar actos; este grupo lo constituyen
principalmente los seres sintientes y las colectividades humanas. Existen dos tipos de
apego: apego débil y fuerte. EI apego débil, significa que la plataforma depende de la
existencia de la entidad (esto se da por ejemplo con la plataforma legal natural); mientras

que el apego fuerte, se presenta en quienes pueden tener pretensiones.

A continuacién, aborda dos tipos principales de persona: persona legal pasiva y
persona legal activa y analiza quiénes pueden serlas. Respecto a la persona legal pasiva,
Kurki asevera que, aungue parezca, no basta el apego débil para aseverar que X es persona
legal pasiva. Para serlo, se debe poder ser parte de los tipos relevantes de posiciones
juridicas. Esto implica tener capacidad de pretension. En consecuencia, son los seres
sintientes (y las colectividades humanas) quienes pueden ser personas legales pasivas. A
juicio de Kurki, este tipo de persona funciona principalmente a través de derechos de
pretension, lo que es condicion necesaria y suficiente para ser persona legal pasiva
(aunque a veces pueden implicar sujecion y privilegios). Por Gltimo, afirma este tipo de

persona se vincula a la posibilidad de ser parte de las relaciones hohfeldianas.

La persona legal activa, sefiala Kurki, se vincula principalmente con los actos.
Esta consta de dos incidentes principales: (i) responsabilidad juridica y (ii) poder realizar
actos juridicos (tener competencias). En cuanto a la responsabilidad, funciona mediante
los deberes genuinos y son ellos quienes constituyen la persona legal onerosa. Su
prototipo son los humanos en sano juicio. En cuanto a las competencias, el finlandés

divide en competencias independientes y dependientes. La distincion entre ambas es que
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las personas con competencia dependiente, para realizar actos, estan sujetos a supervision

de tutores legales.
En sintesis Kurki establece cuatro tipos de persona:

1) Persona legal puramente pasiva: Son quienes disfrutan de derechos de pretension
correspondientes, pero no puede administrar su propia plataforma en lo absoluto
y no puede ser legalmente responsable. (bebés y potencialmente animales).

2) Persona legal dependiente: Tienen algunas competencias propias de su
plataforma, pero es limitada y esta sujeta a control (nifios y nifias).

3) Persona legal independiente: tiene la ultima palabra en la administracion de su
plataforma legal (adultos en sano juicio),

4) Persona legal puramente onerosa: responsable como persona, pero no goza de

ningun beneficio de ser persona (esclavos y esclavas).

Como reflexiones finales, el jurista finlandés establece que la teoria expuesta,
tiene impactos en el razonamiento juridico y en la interpretacion. Menciona el ejemplo
del caso del chimpancé Tommy, litigado por el Non-Human Rights Project. Este caso
giro, a juicio del autor, en torno a si Tommy deberia poder demandar con un habeas
corpus. Concluyeron que, como no era persona, no poseia derechos y la demanda fue
rechazada. Kurki asevera que, de haber sostenido que el chimpancé tenia ya derechos
legales pese a no ser persona (por las leyes de Bienestar Animal y como sefial6
anteriormente, las no personas si pueden tener derechos legales), el Tribunal no habria
podido razonar como lo hizo. Asimismo, establece que segun la teoria del paquete, por
tener una naturaleza de grupo, se puede ser persona para algunos prop0sitos y no para
otros. Un ejemplo que sefiala es el de los fetos quienes pueden ser victimas del derecho

penal, pero no demandantes de responsabilidad civil.

En cuanto a la interpretacion, esclarece las categorias relevantes para estudiar lo
que significa “persona”. Asi, en cuanto a la capacidad juridica, propone cambiar su uso
por “persona legal pasiva” y “persona legal activa”. En esa linea, por el vinculo de la
capacidad con el derecho civil, trae a colacion la distincion entre persona y sujeto de
derecho (la cual revisamos previamente) con el fin de evitar la interpretacion desde una
Unica rama del derecho. Asi, lo que se entiende por capacidad en el derecho civil, podria
llamarse “sujeto pasivo de derecho privado” o “sujeto activo de derecho privado”. Por

ultimo, el estatus del animal que propone es el de “persona animal”.
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3.1.2.4 Analisis de la categoria de persona y la teoria del paquete desde la teoria
abolicionista

Hemos revisado los diversos estatus que se buscan adjudicar a los animales y por
el momento, el de persona animal parece ser el mas adecuado, en comparacion con los
demas por su ruptura con el antropocentrismo especista. Asimismo, dentro de las diversas
propuestas, que son mas complementarias, concluimos que la teoria del paquete de Kurki
es la mas solida para responder a las problematicas que genera la inclusion de los animales
como personas. Ahora, es necesario examinar si este estatus y la teoria de Kurki son
compatibles con la teoria abolicionista. Para ello, nos remitiremos a lo que dijeron sus

principales representantes.

Tom Regan escribié un articulo cuyo titulo es “poniendo a las personas en su

sitio”. En €I, cuestiona las siguientes creencias:

(1) Comparadas con cualquier otro y con cualquier otra cosa, las personas tienen un status moral
Unico y superior.
(2) Todas las personas, y so6lo las personas, pueden tener derechos.

(3) Todas las personas, y solo las personas, tienen derechos. (Regan, 1999, p.18)

Estas creencias las aborda a la luz de la pregunta sobre quién puede tener derechos. Esto
lo hace desde dos enfoques (el enfoque moral y el factico), para luego concluir que
ninguna de las creencias compartidas es cierta. Cabe resaltar que Regan piensa en una
definicion de persona en téerminos filosoficos y no juridicos. Es desde esa concepcion que,
el filésofo norteamericano no concibe a los animales como personas; aungue como hemos
visto, no es un obstaculo para que sean parte de la. comunidad moral e incluso “sujetos-
de-una-vida”. Se desprende que para Regan no es una categoria importante que incida en
la posesion de derechos y decisiones morales. De igual manera, aunque Regan no se
muestre a favor de este concepto, lo hace pensando en el sentido filoséfico-moral, méas
que en el juridico, sobre el cual no se pronuncia.

Francione, se muestra a favor de concebir al animal como persona al desarrollar

su argumentacion. Asi lo expresa al decir:

If we extend the right not to be property to animals, then animals will become moral persons. To
say that a being is a person is merely to say that the being has morally significant interests, that
the principle of equal consideration applies to that being, that the being is not a thing. In a sense,

we already accept that animals are persons (...). We tried, through slave welfare laws, to have a
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three- tiered system: things, or inanimate property; persons, who were free; and in the middle,
depending on your choice of locution, “quasi- persons” or “things plus” (the slaves).That system

could not work. (Francione, 2008, p.61)%

Del texto citado, se atisba que el jurista americano utiliza “moral person” (que en
el derecho anglosajon refiere a personas juridicas). No obstante ello, no expresa razones
por los cuales el animal deberia incluirse en la categoria de persona juridica, con la
resistencia doctrinal que ello conllevaria. Es posible también que se haya referido a
persona en el sentido ético, pues su argumentacion mezcla contenido filoséfico (cuando
habla del principio de igualdad y las criticas a autores como Bentham y Singer), con
contenido juridico (en su discurso de abolir el estatus de propiedad de los animales o la
legislacion bienestarista). En todo caso, considero que, sin perjuicio de qué tipo especifico
de persona para Francione seria el mas adecuado, estaria de acuerdo con cualquiera que
elimine el estatus de propiedad del animal y aplique los principios y criterios que

revisamos en el capitulo I.

Pareceria que los-autores abolicionistas no estan de acuerdo en cuanto a la
consideracién de los animales como personas. No obstante, este conflicto se supera en
cuanto pensamos el ambito desde el que estudian el estatus de los animales. Regan,
analiza el estatus en un sentido puramente filos6fico; mientras que Francione mezcla
ambos, aunque su mira es més juridica. Ahora, como sefialaba Horta (2011), no hay una
conexion necesaria entre la persona en sentido filosofico y juridico. Por lo tanto, no hay
un conflicto entre ambos pensadores sobre el estatus de los animales y por la especialidad
de Francione, podemos concluir que es compatible con el abolicionismo que el estatus
idoneo para los animales, es el de persona.

% Sj extendemos el derecho a no ser propiedad a los animales, entonces los animales se convertiran en
personas morales. Decir que un ser es una persona es simplemente decir que el ser tiene intereses
moralmente significativos, que el principio de igual consideracion se aplica a ese ser, que el ser no es una
cosa. En cierto sentido, ya aceptamos que los animales son personas (...). Intentamos, a través de las leyes
de bienestar de los esclavos, tener un sistema de tres niveles: cosas, 0 propiedad inanimada; personas, que
eran libres; y en el medio, dependiendo de su eleccién de locucion, "cuasi-personas" o "cosas mas" (los

esclavos).Ese sistema no podia funcionar. (Traduccion libre).
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Luego de haber concluido que el estatus de persona es compatible con el
abolicionismo, queda por analizar si dentro de las propuestas respecto a qué implicaria

ser persona, la teoria del paquete de Kurki es idonea para la corriente abolicionista.

Primero, ni Regan, quien falleci6 antes de la publicacién del libro, ni Francione
se han pronunciado sobre la propuesta de Kurki. Aun asi, existen razones para sostener
que lo desarrollado por el finlandés es compatible con el abolicionismo. Una de las
ventajas de la teoria del paquete, es la flexibilidad en cuanto a las diferentes corrientes
juridicas animalistas; no todas ellas buscan lo mismo. La ruptura con el pensamiento
binario en el que una entidad es o persona tout court o cosa, que es lo que afirma la
perspectiva ortodoxa es una de las grandes ventajas. Pensar en la persona como propiedad
de grupo con incidentes separados, pero interconectados, da lugar a que las diferentes
propuestas animalistas piensen qué-incidentes pueden tener los animales, sin negar que
tienen ya derechos legales y més aun, sin rechazar que sean personas. Esto lo afirma,
Kurki cuando expresa que: “The welfarism— abolitionism bifurcation is well established
in animal ethics, and the Bundle Theory can explain and structure both accounts.” (Kurki,
2019, p.193)%. Por todo ello, la teorfa del paquete sobre la persona es también compatible

con el abolicionismo.

3.2 Bienestar Animal, sintiencia y sufrimiento innecesario

3.2.1 Bienestar Animal

Otra categoria clave para comprender el derecho animal es la de “Bienestar
Animal”. En el primer capitulo, revisamos la corriente bienestarista y alguno de sus
principales representantes en el campo de la ética (la cual guarda relacion con el
utilitarismo). Asimismo, en el segundo capitulo, volvimos a referir a ella cuando
repasamos el marco juridico nacional e internacional. Atisbamos que la tendencia
nacional e internacional tiende mas a una concepcion bienestarista del derecho animal.
Finalmente, en el punto anterior, encontramos que esta posicion se refleja en la propuesta
de considerar a los animales de acuerdo al estatus intermedio de “seres sintientes”. A

continuacion, trataremos de desarrollar brevemente qué es el Bienestar Animal, su

% La bifurcacion bienestarismo-abolicionismo esta bien establecida en ética animal y la teoria de grupo

puede explicar y estructurar ambas perspectivas. (Traduccion libre).

186



historia, sus principales propuestas, como ha calado en el ambito juridico y finalmente;

sus criticas y limitaciones.

3.2.1.1 Historia del Bienestar Animal

Como sefiala Broom (2011), los animales siempre han tenido bienestar, solo que
nuestro conocimiento sobre ello ha cambiado durante el tiempo, especialmente en
tiempos recientes. En sociedades antiguas, ya se tenia cierto conocimiento de lo que es
bueno o malo para ellos, aunque teniendo como parametro, el paralelo con los seres
humanos. Recordemos también, que pensadores como Aristoteles tuvieron especial
interés por la biologia de los animales. En la Edad Media, igualmente, hubo personas

especializadas en el cuidado de los animales, especialmente equinos, llamadas albéitares.

El antecedente mas cercano a la actual ciencia del Bienestar Animal, la
encontramos en el Siglo XX. En 1926, C. W. Hume, funda la Sociedad de Bienestar
Animal de la Universidad de Londres, la cual pasé luego a ser llamada Federacion de
Universidades para el Bienestar Animal (UFAW, por sus siglas en inglés). La principal
preocupacion de Hume fue que “los problemas animales deben abordarse con una base
cientifica, con un maximo de compasion pero con un minimo de sentimentalismo”
(Bekoff & Pierce, 2018, p.89). Veinte afios despues de su creacion, la UFAW publicé el
primer manual de animales de laboratorio en el cual que busca mejorar su administracion
y bienestar. En esa linea, en 1959 se publica The Principles of Human Experimental
Technique de William Russell y Rex Burch, en donde los autores lamentaban, segun
Bekoff y Pierce (2018), que la biologia se convierta en una industria y que dentro de la
investigacion cientifica se realicen procedimientos inhumanos para los animales y con
resultados insatisfactorios. Empero, el mayor aporte de este informe es la articulacion de
las “tres R” (Reduccion, reemplazo y refinamiento), las cuales estdn presentes en la
mayoria de legislaciones actuales en el momento de regular el uso de animales en la

experimentacion.

Otro hito fue la publicacion del libro Animal Machines escrito por Ruth Harrison,
activista por el Bienestar Animal, en 1964. En su obra, denuncié por primera vez las
condiciones infrahumanas en la que se encontraban los animales, producto de la ganaderia
intensiva. La repercusion social fue de tal magnitud que, un afio despues, el Gobierno
britanico cred el Comité Brambell (debido al presidente del comité, Francis Rogers

Brambell). La comision concluy6, para Bekoff y Pierce, que la industria alimentaria
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trataba a los animales de una forma que suscitaba graves dudas éticas. Como solucién a
ello, para garantizar el Bienestar Animal, propusieron que se debe garantizar a los
animales, las “Cinco Libertades™. Estas libertades esenciales son: levantarse, tumbarse,
girarse, acicalarse y estirar sus patas. Estas cinco libertades fueron reformulandose hasta

la version actual de 1992:

1. Librarse del hambre y de la sed, mediante un acceso facil al agua y una dieta que les conserve la
salud y la energia.

2. Librarse de la incomodidad, dotandoles de un entorno adecuado.

3. Librarse del dolor, las heridas y la enfermedad, mediante la prevencion o el diagnéstico y
tratamiento rapido.

4. Ser libres de expresar un comportamiento normal, siéndoles proporcionado un espacio suficiente,
instalaciones adecuadas y compafiia apropiada de la misma especie animal.

5. Librarse del miedo y la angustia, asegurdndoseles condiciones y tratamientos que les eviten el
sufrimiento mental, (Bekoff & Pierce, 2018, p.14).

Esta comision, cambiaria de nombre en 1979, por lo que paso a llamarse Farm Animal
Welfare Council. Estos resultados resultan sorprendentes para la época, ya que, como
mencionan Bekoff y Pierce, en la década de los sesenta estaba en boga la corriente
conductista, que postulaba que la idea de que los animales puedan experimentar dolor era

una supersticion.

El Informe Brambell-no solamente admitia que los animales tienen conciencia del dolor, sino
también que experimentaban estados mentales, que tenian vidas emocionalmente ricas y que hacer
felices a los animales implicaba algo mas que simplemente reducir sus fuentes de dolor y
sufrimiento. (Bekoff & Pierce, 2018, p.15)

No es de sorprenderse con la notable influencia que ejercio en toda la ciencia del Bienestar
Animal y, aungque posteriormente surgieron otras aproximaciones (como el proyecto

Welfare Quality y los Cinco Dominios), todas tienen como base las cinco libertades.

En un inicio, asevera Broom, la ciencia del Bienestar Animal no era considerada
cientifica, pese a que el término era utilizado por los y las cientificas. Especialistas de
diferentes ramas (veterinaria, biologia, etologia, psicologia, zoologia, etc.) fueron
produciendo investigaciones que contribuyeron a demostrar el caracter cientifico que

goza en la actualidad.

3.2.1.2 Definicién y caracteristicas del Bienestar Animal
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Una de las principales dificultades del Bienestar Animal, es la de establecer un
consenso en cuanto a su definicion. Dawkins (2021) resalta dos grandes razones por las
que no se puede llegar a un acuerdo: el problema de la complejidad y el problema de la
conciencia. Respecto al primero, se debe a la vinculacion de la definicion con las
mediciones, las cuales, para Dawkins existen tantas diversas que incluso pueden ser
contradictorias. Dependera de la definicion para que calcen unas o se excluyan otras
formas de medir el bienestar. Respecto al segundo, esto guarda relacion con el concepto
de sintiencia, y la creencia general de que los animales lo poseen y que da sentido a la
ciencia del Bienestar Animal. Empero, la bidloga resalta que la conciencia es el fendmeno
biolégico més dificil de estudiar. “And because we do not understand how the human
brain make us conscious, we do not know what to look for in other species to decide if

they, too, have conscious experiences like us” (Dawkins, 2021, p.5).

En el Informe Brambell, tampoco se definio el Bienestar Animal, y el concepto
de “libertades”, de acuerdo con Broom (2011) tiene dificultades logicas y cientificas; por
lo que se reemplaza por dicho término por el de “necesidades”. Una definicion pionera,
fue la propuesta por lan Duncan, quien, de acuerdo con Bruckner (2019) resalta en los
sentimientos experimentados por los-animales. En consecuencia, el bienestar se relaciona
con los sentimientos positivos y su ausencia, con los negativos. Broom (2011) es critico
con esta perspectiva, ya que el bienestar implica mas que solo sentimientos (ejemplifica
con el caso de una persona que se encuentra afectada por una enfermedad pero no lo
sabe); estos son solo una parte del repertorio de mecanismos de afrontamientos de un
animal. A esta corriente, Bruckner, la asocia con un trasfondo ético hedonista. Una
definicion mas moderada que la de Duncan la propone Dawkins: “being a state where an
animal is both healthy and has what it wants, to include liking what is has” (Dawkins,
2021, p.11). El objetivo de Dawkins era formular un significado de Bienestar Animal,
que sea lo mas aceptado posible y sea compatible con los documentos mas importantes
en la materia. Broom, por su parte, sostiene que el Bienestar Animal debe definirse como
“su estado respecto a sus intentos de enfrentar el ambiente en que se encuentra” (Broom,
2011, p.309). El bidlogo resalta que con esta definicion, el bienestar se puede medir
cientificamente de un rango muy bueno a uno muy pobre. En esa direccion, Blasco
considera que es una rama de la ciencia que “basandose en la etologia, la zoologia, la
fisiologia, y otras ciencias, intenta averiguar como afectan a los animales las condiciones

ambientales que se le suministran, para intentar que puedan adaptarse a ellas de la mejor
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forma posible” (Blasco, 2011, p.25). A esta posicion, Bruckner la relaciona con la buena
salud y un solido funcionamiento bioldgico, por lo que tendria como trasfondo la teoria
perfeccionista. Bruckner también menciona una corriente denominada “vida natural”,
enfocada en el desarrollo de los animales de expresar su naturaleza. Por ultimo Bruckner,
refiere a las corrientes “pluralistas”, las cuales combinan las antes mencionadas.
Finalmente, para la Organizacion Mundial de Sanidad Animal (OIE), es el estado fisico

y mental de un animal en relacion a las condiciones en las que vive y muere.

No existe ain entonces, un acuerdo sobre lo que se debe entender por Bienestar
Animal, por lo que muchas veces se tiene que recurrir a las definiciones legales®. Las
propuestas vistas, tampoco han estado exentas de criticas; por ejemplo, autores como
Weary y Robbins (2019), desde una concepcion popular, cuestionan gue no se tome en
cuenta lo que el publico piensa 'y percibe como bienestar animal, pues, finalmente, es a
ellos a quienes se dirige estas medidas; ademas, que pueden tomar en cuenta aspectos que
no podrian pensarse desde una definicién puramente técnica (como el tomar en cuenta la

relacién entre los animales y las personas que trabajan en las granjas).

Pese al problema conceptual, se pueden establecer algunas caracteristicas.
Primero, es una ciencia multidisciplinaria. Ello es asi porgue, desde sus inicios y como
plantea Blasco en su definicidn, son varias ramas del conocimiento las que participan,
como veterinarios, etélogos, bidlogos, psicdlogos, etc. Una segunda caracteristica, por ser
una ciencia, es el énfasis en la neutralidad. Los defensores del Bienestar Animal, como
Broom, hacen énfasis en que no abordan problemas éticos, pese a que el surgimiento de
esta ciencia tiene como origen una preocupacion moral, que era las condiciones de los
animales en la experimentacion o en las granjas industriales. Para Mateos (2003) cuenta,
ademas, con tres objetivos fundamentales. EI primero es establecer un diagnéstico
respecto al estado de salud fisica y mental de los animales que tienen contacto con el ser
humano, més conocido como, “Medidas de Bienestar Animal”. El segundo objetivo es

conocer los requerimientos necesarios para disefiar condiciones para los animales que

% Tal es el caso de Pert, que en la Ley de Proteccion y Bienestar Animal definié este concepto en su anexo
como el: “Conjunto de elementos que se refieren a la calidad de vida de los animales, basado en la
proteccion de las especies, respeto a sus habitats naturales y adaptacién a los entornos brindados por el ser
humano que les permita desarrollarse y mantener un comportamiento natural y un estado de plena salud
fisica y mental que implica aspectos de sensibilidad referidos principalmente al dolor y al miedo”. (Ley N°

30407, Anexo)
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compatibilice su bienestar con su explotacion. El Gltimo objetivo es establecer una

relacion entre las sefales de malestar observado con los estados mentales.

3.2.1.3 Mediciones del Bienestar Animal

La medicion del bienestar es fundamental porque responde a la pregunta del como
sabemos si los animales se sienten bien. Como mencionamos antes, existen muchas
formas de medir, lo cual afecta directamente lo que se entiende por Bienestar Animal.
Mencionaremos dos aproximaciones: las desarrolladas por Marian Dawkins y Donald

Broom.

Dawkins (2021), utiliza el marco del estado afectivo (lo cual responde a su
definicion propuesta). Desde esta propuesta se clasifican las emociones en dos
dimensiones: estimulacion y valencia. La valencia alude a la emocidn, en si esta es
positiva 0 negativa. Por ejemplo, el placer tendra una valencia positiva, mientras que el
aburrimiento, negativa. La estimulacion, por otro lado, refiere a la intensidad de la
emocion. Todas las emociones a su vez, sefiala la bidloga, tienen tres componentes
separados: la expresion conductual de la emocion, los cambios fisiolégicos vy; el
sentimiento subjetivo, el cual puede estar acompariado de las anteriores. Estos usualmente
pueden ocurrir juntos, aungque no siempre. Dawkins pone como ejemplo clasico cuando
nos sentimos temerosos. Afirma que nos preparamos para un escape (comportamiento),
se acelera el pulso del corazén (cambio fisioldgico) y sentimos temor (experiencia
subjetiva). Un caso en donde los tres no se presentan a la vez es cuando se suministran
algunos farmacos. Asimismo, teniendo en cuenta que su definicién tiene como condicién
de bienestar saber qué es lo que quieren los animales (aunque no siempre elijan bien),
aplican los test de preferencia. Este variard segun una serie de factores, como la especie,

si es a corto o largo plazo, el clima, la complejidad de la pregunta que se haga, etc.

Para Broom (2011), el bienestar puede medirse de una escala de bueno a pobre
cuyos efectos son parte del sistema de refuerzo positivo (si es bienestar bueno) o,
negativos (si es bienestar pobre).

Los efectos sobre el bienestar de los animales que se pueden describir incluyen: enfermedad,

lesion, hambre, estimulos benéficos, interacciones sociales (positivas o negativas), otras formas

de éxito en las acciones, condiciones de alojamiento (positivas 0 negativas), malos tratos

deliberados o accidentales, manejo humano (positivo o0 negativo), transporte, procedimientos de
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laboratorio, mutilaciones varias, tratamiento veterinario (positivo o negativo), cambio genético por

mejoramiento convencional o de otra indole. (Broom, 2011, p.311).

Las mediciones pueden ser sobre la salud fisica, indicadores fisiologicos y/o de
comportamiento. Las mediciones fisicas como indica Mateos (2003) son las heridas,
dafos fisicos y otros signos clinicos. En cuanto a los indicadores fisiologicos, Broom
alude al ritmo cardiaco, la actividad adrenal, etc. En este punto se evalta con bastante
preocupacion el estrés. En palabras de Broom: “Stress is an environmental effect on an
individual which overtaxes control systems and results in adverse consequences,
eventually reduced fitness” (Broom. 2011, p.129)%. Esta definicion, sefiala el bidlogo,
nos indica que el estrés es siempre negativo, dado que no se toman en cuenta las
situaciones complicadas pero cuya experiencia es Util y gratificante. Por ultimo, estan los
indicadores de comportamiento; ejemplo de ello es la conducta de evasion (lo que quiere
decir que hay un rechazo) y las estereotipias. Las estereotipias son, de acuerdo a Broom
y Fraser citados por Mateos: “las secuencias de movimientos que de forma repetitiva y
relativamente invariable se realizan sin ningin proposito aparente” (Mateos, 2003, p.41).
La autora espafiola comenta que se dan cuando no_controlan la situacion, como el
someterseles en situaciones limites de confinamiento, inmovilidad, aislamiento social,
entre otras. Las estereotipias pueden generar a largo plazo y dependiendo del animal, en
canibalismo o automutilacion, etc. Las mediciones mencionadas, para Broom, pueden ser
mas Utiles a corto o a largo plazo. Las medidas fisiol6gicas como la concentracion de
cortisol en plasma o la frecuencia cardiaca son mas adecuadas para evaluar el bienestar
en el corto plazo, mientras que medidas de comportamiento y estados de enfermedad son

mas adecuados para conocer el bienestar a largo plazo.

Estas dos aproximaciones nos sirven para comprender la complejidad de la ciencia
del Bienestar Animal. Existen puntos en comun entre las diferentes propuestas, no
obstante, el dar mayor peso a un elemento u otro tiene consecuencias en los resultados®.
Ello no ha impedido que el derecho recoja sus aportes y regule las industrias en donde los

animales se encuentren implicados. Al respecto, lo veremos en el siguiente punto.

9E| estrés es un efecto ambiental sobre el individuo que sobrecarga los sistemas de control y tiene
consecuencias adversas, como la reduccién de la forma fisica. (Traduccion libre).

% Un mayor desarrollo se encuentra en: Haynes, R. (2011) Competing Conceptions of Animal Welfare and
Their Ethical Implications for the Treatment of Non-Human Animals. Acta Biotheor 59(2011), pp.105-120.
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3.2.1.4 Bienestar Animal y su influencia en el derecho

El Bienestar Animal, nacié como una ciencia de caracter multidisciplinario con
una preocupacion especifica: el compatibilizar el uso y consumo de animales con unas
condiciones minimas de dignidad de forma que su vida “valga la pena”. Empero, la
ciencia por si sola no puede concretar esa mision debido a su aporte mas tedrico y porque
la discusiones, como hemos visto, siguen vigentes. Esto se lograra mediante el derecho,
la cual, junto con los cientificos en la materia disefiaron la normativa vinculante para

garantizar el bienestar de los animales.

El impacto de la Ciencia del Bienestar Animal en el derecho es impresionante.
Solo basta recordar que las leyes que regulan la proteccion a los animales tienen el
término “Bienestar Animal” en sus titulos como sucede en paises como Alemania o Peru.
El contenido de estas disposiciones lo hemos desarrollado en extenso en el Capitulo I1,
por lo que no nos detendremos en ello. No obstante, recordemos que, a nivel europeo, la
normativa bienestarista empezd plasmarse en 1974 con . la Directiva del Consejo
(74/577/CEE), esto es diez afios después de la publicacion del libro de Harrison y nueve
afios posterior al Comité Brambell. En el capitulo anterior también encontramos las 3Rs
establecidas por Russell y Burch, las cuales se siguen aplicando en la actualidad. Las
regulaciones y politicas de los animales en experimentaciény en la ganaderia tienen como

base cientifica los aportes de las y los representantes de esta nueva ciencia.

A pesar del aporte de la ciencia del Bienestar Animal, el derecho ha realizado sus
propias contribuciones. En puntos anteriores, comentamos que la sintiencia era un
concepto controvertido para sus representantes; aun asi, en las legislaciones bienestaristas
se afirma que juridicamente los animales son seres sintientes (0 sensibles). Es mas, a partir
de ello se ha construido un estatus juridico, el cual vimos que sirve de sustento para el
desenvolvimiento de las leyes bienestaristas. Por el lado de la ciencia, este término se
utiliza con mayor sutileza y se pasa de largo esta discusion para pasar a investigar
problemas mas concretos y de acuerdo a sus fines. En ese sentido, el derecho se acerca

mas a lo desarrollado en el campo de la ética que de la ciencia.

Otra categoria propia del derecho es la de “sufrimiento innecesario”. La ciencia
del Bienestar Animal, como expresan sus exponentes, no se concentra en discusiones
éticas, sino que se preocupa de medir como los animales pueden tener una vida con un

bienestar bueno. Ello no conlleva a que exista una correspondencia entre el bienestar y el
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sufrimiento innecesario. El primero como concepto cientifico, se describe y se mide; el
segundo, es el resultado de un consenso que genera una ley. La realizacion de la
tauromaquia no corresponde con un bienestar bueno, pues no se cumple con los
estandares de sacrificio que proponen en la ciencia del bienestar animal; sin embargo, es
considerado como sufrimiento necesario. Esta contradiccion es reconocida por el derecho,
pues la tauromaquia estd excluida del ambito de proteccion de la Ley N° 30407.
Asimismo, puede ser que las leyes, al tener un proceso engorroso para su promulgacion,
consideren como bienestar, situaciones gque en el &mbito cientifico estan desactualizadas,
por lo que estarian debajo de los estdndares actuales en el &mbito cientifico, o que existan
lagunas. También es posible que en el campo juridico se trascienda el bienestarismo,
como sucede en el caso de las orangutanas Sandra y Cecilia, quienes fueron declarados
sujetos de derecho y escapen del bienestar, el cual solo se centra en la vida de los animales
en ambitos en donde son utilizados y no tanto en libertad, como seria en un santuario.
Asi, la experimentacion animal o el mantener en un zooldgico a Sandra 'y Cecilia devienen
en “sufrimiento innecesario”, aunque se cumpla con los estandares mas recientes de la
ciencia del Bienestar Animal®®. Por todo ello, podemos concluir que el término de
sufrimiento innecesario es propio del &mbito legal y que no corresponde necesariamente

con las propuestas del bienestar animal.

En sintesis, el impacto de la ciencia del Bienestar Animal en el campo juridico es
enorme, pues su desarrollo toma como inspiracion y fuente técnica lo expuesto por
aquella. Sin embargo, no es dependiente y hasta ha creado instituciones propias que

responden a problematicas concretas del ambito juridico.

3.2.1.5 Ciriticas y anélisis del Bienestar Animal

La ciencia del Bienestar Animal no ha estado exenta de criticas, especialmente
por parte de autores antiespecistas. El hilo argumentativo que cuestiona a las y los autores
bienestaristas se enfoca en la neutralidad de esta ciencia, 0 mejor dicho, en la separacion
radical entre la cienciay la ética. Esta tesis lo ha reiterado en numerosas ocasiones Donald

Broom:

% Ello podria considerarse incluso un salto del concepto juridico de Bienestar Animal a una perspectiva
heterodoxa.
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El bienestar animal es un concepto cientifico que describe una cualidad potencialmente medible
de un animal vivo en un momento determinado. ;Qué hacen los humanos al respecto, o qué deben
hacer?, es una cuestion ética y se llama a cominmente proteccion animal. El estudio cientifico del

bienestar animal esta ampliamente separado de la ética. (Broom, 2011, p.308)

Dawkins (2021), por su parte, reconoce que no hay una ciencia “pura y neutral”, pues las
personas vienen con sus propias creencias. Es mas, asevera que el propio concepto de
bienestar animal encierra la idea de que el bienestar animal es un objetivo al cual se debe
Ilegar. Aun asi, propone a la vez, intentar separar los desacuerdos sobre lo que se obtiene
de la ciencia del Bienestar Animal, de las discrepancias sobre valores éticos. Broom
(2014), igualmente ha sostenido que las personas dedicadas a la ética animal deberian

informarse mas sobre los avances de su ciencia.

Desde el lado de la ética, Kymlicka y Donaldson (2016), aceptan la critica sobre
el deber de informarse mas en cuanto a los avances cientificos, pero replican que sus
defensores deben también tomar en cuenta los aportes de la ética animal para poder
formularse nuevas preguntas. Para los autores de Zoopolis, la ciencia del Bienestar
Animal asume que los animales pueden ser tratados como un grupo de casta al servicio
de los intereses humanos (lo que no les sorprende considerando que hay intereses
corporativos o de departamentos de gobierno, quienes financian estos estudios). Rechazan
ademas, la problematica creada en torno al concepto de sintiencia, cuando las zonas grises
se encuentran solo en algunas especies como moluscos o insectos. La presuncién de que
los animales puedan servir a los humanos, a juicio de los canadienses, evita que se
desarrollen nuevos modelos y preguntas sobre la relacion entre humanos y animales no
humanos. Por ejemplo, alegan que podrian preguntarse qué tipo de relaciones desean los
animales domésticos con los humanos, la capacidad de socializacidn entre especies, la

capacidad de cooperacion; entre otras.

No solo desde la filosofia se ha criticado al Bienestar Animal; el bi6logo Marc
Bekoff y la bioética, Jessica Pierce (2018) concuerdan en que la ética no debe separarse
de la ciencia. Reconocen los aportes de la ciencia del Bienestar Animal, pero a su juicio,
no logran abandonar el statu quo; jamas se enfrentaran a la explotacion de los animales
de granja, de laboratorio o de los zoologicos. Citando a Yuval Harari, afirman que la
ciencia ha prestado su apoyo en el trato violento hacia los animales. De esta manera,
exploran las diversas areas en donde se usan animales, en donde dan cuenta del abismo

que hay entre lo que se va conociendo sobre ellos y la aplicacion de esos saberes para su
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beneficio. Muestra de ello, es que las pruebas de preferencia se realicen dentro de un
limitado nimero de opciones (como el material de una jaula), o que el nimero de estudios
sobre una especie dependa de la relacion que tenga con alguna industria de explotacién
animal (por lo que la cantidad de estudios sobre especies cautivas sean mucho mayores
que las que no lo son). Para Bekoff y Pierce, es entonces, incompatible el uso de los
animales con un respeto verdadero de las cinco libertades. En oposicion del a ciencia del
Bienestar Animal, desarrollaron la “ciencia del Buen Vivir”, una propuesta cientifica que
no se desvincula de la ética y que utiliza la ciencia principalmente para los animales. Su
aplicacion implica un reexamen de las categorias clasicas del bienestarismo. Asi, a las
3Rs de experimentacién animal, le aumentan dos més (rechazo y rehabilitacién) o a las
clasicas cinco libertades, le agregan una sexta, pensando en los animales salvajes:

liberarse de la extincion.

La corriente abolicionista, como vimaos en el capitulo I, desarrolla una amplia
critica al bienestarismo legal, el cual es la concrecion de las investigaciones de la ciencia
del Bienestar Animal. Asimismo, Regan dedicé un capitulo al Bienestar Animal, aunque
desde una perspectiva diferente. Cuando aborda los perjuicios del bienestar se centra en
lo que denominé “dafios por privacion”; en el que incluye el dafio al interés en seguir
viviendo. El bienestarismo contradice un estricto bienestar animal al no considerar este
interés de los animales. Incluso, Singer, proponia que el interés en seguir viviendo lo
tienen aquellos que pueden poseer “el viaje de la vida”, que se aplicaria a muchas
especies. No obstante ello, segiin Francione, el bienestarismo tiene como trasfondo el
utilitarismo y la aplicacién del principio humanitario. Esto es reconocido por

bienestaristas como Blasco:

Aunque probablemente entre el gran publico la teoria de los deberes indirectos sea la mas corriente,
el utilitarismo de la defensa del bienestar animal es muy frecuente entre técnicos que trabajan con
animales. Esta forma de utilitarismo pretende apoyar una mejora en el bienestar animal sin llegar
a promover los extremos que acabamos de mencionar en el apartado anterior. Las razones son
similares: evitar el sufrimiento y mejorar el bienestar de animales a los que les sacamos un
provecho se considera que forma parte de nuestros deberes para con ellos. No fomenta el
vegetarianismo, no se busca interrumpir la produccién animal ni acabar con los experimentos con
animales, pero pretende acotar las précticas que se realizan con ellos. Estas formas moderadas de
utilitarismo son comunes no solo entre gente que trabaja en bienestar animal, sino entre
experimentadores, técnicos en produccion animal y en general entre personas que deben tomar

decisiones practicas respecto a los animales. (Blasco, 2011, p.89)
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En sintesis, el Bienestar Animal, surge como una ciencia multidisciplinaria méas
que una categoria perteneciente a la ética o al derecho. Sus aportes a un mejor
conocimiento acerca de los animales y una calidad de vida méas digna son innegables,
aunque insuficientes para realmente pensar en un respeto a los animales. Como sefialaron
Kymlicka y Donaldson, hace falta por parte de las y los cientificos del Bienestar Animal,
revisar los avances de la ética animal para plantearse nuevas formas de coexistir de

manera mas justa con los animales.

3.2.2 Sintiencia

La sintiencia al igual que la categoria del Bienestar Animal, surge desde la
preocupacion cientifica mas que juridica. Es el derecho que lo recoge y lo adapta a sus

exigencias y propositos. A continuacion, revisaremos brevemente ambas perspectivas.

3.2.2.1 Lasintiencia en la ciencia

En el punto anterior, al definir el Bienestar Animal, encontramos que uno de los
grandes problemas para llegar a un consenso, era el de la conciencia (el cual, como
veremos tiene una muy estrecha relacion con la sintiencia). Esta ciencia tiene el objetivo
moral implicito de garantizar el bienestar para los animales, pero como los propios
bienestaristas sostienen, esto presupone que los animales son seres conscientes, lo cual

no esta comprobado.

La sintiencia segin Alonso, citado por Valdés es “tener la habilidad de
experimentar dolor y sufrimiento fisico o psicolégico porgue tienen [los animales] un
sistema nervioso y un cerebro desarrollado” (Valdés, 2021, p.114). Para Broom es quien

tiene cierta habilidad de:

(i) to evaluate the actions of others in relation to itself and third parties;
(i) to remember some of its own actions and their consequences;

(iii) to assess risks and benefits;

(iv) to have some feelings; and

(v) to have some degree of awareness. (Broom, 2014, p.5)®

100 (i) evaluar las acciones de los demas en relacién consigo mismo y con terceros;

(i) recordar algunas de sus propias acciones y sus consecuencias;
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Dawkins lo define como “The subjective experience of animals, particularly their
capacity to feel pleasure and pain” (Dawkins, 2021, p.85)!L. De aqui podemos extraer la
vinculacion entre la sintiencia y la conciencia. Al revisar el pensamiento de Regan, vimos
que su énfasis no era Unicamente la sintiencia, sino también la consciencia, pues lo que
importa [para refutar.el argumento de Descartes] es saber que alguien es consciente de lo
que siente y no unicamente el sentir. Dawkins, reconoce también de este problema, pues
su definicion esta relacionada con los sentimientos®®, un componente importante de la
conciencia. Este es definido por Broom como “brain construct involving at least
perceptual awareness which is associated with a life regulating system, is recognizable
by the individual when it recurs and may change behaviour or act as a reinforcer in
learning” (Broom, 2014, p.59)103.. Mateos (2005) resalta su importancia. Por ejemplo,
sefiala que el dolor es una experiencia psicolégica que se vincula al sistema nervioso
central, por lo que va mas alla de la existencia del sistema nociceptivo de deteccion,
evitacion o reparacion del dafio. Asimismo, afirma que la capacidad de sufrir esta unida
al grado de conciencia. Esta ultima es para Broom “a state during which concepts of
environment, of self, and of self in relation to environment result from complex brain

analysis of sensory stimuli or constructs based on memory.” (Broom, 2014, p.73)1%,

Uno de los grandes problemas de la conciencia es el relativo a la “experiencia

subjetiva”, como sefiala Michell citada por Mateos:

[UIn animal puede reaccionar adecuadamente frente a la respuesta adrenal en situaciones de

peligro, puede hacerlo exactamente igual que nosotros, pero llamar a su experiencia subjetiva en

(iii) evaluar riesgos y beneficios

(iv) tener algunos sentimientos; y

(v) tener cierto grado de conciencia. (Traduccion libre).

101 |_a experiencia subjetiva de los animales, en particular su capacidad de sentir placer y dolor

102 Broom (2014) sefiala que hay una estrecha vinculacion entre sintiencia, conciencia y sentimientos, de
modo que suelen usarse juntas. Cuando se define una, se suele aludir a las otras; ello es coherente con su
afirmacion en la que tanto emociones como conciencia forman parte de su definicién de sintiencia.

103 Una construccion cerebral que implica al menos una conciencia perceptiva asociada a un sistema
regulador de la vida, es reconocible por el individuo cuando se repite y puede cambiar el comportamiento
o0 actuar como reforzador en el aprendizaje. (Traduccion libre).

104 gstado en el que los conceptos del entorno, del yo y del yo en relacion con el entorno son el resultado de
complejos analisis cerebrales de estimulos sensoriales 0 de construcciones basadas en la memoria.

(Traduccion libre).
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tales circunstancias “sentimiento de miedo” es s6lo una hipdtesis sin confirmar, una “hipotética

variable interviniente”. (Mateos, 2005, p.75)

Esto es porque la experiencia subjetiva, de acuerdo a la autora son
“inverificables”. En el caso de los seres humanos, se confirma que la poseen gracias al
lenguaje, con el cual pueden expresar sus experiencias; diferente es el caso de los
animales que no pueden comunicarnosla. Ello, aunado al escaso conocimiento que se
tiene sobre la conciencia, es lo que imposibilita aseverar con certeza la conciencia de los

animales.

Ahora, para Mateos, la conciencia no es un concepto dicotémico de “todo o nada”,
sino que existen diferentes grados de conciencia; estos se van adquiriendo desde la
infancia hasta la adultez. No obstante ello, autores como Broom, prefieren utilizar el
término “categorias” mas que grados o niveles. El bidlogo distingue cinco categorias: 1)
inconsciencia; 2) conciencia perceptual; 3) conciencia cognitiva; 4) conciencia evaluativa
y; 5) conciencia ejecutiva. Otra clasificacion, la sefialo, citando a Lunzer, en niveles del
1 al 3, en donde el primero referia al estar despierto, mientras que el tercero aludia a la
conciencia de los seres humanos. También conviene diferenciar entre la conciencia y la
autoconciencia. Broom considera que “self-awareness is the cognitive process in an
individual when it identifies and has a concept of its body or possessions as being its own
so that it can discriminate these from non-self stimuli” (Broom, 2014, p.80)!%. De
acuerdo a la fundacion Etica Animal (2022), la autoconsciencia es un tipo particular de
consciencia para el cual se alude a las diferentes formas de conocimiento sobre si mismo
y sus propias experiencias. No obstante las dificultades que acabamos de revisar, muchos
cientificos y cientificas prefieren otorgar el beneficio de la duda (Dawkins, 2021).

3.2.2.2 Lasintiencia en el derecho
Mientras que en el &mbito cientifico, la sintiencia despierta alin controversia y la

aceptacién de que los animales lo poseen aln se acepta aun con timidez; en el derecho se

afirma con mayor facilidad, hasta el punto que instrumentos importantes internacionales

105 Ja conciencia de sf mismo es el proceso cognitivo de un individuo cuando identifica y tiene un concepto
de su cuerpo o posesiones como propios, de modo que puede distinguirlos de los estimulos no propios.

(Traduccion libre).
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y nacionales, la reconocen sin dificultad. Es mé&s, se ha convertido, como vimos

previamente, en un estatus juridico.

Aun asi, ello no esta exento de problemas. El primero es la palabra que se utiliza
para referirse a ella. Estas son sintiencia y sensibilidad. Por ejemplo, a nivel internacional
el Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, en su articulo 13 alude a sensibilidad.
En las normativas nacionales, Francia también reconoce en su Codigo Civil que los
animales son seres dotados de sensibilidad. En esa linea, nuestra legislacion nacional, en
la Ley de Proteccion y Bienestar Animal se reconoce que los animales son seres sensibles.
No obstante, existen en la experiencia comparada que en normas como la Constitucion
Politica de la Ciudad de México se expresa en su articulo 13.B que los animales son seres
sintientes. Asimismo, en la doctrina suele ser- mas comun el uso del concepto sintiente
que sensible (por influencia de la rama de la ética). Podemos encontrar que hay dos
conceptos que, aunque en el fondo busquen lo mismo (la proteccion del bienestar animal
y que los animales dejen el estatus juridico de ser meros objetos de derecho), no significan
exactamente lo mismo. Es por ello que Valdés (2021), afirma que, si bien el concepto
“sensible” suele ser la traduccién del término inglés sentient, la palabra sensible es mas
amplia porque alude también-a cosas o seres inanimados. En consecuencia, no seria
recomendable su uso, pues puede ser perjudicial por la vaguedad del término. En vez de
ello, sefiala este autor, existe la palabra sintiente, y se la encuentra al buscar en el
Diccionario Panhispanico de Dudas de la Real Academia Espafiola la definicion de
“sentir’”’: No se sabe la razon por la que se ha escogido uno u otro término, parece ser mas
la creencia de que son sindnimos que un cuidado en el uso de los términos como se da en

la discusion cientifica.

El segundo problema, radica en el uso de la sintiencia como estatus. ¢ Qué significa
que los animales sean considerados seres sintientes? Ello dependera de la corriente ética-
juridica que se opte. Desde el bienestarismo, la consecuencia es la garantia de su bienestar
y la proscripcion de sufrimientos innecesarios. Asi, se considera que los animales poseen
el interés en no sufrir, mas no el interés en seguir viviendo; especialmente porque el
“sacrificio” puede ser indoloro con un cumplimiento estricto de lo que dicte la ciencia del
Bienestar Animal. Por otro lado, desde corrientes antiespecistas, entre ellas el
abolicionismo, se busca tomarse la sintiencia “en serio”; es decir, reconocer que el tener
conciencia y sentimientos, se vuelven condiciones suficientes para el reconocimiento de

derechos fundamentales que impida su explotacion en los diferentes ambitos en los cuales
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se relacionan con las y los seres humanos. Actualmente, el estatus de seres sintientes se
vincula més a la posicion bienestarista; por lo que desde una perspectiva heterodoxa,
como hemos visto, se propone mas que reforzar la sintiencia, su reconocimiento como

sujetos de derecho o personas.

En sintesis, podemos ver nuevamente que el derecho toma elementos de la Ciencia
del Bienestar Animal y los adapta a sus exigencias. Mientras que en la primera, la cuestion
de la sintiencia se centra en saber realmente si los animales (y cuéles especies) son
sintientes; en el derecho, la sintiencia se asume y se piensa mas en las implicaciones

juridicas de su posesion, lo que lo convierte en un estatus.

3.2.3 Sufrimiento innecesario

A diferencia de la categoria Bienestar Animal y sintiencia, el término “sufrimiento
innecesario” no es un término cientifico o de la filosofia; sino uno puramente juridico. Su
antecedente mas pronto fue el concepto de “crueldad”, presente en las primeras leyes de
Bienestar Animal, como la Ley Martin de 1822. No obstante, el concepto de crueldad
presentaba problemas probatorios en el momento de investigar si se cometio o no el delito
por su alta carga emotiva. Como sefial6 Regan (1980), para demostrar la crueldad se tenia
que corroborar el animo de hacer dafio de la persona, lo cual genera enormes dificultades.
Asimismo, la crueldad implica sufrimientos graves en la victima, lo cual excluye actos de

maltrato que no ostentan la misma intensidad.

Es asi que este término empezd a ser reemplazado por el de “sufrimiento
innecesario”, aparentemente mas objetivo; pues se alejaba de la carga emotiva y de la alta
intensidad del dolor que presentaba la categoria anterior (aunque sigue presente). Aun asi,
no esta exenta de complejidades, empezando por pensar en las palabras por separado
“sufrimiento” y “necesario”. Sobre ello, Fordyce (2017) acierta al sefalar que el
sufrimiento es una cuestion de ciencia, mientras que la necesidad es una cuestion de ética.
El primero, lo vimos sutilmente en el punto anterior al abordar la cuestion de la sintiencia.
Recordemos aqui que Mosterin (2015) hizo la distincion entre dolor y sufrimiento, pero
esta distincién no es tomada en cuenta para esta definicion. Una méas préxima es
“unpleasant/aversive subjective mental state, caused by physical or psychological
stressors that impinge on the animal in such a way that a failure to avoid (or adapt easily
to) them threatens (or potentially threatens) its viability as an organism” (Fordyce, 2017,

p.15). El primer analisis requerira en ese sentido determinar el sufrimiento del animal.
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Para ello, diversos autores sostienen que se utilicen las medidas de bienestar animal
revisadas previamente, de forma que el sufrimiento ser cierto y no subjetivo. El segundo
término es el mas complicado, pues se presta para la arbitrariedad o para el consenso. Lo
“necesario” tiene el problema de ser como un cajon de sastre por ser indeterminado. Surge
la duda del qué es necesario y del para quién es necesario y ello debe ser analizado; en

relacion al sufrimiento.

En esa direccion se ha intentado establecer qué es “sufrimiento innecesario”. Una

definicién pionera la brindaron Hurnik y Lehman:

Suffering of animals is unnecessary suffering if it is not essential for purposes of sufficient
importance or if it could be avoided by adopting alternative practices that would achieve the same
important purposes, but would result in less suffering, providing that such alternative practices
were not too expensive for the community in question to bear. (Hurnik y Lehman, 1982, p.134)¢
Asi, los autores resaltan tres elementos: (i) es evitable (ii) es a proposito y; (iii) el
relativo a los costos y recursos. Para los canadienses, no €s uno u otro, sino los tres juntos
los que la constituyen. Una definicién invertida la brinda Fordyce (2017) al considerar
que el sufrimiento es necesario si fue en beneficio del animal y si es proporcional al
objetivo de la conducta. La Animal Welfare Act de 2006, de Reino Unido, establece los

siguientes criterios en relacion a la necesidad:

(a) whether the suffering could reasonably have been avoided or reduced;
(b) whether the conduct which caused the suffering was in compliance with any relevant enactment
or any relevant provisions of a licence or code of practice issued under an enactment;
(c) whether the conduct which caused the suffering was for a legitimate purpose, such as —
(i) the purpose of benefiting the animal, or
(ii) the purpose of protecting a person, property or another animal;
(d) whether the suffering was proportionate to the purpose of the conduct concerned;
(e) whether the conduct concerned was in all the circumstances that of a reasonably competent and

humane person (Fordyce. 2017, p.14)7

106 E] sufrimiento de los animales es sufrimiento innecesario si no es esencial para fines de suficiente
importancia o si podria evitarse adoptando préacticas alternativas que alcanzaran los mismos fines
importantes, pero dieran lugar a menos sufrimiento, siempre que dichas practicas alternativas no fueran
demasiado costosas de soportar para la comunidad en cuestion. (Traduccion libre).

107 (a) si el sufrimiento podria razonablemente haberse evitado o reducido;

(b) si la conducta que causo6 el sufrimiento se ajustaba a cualquier ley pertinente o a cualquier disposicion
pertinente de una licencia o codigo de practicas expedido en virtud de una ley;

(c) si la conducta que causo el sufrimiento tenia un propésito legitimo, como por ejemplo
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Por otro lado, en el ambito nacional se define de forma mas escueta:

Sufrimiento innecesario. Condicién en la que un animal experimenta dolor o extremado
nerviosismo manifiesto por respuestas conductuales como hiperexcitacién, signos de angustia,
comportamiento de fuga/evasién, que podrian evitarse con buenas practicas de manejo y destreza

de un manipulador especializado. (Ley N° 30407, Anexo)

Por lo general podemos corroborar que el sufrimiento “necesario”, alude a las
necesidades humanas. Esto se corrobora con la ponencia (que no fue aprobada) del caso

de corrida de toros cuando sefiala sobre el deber de proteccidn a los animales:

Este deber de proteccion puede limitarse 0 suspenderse siempre que existan motivos razonables y
legitimos para ello, vinculados con las necesidades humanas. Esto permite la crianza de animales
para el consumo, su-tenencia como animales de compafiia, su uso restringido en actividades
culturales o deportivas de notorio arraigo en las tradiciones nacionales, entre otros. En lo
pertinente, estas actividades deben realizarse conforme a ley. (Exp N° 00022-2018-P1/TC, Voto

del magistrado Ramos Nufez f.j. 92.ii)

Esto no hace mas que revelar lo gaseoso del término, que puede utilizarse desde
un bienestarismo débil, en donde cualquier necesidad humana es suficiente para legitimar
la préctica; hasta una posicién méas de vanguardia, en la gue se considere que incluso, el

consumo de animales para alimentaciéon no constituye un “sufrimiento necesario”.

Desde la perspectiva de los autores abolicionistas, Francione (2000), aseguraba
que este concepto obedece a las practicas institucionalizadas, sin que se tome mucho en
cuenta qué tanto sufrimiento infringe en el animal. Entre las practicas usualmente
legitimadas, se encuentran las relativas a la ganaderia, al comercio de pieles por el cuero,
la experimentacion cuando sea necesaria y las tradiciones culturales y el deporte. Hay que
tener en cuenta que el jurista norteamericano al hablar de sufrimiento innecesario, lo hace

a partir de las leyes del Bienestar Animal.

Es por ello, que Regan (1980) tiene otra concepcion del “sufrimiento innecesario”.
Para el filésofo abolicionista, este término puede ofrecer mejores bases sélidas para

nuestra proteccion hacia los animales. Acepta que el concepto es ambiguo, pues permite

(i) el prop6sito de beneficiar al animal, o

(ii) el prop6sito de proteger a una persona, una propiedad u otro animal;

(d) si el sufrimiento era proporcionado al propésito de la conducta en cuestion;

(e) si la conducta en cuestion fue, en todas las circunstancias, la de una persona razonablemente competente

y humanitaria. (Traduccién libre).
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dos maneras de evaluar cuando el sufrimiento es innecesario: (i) el sentido factico®® (i)
el sentido moral'®. La virtud para el filésofo, de esta ambigiiedad, es la posibilidad de
una comunicacion entre ambas partes (criticos y defensores de la explotacion animal);
asi, los defensores apelan al sentido factico, mientras que los criticos, al moral. Ademas,
ambos sentidos, afirma, permiten establecer con precision el significado de tener una
obligacion de prevenir el sufrimiento innecesario. Aun asi, dependera mucho de la

argumentacion para determinar un resultado.

Un ultimo punto, relativo a esta categoria, es la posibilidad de que sea dotada de
contenido de acuerdo a los avances sociales. Ello es tarea de los jueces, quienes bajo una
interpretacion sistematica, deben ir dotando de fuerza a este concepto. Tal como se vio,
desde una posicion ortodoxa se optaba habia una interpretacion restringida y solida del
sufrimiento innecesario; mientras que desde una posicion heterodoxa, en la que se
reconoce a los animales como persona y que poseen derechos fundamentales, se puede
tener una concepcion fuerte del sufrimiento innecesario. El estatus juridico juega un papel

relevante en esta discusion.

3.3 Conclusiones

En este tercer capitulo, nos hemos inmiscuido en el engorroso marco conceptual
que gira en torno al derecho animal. Hemos revisado y analizado las categorias mas
relevantes para abordar las distintas probleméticas juridicas que se presentan cuando

gueremos hablar de una practica concreta en donde los animales se ven implicados.

Observamos que las categorias de persona, personalidad, capacidad juridica,
sujeto de derecho y persona, si bien pueden distinguirse por sus origenes y evolucién
conceptual, en ciertos momentos algunos de estos conceptos se asimilan tanto hasta
confundirse (como el de sujeto de derecho, personalidad y persona). Aun asi, ha sido
posible la irrupcion de ciertos entes que exigieron una reexaminacioén y modulacion para

que sean incluidos.

108 De acuerdo a este sentido, la pregunta por si el sufrimiento es necesario pasa por cuanto debe ser causado
0 permitido para lograr alcanzar un objetivo. Asi, desde esta perspectiva, el sufrimiento es innecesario si el
sufrimiento para alcanzar un objetivo puede ser logrado sin causar o permitir el sufrimiento.

109 Desde este sentido, el sufrimiento sera necesario o innecesario dependiendo de, dado una cantidad de

sufrimiento, causado o permitido; si puede ser defendido en argumentos morales.
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Respecto al estatus de los animales, se puede afirmar que el estatus de objeto de
derecho en los sistemas juridicos occidentales es minimo, hasta el punto de tener mas un
sentido histdrico. Ello no significd la abolicion de la perspectiva ortodoxa, pues ello puede
encontrarse aun en el estatus intermedio de seres sintientes. Asimismo, los derechos
animales son claramente distintos de los derechos de la naturaleza por su fundamentacién
y pueden entrar en conflicto. Dentro de la perspectiva heterodoxa, resulta mas apropiado
considerar a los animales como personas. La teoria del paquete de Visa J. Kurki brinda
insumos sélidos para declinarnos por esta posicion, al igual que absuelve las dudas en
cuanto a la relacion con las otras categorias. Ademas, tanto el estatus de persona como la
teoria de Kurki son compatibles con la teoria abolicionista.

En cuanto al Bienestar Animal, podemos aseverar que €s una ciencia creciente y
relevante que ha brindado aportes significativos a la comprension de los animales. No
obstante, como apuntaron las criticas de Bekoff y Pierce, Regan y Donaldson y Kymlicka;
la ciencia no es puramente neutral y esta rama en especifico, ha dado por moralmente
aceptable la explotacion animal. Ello se plasma claramente en las leyes de bienestar
animal, las cuales solo se preocupan en evitar el sufrimiento innecesario. En

consecuencia, se busca superar esta ciencia por una del “buen vivir” de los animales.

Sobre el concepto de sintiencia, en el &mbito cientifico es un terreno del cual ain
tenemos muy poca informacidn, por su relacién con la conciencia; aun asi, existen
elementos que permiten dar el beneficio de la duda a varias especies de animales. En el
campo juridico ha sido dada por hecha, aunque ello no le ha evitado controversias por las

implicancias de esta afirmacion en el derecho.

Por ultimo, el concepto de sufrimiento innecesario es el Unico que surge
exclusivamente del derecho, aunque su primer componente es cientifico (sufrimiento). Es
un concepto ambiguo, lo cual ha generado mucha discusion para determinar qué se puede
entender, especialmente, por ‘“necesario”. Desde el abolicionismo, este puede
interpretarse de forma que otorgue una base solida para respetar a los animales. Sin

embargo, esta no es una posicion mayoritaria.
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CAPITULO IV: EL TORO Y LA TAUROMAQUIA

Hasta ahora, el desarrollo del presente trabajo ha girado en torno a aspectos
generales respecto a los animales. El toro, comao ser sintiente es parte de esta teoria general
de derechos animales, por lo que todo lo visto hasta ahora le es aplicable. Sin embargo,
un analisis general no es suficiente, pues todos los animales y mas aun, cada especie, tiene
sus propias necesidades y problematicas. La relacion entre humanos y animales no es la
misma en todos los casos. En ese sentido, este capitulo tiene como objetivo el conocer
mejor a los toros y, particularmente, su relacién con la tauromaquia que es la practica

objeto de analisis.

Para ello, en primer lugar expondremos los aspectos basicos de los toros y las
controversias que giran entorno al toro de lidia. En segundo lugar, desarrollaremos una
breve introduccion a la historia de la tauromaquia, para posteriormente, desembocar en
cémo se desarrolla esta practica en la actualidad. En ese punto, también conoceremos el
pensamiento detras de esta practica y su sentido en estos tiempos. En el cuarto punto,
revisaremos las lineas argumentativas planteadas por los taurinos para defender esta

practica.

En el quinto punto, abriremos el paso al derecho para revisar como este ha
respondido a la existencia de la corrida de toros, tanto en el derecho internacional como
en el derecho nacional. Asimismo, en este punto también expondremos como las Altas
Cortes han resuelto las controversias que hubo sobre la tauromaquia. Por ultimo, en el
sexto punto abordaremos a qué derechos fundamentales apelan los defensores de la
tauromaquia. Estos son: el derecho a la cultura, el derecho al arte, el derecho a la libertad
de trabajo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la libertad de

empresa. Por ultimo eshozaremos las conclusiones de lo revisado en el presente capitulo.
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4.1 Aspectos basicos y relevantes del toro y del toro de lidia

Los toros son animales mamiferos, “bilaterales, deuterdstomos, craniados
(provistos de un cerebro desarrollado protegido por un crdneo) y mamiferos (Mammalia)”
(Mosterin, 2010, p.11). Son ademas, seres sintientes. Para Mosterin, la Unica diferencia
entre su sistema nervioso y el nuestro es la corteza cerebral, la cual se diferencia por ser
mas pequefia. Pertenecen al orden de los artiodactilos, un orden de mamiferos. Dentro de
ellos, se encuentran en el subgrupo de rumiantes. Poseen un estdbmago de cuatro camaras
que les permite digerir hierbas y gramineas. Sus genomas es en treinta pares y contiene

al menos veintidds mil genes, casi igual que los seres humanos.

Los toros tienen como origen, segun Cafidn y Fernandez (2013) al uro (bos
primigenius), un rumiante salvaje que se desarrollé hace dos millones de afios en la India
y cuyo proceso de domesticacién empezd hace diez mil afios. Estos animales poblaron
parte de Asia, Africa del Norte y Europa. Segin Mosterin (2010), la caza y la roturacion
de los bosques redujeron su poblacion hasta quedar extinto en 1627, cuando murio el
ultimo uro en un zooldgico real de Prusia. En el proceso de domesticacion aparecen dos
subespecies relevantes para el tema de investigacion: el bos taurus indicus, proveniente
de la India (que se caracterizan por tener una joroba) y el bos taurus taurus, (que no tiene
joroba) que se asentd en Europa; ambos con una especie en comun: bos taurus. En el
continente africano, indican Cafién y Fernandez que hubo, al principio, bdvidos sin
joroba, proseguido de bévidos cebuinos. A esto se le llama la teoria del doble origen de

la domesticacion.

De acuerdo a Cafion y Fernandez, el pionero de la creacion de las primeras razas
de lidia fue el granjero Robert Bakewell, en el siglo XVIII (aunque hubo algunos
anteriores a él como D. Juan Sanchez-Jijon Salcedo desde el siglo XVI, D. José Rodriguez
Garcia, Marqués de Santacara, entre otros). Los frailes cartujanos de Jerez de la Frontera,
también criaban reses de lidia, pero se dedicaban principalmente al ganado para sus

explotaciones agricolas.

Esta raza se divide en lineas, llamadas encastes cuyo origen se remonta a “castas
fundacionales™ entendidas como poblaciones “de las cuales se extraian toros de lidia,
constituidas en ganaderias especializadas en la produccién y reproduccion de toros de

lidia, que han tenido o podido tener continuidad hasta nuestros dias” (Cafién y Fernandez,

207



p.5). Estas son principalmente: Morucha castellana, Jijona, Toros de la Tierra, Navarra,
Cabrera, Gallardo, Vistahermosa y Vazquefia.

A diferencia de las demas razas, para Silva, Gonzalo y Cafidn (2006) esta es la
unica en la que el criterio de seleccion es principalmente por el comportamiento agresivo.
Esto genera complicaciones porque es mas dificultoso la medicién de la agresividad que
los otros tipos de produccion (Vallejo, Gonzalo y Cafion, 2002). Para su seleccion,
durante més de dos siglos, se ha optado por la respuesta a los estimulos planteados y las
faenas de tienta y de lidia (Calero, 2016). Calero, menciona que la tienta era mencionada
ya en el siglo XVIII y que en el libro Tauromaquia Completa de Francisco Montes,
publicada en 1836, ya se hacia mencion a ella. Su importancia ha sido alta, siendo
actualmente imprescindible para la seleccion. Aun asi, que el toro de lidia sea considerado
como una raza Unica cuya naturaleza sea la agresividad es un aspecto en la que hay

posiciones opuestas.

En la tienta, se evalla la respuesta del toro al dolor, su reiteracion en la embestida,
la toreabilidad, la resistencia y la bravura, con sus respectivas notas (Purroy, 1988).
Calero sefiala que en estas pruebas también se utilizan varas, aunque las puyas son mas
reducidas que la empleada en las corridas. Para obtener resultados precisos, indica que
los toros deben estar preparados y desarrollados para una mayor rigurosidad en la
evaluacion. La tienta busca llevar al toro a la “extenuacion”. Cabe destacar que esta solo
se da una vez, debido a que los toros pueden aprender de experiencias previas, por lo que

se requiere una ejecucién perfecta. Se divide en tentaderos de hembras y de machos.

En el caso de las hembras, la tienta suele realizarse a los dos afios de edad. Durante
el ruedo, describe Calero que algunos ganaderos permiten que el animal corra libre por
un momento y mediante gritos tratan de situarlo en el lugar esperado para su encuentro
con el picador (denominado “en suerte”). El toreo con el capote debe ser lo mas breve
para que la becerra esté en el punto en donde pueda fijarse en el caballo. La primera
embestida es ciega y gradualmente se inquieta al toro para que acuda al caballo mas
reposado. Cuando esta cuadrada, el picador la provoca hasta clavarle el nimero de
puyazos que el ganadero considere necesario. Después, se la torea con la muleta,
apreciandose su estilo y toreabilidad. Para que la res sea seleccionada, debe demostrar su

bravura tanto en la prueba del caballo como con la muleta.
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Respecto a los machos, segun Calero, citando a Castro, se seleccionan para las
tientas a los machos de dos o tres afios que tienen mejor pedigri con base en las notas de
bravura de sus antepasados. Posteriormente, se lleva a los candidatos al campo para
observar sus caracteristicas. Después de este filtro se escoge a los machos que destaquen
en los atributos deseados para la lidia. Al inicio, los novillos no son toreados debido a su
rapida capacidad de aprendizaje, por lo que se les lleva al caballo hasta que estén frente

a él. Se le administran entre cinco y ocho puyazos'*

para apreciar la bravura. Al terminar,
sigue la faena de la muleta, la cual debe durar hasta que el animal no pueda resistir mas
sin comprometer su salud. Se busca que el novillo llegue al calambre muscular por el
exceso de esfuerzo fisico sin perder el recorrido. Concluye que si supera la prueba de la

muleta, se mantiene en la ganaderia; de lo contrario sera sacrificado por no ser apto.

Acerca del caracter-agresivo del toro de lidia, existen diferentes posturas. Por un
lado, autores como Jiménez (2016), sustentan que estos animales poseen un habito de
agresividad y acometida, considerados factores cualitativos de la conducta tipo o
embestida, lo que en etologia tiene el nombre de “comportamiento agonistico”. Afade
que la bravura proviene del instinto genéticamente condicionado de ser “bravo” y que se
activa cuando se produce el estimulo adecuado. Esto desencadena un habito “a través de
pautas de conducta especificas 0 comportamiento tipo con patrones conductuales
funcionalmente definidos orientados genéticamente” (Jiménez, 2016, p.75). Aun asi el
toro puede inhibirse si es consciente de no poder ganar, por decepcién tras los engafios o
por cansancio, por lo que ademas de la bravura el torero también es necesario. Los
factores que inciden en la conducta son, segln Jiménez, la capacidad de aclimatacion al
medio, la territorialidad y la genética. De manera similar, Silva, Gonzalo y Cafién (2006),
concluyeron que hay una base genética para el comportamiento agresivo y feroz del toro
de lidia.

Por otro lado, Mosterin (2010), apela a que el orden de los artiodactilos es
especialista en la huida y que ante el peligro, prefieren evitarlo echando en direccién
opuesta. El filosofo vasco afiade que los rumiantes (en donde se encuentran los toros) son
los animales més pacificos de todo el orden y siempre estan con miedo y alerta por los

predadores. “Nunca atacan sin ser provocados y acosados, y son las cosa menos agresiva

110 Calero considera puyazo “cuanto el toro una vez fijado y parado, arranca hacia el caballo del picador y

recarga en el peto” (Calero, 2016, p.10).
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que existe. Toda su fisiologia estd preparada para la huida. (...) [E]s un rumiante tipico
que solo desea que lo dejen pastar y rumiar en paz” (Mosterin, 2010, p.14). Agrega que
los cuernos del toro instrumentos para los rituales entre los machos y no armas para

pinchar o atacar. Incluso, se defienden a coces antes que a cornadas.

En ese rumbo, un grupo de académicos y académicas de la Facultad de Medicina
Veterinaria y Zootecnia de la U.N.A.M. elaboraron en 2017 un dictamen forense sobre el
sufrimiento y lesiones del toro de lidia dentro de la corrida (en adelante, “Dictamen”). Se
concluyd que estos bovinos no son “agresivos por naturaleza”, debido a que durante miles
de afos fueron presas de predadores, por lo que su comportamiento es nervioso y reactivo
para huir del peligro. Asi, podemos ver que existen posiciones contrapuestas en cuanto a

la agresividad del toro de lidia.

Otro aspecto importante a considerar, es si el toro de lidia es capaz de sentir dolor
y sufrir y qué tanto padece en estas practicas. Sobre lo primero, existe senda bibliografia
en favor de la capacidad de los toros de lidia para sufrir. EI Dictamen de la UNAM, resalta
que existe suficiente evidencia cientifica que corrobora que los animales vertebrados,
quienes poseen un sistema nervioso central, con encéfalo dentro de una cubierta dsea, son
sintientes. EI Dictamen muestra algunos datos que contribuyen a pensar que los toros

sienten dolor:

1) La presencia de nociceptores (receptores de dolor en la piel, musculos y articulaciones), asi como
de vias neurales espinotalamicas que conducen los estimulos a traves de la médula espinal hasta
los "centros cerebrales del dolor".

2) La presencia de mediadores quimicos que conducen el dolor a nivel de las sinapsis neuronales -
como la sustancia P, neurocinina A y el péptido intestinal vasoactivo (VIP)-, asi como presencia
de receptores opioides y neurotransmisores asociados a la modulacion del dolor (Gregory, 2004).

3) Las respuestas a estimulos nocivos como el alejamiento, evasion o escape, la embestida y las
vocalizaciones, son signos de dolor en toros y vacas (Prunier et 2013), como también lo son las
pupilas dilatadas o que el &rea blanca del ojo se vea mas evidente. El hecho de patear el piso indica
ansiedad y frustracion, esta situacién desencadena agresion, que como muchos autores sostienen,
no es una emocion primaria, sino una respuesta que se deriva de un sentimiento de la frustracion
(Sandem, et al., 2002). (Dictamen Forense UNAM, 2017, p.2)

En el capitulo anterior, en el apartado de sintiencia, observamos que hay consenso en que
los animales vertebrados que tienen un sistema nervioso y un cerebro desarrollado tienen
la capacidad de experimentar sufrimiento fisico y psicoldgico, por lo que no hay duda del
sufrimiento del toro.

Ahora, existe también la cuestion sobre qué experimenta el toro en la lidia. El

Dictamen de la UNAM concluye que en las corridas, el toro experimenta los estados
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mentales de miedo y ansiedad desde que se embarca en la plaza hasta que se le da muerte
en la corrida, en donde experimenta multiples estados emocionales negativos. Las

respuestas conductuales son justamente la expresion de esos estados mentales.

Fisiolégicamente, el Dictamen indica que los estados emocionales negativos,
aunados a los estimulos provocados en la corrida, producen estrés, expresado en
hipertension, hipertermia, hiperventilacion y sudoracion, lo que induce la liberacion de
adrenalina, noradrenalina y cortisol. Ninguno de estos reduce la sensacion de dolor en el
toro. Cuando el dolor es muy intensos, se liberan opioides, como endorfinas y encefalinas,
que inhiben la liberacion de neurotransmisores de dolor. No obstante, son analgésicos de
poca duracién y solo atentan las sensaciones dolorosas. Ademas, resalta el Dictamen que
en los bovinos los opioides son poco efectivos; lo que hace es mas inducir a estados

euforicos.

En cuanto a las alteraciones bioquimicas, metabdlicas y musculares, el Dictamen
indica que hay cambios a nivel muscular producto del desgaste fisioldgico y demanda de
energia en las corridas. Entre ellas, se encuentran la acidosis metabolica, la necrosis
muscular y la miglobinuria. En algunos casos, también pueden tener insuficiencia renal
aguda por la deshidratacion y la caida de la presion arterial. Ademas, el ejercicio
extenuante y el estrés intenso de varios minutos pueden causar “miopatia por captura” o

por sobresfuerzo.

El Dictamen sefiala que la demanda de energia y las emociones negativas generan
un aumento del metabolismo de células musculares y la activacion de la glucdlisis
anaerobica para aumentar la glucosay la energia. Como resultado, se produce acidosis y
luego la necrosis o rabdomiolisis de las fibras, lo que ocasiona rigidez en los musculos o
paraparesia. Para contrarrestar la acidosis, los toros presentan hiperventilacion o el
incremento en su frecuencia respiratoria. Finalmente, se evidencia afectacion al

miocardio por el dafio muscular, lo que produce disnea y jadeo en el toro.

En relacion con la fisiopatologia de la muerte del toro de lidia y las lesiones como
resultado de la corrida, el Dictamen resalta lo que ocurre en los tres tercios de la corrida:

el de varas (puya o pica), el de banderillas y el de la muleta. Dentro de las lesiones
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provocadas por la puya®!! o pica, la punta de la lanza corta la piel, el tejido subcutaneo y
los masculos trapecio y romboides, generando hemorragias profusas y considerables
dolores. A pesar de que la lanza esta disefiada para penetrar nueve centimetros, puede
Ilegar a alcanzar hasta veinte centimetros. Estas lesiones generan hemorragias que pueden
suponer del 8 al 18% del volumen sanguineo y perforar los musculos trapecio y
romboides, asi como la porcién funicular del ligamento de la nuca. Igualmente, es posible
que se lesionen el nervio accesorio y los del plexo braquial, causando un déficit sensitivo-
motor que puede hacer que los brazos no respondan en momentos determinados, lo que
hace que el toro parezca que se cae. EI Dictamen también menciona que aunque la puya
debe introducirse en la region caudal del cuello, muchas veces penetra con mayor

profundidad hiriendo el térax.

En el segundo tercio, segun-el Dictamen, se clavan al toro tres pares de banderillas.
Cada banderilla tiene una longitud de setenta centimetros y cuenta con un gancho o arpon
de acero que mide siete centimetros de largo y dieciséis milimetros de ancho. El arp6on
penetra seis centimetros en el cuerpo y las banderillas negras, doce. Estas herramientas
agravan el dafio a los musculos de la region dorsal y provocan hemorragias de manera

continua. La pérdida de sangre genera deshidratacion y anemia.

En el dltimo tercio, segun el Dictamen, el toro se encuentra agotado y con
depresion, y es entonces cuando se da la estocada para matarlo. Se usa una espada de
ochenta centimetros de largo, con una punta curvada, con el objetivo de perforar el
corazén. Sin embargo, esto no suele ser efectivo. La ubicacion y la trayectoria de la
estocada pueden causar diferentes lesiones. Las estocadas tendidas “pueden atravesar el
diafragma y lesionar el nervio frénico, el higado y el rumen, causando hemoperitoneo; el
toro puede presentar hipo y caminar hacia atras” (Dictamen UNAM, 2017, p.8). Por otro
lado, las estocadas delanteras “hieren el es6fago, la traquea y los pulmones, causando
hemotorax y asfixia si ademas se le corta la traquea o bronquios” (Dictamen UNAM,
2017, p.8). Si la espada entra muy cerca de la columna vertebral, es posible que se
lesionen nervios motores. Normalmente, el corte causa broncoaspiracion de sangre, lo
que ahoga al toro. Si la espada entra atravesada y corta grandes vasos, pero no afecta el

arbol respiratorio, se producirdn hemorragias intensas y el toro morira rapidamente

111 E| dictamen menciona que el puyazo se da con una lanza con una punta de acero de forma piramidal que

cuenta con 2.9 cm de largo y 3 cm de ancho.
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debido al hemotorax y al choque hipovolémico. Su no muere rapidamente, marean al toro

y mientras se mueve con la espada dentro se le seguiran cortando 6rganos vitales.

Como ultimo punto, el Dictamen sefiala que de sobrevivir el toro, se le secciona
la médula espinal cervical con el estoque de descabellar (cuyo pufal es de diez
centimetros). Esta accion no causa la muerte, sino parélisis de todo el cuerpo, por lo que
el toro seguiria consciente. La muerte, solo podra producirse si se introduce la puntilla en
el descabello, dirigida a la cabeza, realizando movimientos rotatorios hasta provocar un

paro respiratorio.

En esa linea, Rodriguez, Pérez y Rivero (2017) abogan que existe sufrimiento y
dolor por parte de los toros en la lidia, agravado por las condiciones de vida antes de la
lidia. Hacen un recorrido por las diferentes condiciones estresantes a las que son
expuestos los toros desde su nacimiento. Aseveran que los niveles elevados de cortisol y
de enzimas marcadoras de dafio muscular demuestran el estrés que sufren, superando sus
capacidades de adaptacién, lo que puede generar “el sindrome de la caida”!2. Exponen,
por ultimo, las diversas posiciones sobre el dolor del toro en la lidia y concluye que
quienes niegan el dolor del toro caen en un reduccionismo, ignorando la complejidad del

tema.

Entre las posiciones contrarias, autores como Illera, Gil y Silvan (2007) sostienen
que el toro es una raza “especial” por tener una respuesta diferente a la de otras. Estos
autores argumentan que el sufrimiento y el dolor que experimentan los toros de lidia son
significativamente menores durante la lidia que en el transporte o en el periodo anterior a
la corrida, debido a la liberacion de betaendorfinas. Segun los autores, la excitacion de
algun nociceptor periférico es lo que mas atenta el dolor y el sufrimiento en actividades
como la corrida. No obstante, los autores no niegan el estrés, pero lo consideran

relativamente menor en comparacion con otras situaciones del toro, como el transporte.

4.2 Historia de la tauromaquia en Espafia 'y en Peru

112 Rodriguez, Pérez y Rivero (2017) definen este sindrome como aquellos “casos en que los animales
muestran signos de fatiga y debilidad muscular antes de lo esperado, que se traduce en caidas y postracion

durante las corridas” (p.7)
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Para comprender la tauromaquia y el debate actual es necesario conocer su
historia. A continuacion, se expondra brevemente como surgié y como ha evolucionado
a lo largo del tiempo, asi como su regulacion. Cabe resaltar que no existe una Unica
tauromaquia. Dado que el término etimolédgico “tauromaquia” significa “lucha contra el
toro”, hay una amplia variedad en la forma en que se ha llevado historicamente, por lo
que algunos autores prefieren hablar de “tauromaquias”. La actual y més popular, objeto

de estudio, es la denominada “corrida de toros”.

Como se menciono anteriormente, la relacion entre los humanos y animales ha
sido diversa desde antiguas civilizaciones. El toro no escapa a ello; pues como ilustra
Martinez (2005) era ya divinizado en culturas antiguas del Mediterraneo y también era
sagrado para los iberos, de forma que existieron rituales en torno a ellos. En esa linea, en
la época romana existio el famoso rito-de Mitras a la par que se desarrollaron espectaculos

con toros en el Coliseo romano.

No obstante ello, el antecedente mas remoto se encuentra en la Baja Edad Media.
Badorrey, catedratica de historia del derecho de la UNED (2017) asevera que en esta
época, los espectaculos taurinos ya estaban plenamente consolidados en la Peninsula y
marcan el surgimiento del “correr los toros” como acto social''®, Divide los festejos en

dos modalidades: los festejos taurinos caballerescos y los populares.

Sobre los primeros, las luchas con los toros se volvieron gradualmente populares
entre la nobleza, ya que era considerado un ejercicio de valor. Un aspecto relevante es
que, dado que la nobleza era una recompensa por el servicio a caballo, los nobles eran
principalmente “hombres a caballo”. Como resultado, los caballos fueron un instrumento
privilegiado de diversion en las peleas con el toro y se convirtieron en su sello
caracteristico. Estas peleas se realizaban principalmente en las celebraciones, como una
oportunidad de mostrar valor, y los monarcas de la época optaron por incluirlas en las
diversiones caballerescas. Estos espectaculos también se caracterizaban por la
participacion nula o limitada del pueblo, teniendo los caballeros el papel protagoénico.

Con esta modalidad se comenzdé a consolidar la tradicion de dar muerte al toro.

113 Sj bien fueron populares en Espafia, Codina (2018) ilustra que se realizaron espectaculos taurinos

también en Irlanda e Italia.
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Respecto a los festejos taurinos populares, la historiadora del derecho afirma que
destacaron por tener la participacion de toda la comunidad. Se realizaron de multiples
maneras, como la de un grupo de personas que recibia al toro sin ningun equipo de
defensa, encunandose al toro entre las astas o llevandolo en una procesion. Martinez
(2005) complementa informando que en dichas celebraciones, el pueblo perseguia en
tumulto al toro, abatiéndolo luego de herirlo con flechas, venablos y dardos. Cabe resaltar
que estos ritos podrian tener un caracter religioso o no. Para este autor, muchos de estos
espectaculos se caracterizaban por ser sangrientos y un buen numero de personas podia
morir en ellos. Los aportes de estos festejos a la corrida de toros actual, sefiala Badorrey,
son: el uso de caballos de la modalidad caballeresca, las lanzadas (en la que destacan el
antecedente de lo que seria la modalidad de lanzada rostro a rostro, la suerte del estribo,
la suerte del ancas vueltas y la grupa) y el hecho de dar muerte al toro. Asimismo, las

personas encargadas a dar muerte al toro eran llamadas matatoros.

Las tauromaquias, no han sido ajenas al derecho, pues de esta época datan las
primeras regulaciones. Aun asi, Badorrey arguye que una de las mayores complicaciones
de realizar un estudio sobre esta materia se debe a que la gran parte de aspectos juridicos
en la época eran derecho consuetudinario. De igual manera la autora, citando a Galo,

asevera gue no se puede pensar en un anico derecho espafiol, sino de varios.

Por cuestiones de extension, en este apartado nos detendremos en el derecho
castellano. Aqui la regulacion empezd mediante los fueros, especificamente a través de
agregaciones!'4, lo cual se debi6 alos diversos peligros en la conduccion de los toros al
matadero o para la practica de juegos y ritos. Sin embargo, la regulacion del fuero dejaba
muchas lagunas por lo que las ordenanzas y los acuerdos municipales se convirtieron en
las fuentes mas importantes. Badorrey las divide en seis aspectos: (i) sobre policia rural
y urbana, se previenen los posibles dafios causados por la accion de los toros; (ii) sobre
abastos, en la que los carniceros asumen el abasto de toros para los festejos municipales;
(iii) sobre fiestas, en las que las corridas de toros se convierten en la culminacion festiva;
(iv) ordenanzas sobre organizacion y funcionamiento municipal, en las que el regimiento
presencia las fiestas de toros desde cadalsos y; (v) la fiscalidad concejil, en la que las

fiestas de toros se financian a cargo de los propios municipales. Esta divisién se mantuvo

114 para Badorrey, las agregaciones son las modificaciones, ampliaciones o el completado de prescripciones

realizadas en el momento de redactar los fueros.
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en las siguientes centurias, con diferencias y similitudes en la regulacion en los fueros

aragoneses y navarros.

Desde sus inicios, las tauromaquias tuvieron detractores. El primero de ellos fue
Alfonso X El Sabio en el siglo XIIl. Codina (2018), sefiala que este rey en sus Leyes de
Partida, calificd a los toreros como infames. Desde el lado del clero, en el mismo siglo,
tras el concilio Lateranense 1V de 1215, se celebra el Sinodo de Segovia que produce
veintitn Constituciones. La mas relevante para el presente tema es la Constitucion quinta,
que, como ilustra Badorrey, prohibe a los clérigos la asistencia a los juegos de toros. Este
documento seria también, segin la catedratica de la UNED, el primer documento de

derecho canonico que refiere a los toros.

En el siglo XVIy mas aun en el siglo XVI1I de la Edad Moderna, sefiala Badorrey
que se consolidan las tauromaquias como los mayores atractivos en Espafia. Alli, “[I]a
Iglesia, la Coronay las autoridades locales propiciaron este tipo de celebraciones festivas
con un triple fin: control de la fe, exaltacion del poder y véalvula de escape” (Badorrey,
201, p.347). La division entre festejos reales y populares seguira presente. En cuanto a
los primeros, la nobleza incluira las corridas de toros en sus eventos mas importantes
como el nombramiento de un rey o los matrimonios (Incluso monarcas, reinas y
consejeros eran aficionados y asistian frecuentemente a las corridas). Mantendra
igualmente la doble funcién medieval de diversién publica y entrenamiento para
militares. En el siglo XVI, las Cortes rechazaran las corridas, lo cual cambiaria
radicalmente en la siguiente centuria. No obstante, esta modalidad empezaria a decaer

desde mediados del siglo XV para dar lugar a las capeas.

En cuanto al segundo, hubo una rapida expansion de las corridas de modo que,
cuenta la catedrética, los extranjeros se quedaban impactados de que no habia ni ciudad
ni pueblo en donde una o varias veces al afio no se celebre espectaculos taurinos. Se
aprovechaba hasta la minima excusa para celebrarlos. Un punto algido en estos dos siglos,
es la realizaciéon de espectaculos taurinos para la celebracién de fiestas religiosas que
otrora eran paganas; buscaban asi dar honor a santos en cumplimiento por lo general de
algun voto o promesa. Estas celebraciones, en el siglo XVI, prosigue la autora citada, no
eran muy bien vistas por sectores como la Inquisicion, que habia perseguido algunas
fiestas aunque sin éxito. La razon de ello es el gran arraigo que produjo las corridas para

las fiestas, siendo parte esencial de estas. En cuanto a la modalidad, se consolida el toreo
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a pie, ademas que empieza a profesionalizarse la lidia de toros, pues ya se cuenta con

noticias de oficios remunerados.

Una novedad seria el suceso historico de la invasion de América. A efectos de esta
investigacién, nos detendremos solo en el caso peruano. Comenta Badorrey que fue el
mismo Francisco Pizarro quien llevd las corridas de toros. El primer espectaculo se
realizé el 29 de marzo de 1540 para pascuas. Dieciséis afios después, se promulga la
primera ordenanza en Perd. Asimismo, la historiadora del derecho sefiala que, al igual
que en Espafia, las corridas de toros tendran lugar en las universidades, tal como sucedio
en la Universidad Mayor de San Marcos. De acuerdo con Aramburu (s.f.), la llegada de
estos toros fue indirectamente causada por los jesuitas, quienes buscando guardianes para
sus propiedades, trajeron reses navarras y agresivas. lwasaki (2000), comenta que esta
tradicion gan6 popularidad entre-la poblacion negra e indigena, quienes incluso
participaron en los espectaculos populares. Por ejemplo, los primeros, celebraron su
primera corrida en 1631 vy, ya a fines del siguiente siglo, al igual que en el caso de los
indigenas, estos espectaculos estaban plenamente consolidados. En el plano juridico, la
produccion normativa del denominado “derecho indiano”, fue mediante la figura del
cabildo, encargado de la administracion local de las colonias espafiolas, que tenia potestad
legislativa y la expresaba principalmente en ordenanzas y acuerdos. El desarrollo
normativo sobre la corrida de toros fue similar en los siglos XV1y XVII al de los derechos

espanoles.

En el derecho castellano, manteniendo la division mencionada por la historiadora
del derecho, en el siglo XVI, en materia de policia rural y urbana, se extremaron las
medidas de seguridad para evitar dafios. Esta misma linea se seguiria en el siglo proximo.
En cuanto a los abastos, tanto en el siglo XVI como en el XVII, se afianz6 mas el papel
de los obligados, es decir, los carniceros. Esto se debidé a que, segun la jurista, los
trabajadores solian correr a los toros para divertirse antes de matarlos para el consumo, lo
cual era contraproducente para la economia’®. Es mas, resalta que alli se hallaria el origen
mas proximo de la tauromaquia moderna y de la lidia a pie. Respecto a las fiestas, se
dieron las primeras reglamentaciones mas organizadas. Esto se consolidaria en el siglo

XVII. En cuanto a la organizacion y funcionamiento municipal, los concejos adoptaron

115 Hasta el siglo XIX no habian ganaderias especializados en cria de toros de lidia. Sin embargo, si habian

ya ganaderos especializados en su cria (Badorrey, 2017).
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un rol protagonico, ya que se encargaban de organizar y asistir a los festejos. Ademas en
el siglo préximo, comenzaron a plasmarse la jerarquia existente entre los funcionarios en
los protocolos de las celebraciones taurinas. Por altimo, sobre la fiscalidad concejil, el
precio de los toros se triplic, costando hasta aproximadamente 9.000 maravedis. Por lo
tanto, en algunos ayuntamientos se opusieron a la celebracion de corridas, dada la elevada
inversion. Badorrey precisa que el financiamiento de estos eventos podria llegar a un

alrededor de diez por ciento.

En oposicion a la tauromaquia, en el siglo XVI, las Cortes castellanas se
convierten en antagonistas; sin embargo, los motivos se centraron en los abusos de los
comisarios, tesoreros y otros, que realizaban al celebrarlas, mas de indole econdmica.
Esta oposicion llego al nivel de plantearse su prohibicién mediante stplicas al rey, Felipe
I1, aunque sin éxito. Dicho suceso fue en marco del primer mayor intento de prohibicion,
Ademaés de la ya mencionada proscripcion de la asistencia a las corridas por parte del
clero, el papa Pio V, en 1567 promulgd la bula De Salute Gregis, en la que se condenaba
a la excomunion inmediata a toda persona que permitiera la tauromaquia en su ambito.
Dicha prohibicién incluia a quienes participen, y en caso de hacerlo se les negaria
sepultura si morian alli. Badorrey llama la atencion de que esto ocurriera cuando la iglesia
tenia bastante poder en Europa. Dicha decision generé una amplia controversia en el
clero, dividiéndose en dos bandos. La polémica fue tan grande que se extendid en
Latinoamérica. Si bien, en varios municipios se dejaron de correr toros, el monarca
espafiol nunca promulgé la bula. Fue recién diez afios después, el papa Gregorio XIIlI,
quien anulo la bula de su antecesor por insistencia de Felipe I, aunque mantuvo ciertas
limitaciones. El levantamiento de prohibicion se consolidé con el breve papal suscepti
numeris. En el siglo XV11, las Cortes dejaron de plantear la prohibicién y hasta empezaron
a asistir constantemente a las corridas. Igualmente, la iglesia redujo notablemente su

presidn; aunque se apreciaron aun asi intentos de limitar los excesos.

En el siglo XVIII, Espafia se encontraba en crisis debido a la Guerra de Sucesion.
Como consecuencia, Badorrey asevera que se empezaron a economizar las celebraciones,
como ejemplo de ello, casi desaparecio el toreo a caballo. Los varilangueros, quienes se
encargaban de picar con varas largas, se convirtieron en protagonistas, al igual que la
modalidad del toreo a pie. En este siglo surgieron igualmente la clasificacion entre

festejos mayores y menores, asociandose, aunque no siempre, las primeras con las

218



corridas de muerte y las segundas con las de vida y las capeadas!®. También es
importante mencionar que germinaron tres tipos de corridas, de acuerdo a Martinez: (i)
las fiestas de toros y los juegos de cafas, practicadas por los nobles; (ii) el toreo de estilo
navarro, los cuales eran a pie y; (iii) la corrida de varilargueros y matadores, celebradas
en Andalucia y modalidad que para que para Martinez ha dado paso a las corridas
actuales. En este siglo, también surgi6 el primer matador famoso, Francisco Romero,
inventor de la suerte del recibir y, posteriormente otros como Lorenzo Martinez y
Martincho. A finales de esta centuria, cobraron fama los primeros toreros mas
importantes: Joaquin Rodriguez Castro “Costullares”, quien para Martinez, dio el primer
paso para sistematizar la lidia y la creacion del mecanismo de las suertes; su discipulo,
José Delgado Guerra, “Pepe-Hillo”, quien fue el mas popular de la segunda mitad del
siglo y autor de la tauromaquia de 1792; y su rival; Pedro Romero, nieto del histérico

Francisco Romero.

La disminucién de estos espectaculos no fue Obice para que en los derechos
espafoles se siguieran dando progresos. La historiadora del derecho indica que en cuanto
a las ordenanzas y acuerdos sobre policia rural y urbana, ademés de aumentar la
rigurosidad en cuanto a la vigilancia, se construyeron las primeras plazas de toros. El
objetivo fue brindar mayor seguridad a los espectaculos y solia contar con apoyo
econdmico del clero como las reales maestranzas de caballeria. Respecto a los abastos,
sigui6é el mismo rumbo que los siglos anteriores. Sobre la regulacion de las fiestas; se
ampliaron las razones para celebrar corridas de toros a eventos con fines econémicos,
benéficos y asistenciales. La regulacidn sobre organizacion y funcionamiento municipal
en el siglo XVIII tuvo como caracteristica constantes disputas en el reparto de balcones
y por la presidencia de las corridas, tanto dentro del cuerpo municipal como con otras
entidades. Por Gltimo, en los aspectos fiscales, debido al constante aumento de los gastos
concejiles destinados a las corridas, inicia la venta de entradas, lo cual brindé rentabilidad

al espectaculo.

En el caso peruano, entre las novedades estan la construccion de plazas al igual
que en Espafia, en donde se destaca la Plaza de Acho, concluida en 1769. Esto, a juicio

de Aramburd, inspir6 a que en las demas regiones del pais se sienta la necesidad de contar

116 posteriormente aparecen también los toros de ronda, toros de soga y las novilladas. Por ejemplo, este

ultimo si concluia con la muerte del animal.
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con plazas de toros. En cuanto a los abastos, se empezaron a lidiar toros de ganaderos
locales. Asimismo, sobre las fiestas, surgieron nuevas suertes e invenciones a causa del
sincretismo cultural. Una de estas, fue la suerte de la “capea a caballo”, de origen peruano
y que segun bibliografia revisada por Iwasaki (2000) llegd ensefiarse en Espafia. Esta
suerte, para este Gltimo autor, refleja como la tauromaquia empez6 a tener como

protagonistas a las personas negras e indigenas.

En este siglo en Europa se produjo el fendmeno de la lHustracion. En Espafia, tanto
Badorrey como Codina aseveran que la mayoria de representantes de este movimiento
estuvieron en contra de la corrida de toros, aunque no todos abogaban por su abolicion
por diversas razones. Esta opinion también era compartida por los viajeros, especialmente
ingleses. Respecto a los reyes de la época, la mayoria no seguia esta practica, y algunos
incluso promulgaron prohibiciones locales o generales, como Felipe V, Fernando VI,
Carlos I11'y Carlos IV. La prohibicion més fuerte se dio con la real pragmética de 1785.
Ademas, se realizaron debates en torno al tema bajo la presidencia del Consejo de
Castilla. Respecto al clero, este sigui6 dividido. Afirma Badorrey que mientras el clero
alto estaba en contra de las corridas, el bajo se mantuvo a favor. A pesar de esto, siguieron
promulgandose algunos sinodos con-rechazo a ellas, con énfasis en la prohibicion de los

religiosos de asistir.

El siglo XIX comenzé con prohibiciones, aunque las corridas continuaron de
forma clandestina. Una novedad en este siglo, sefiala Badorrey, es que los festejos
populares se iran unificando a pesar de las particularidades locales. Por otro lado, las
novilladas buscaron mayor diversidad en su realizacion, llegando a mezclarse con otros
espectaculos como las luchas de fieras. En las mismas plazas, no solo se celebraban
espectaculos taurinos, sino también peleas con otros animales como zorros, elefantes e
incluso tigres de Bengala. En esta centuria, de acuerdo a Martinez, culminé la etapa
primitiva del toreo a pie, con el torero Francisco de Paula Montes Reina “Paquiro”, el
mas importante de su época. Francisco Arjona Guillén “Curro Ctchares” cred la faena de
la muleta. Antonio Carmona “El Gordito”, personificé el arte de banderillear y le dio una
importancia que antes no tenia fijando asi los tres tercios. A mediados del siglo, se produjo
la primera edad de oro con Rafael Molina “Lagartijo” y su rival Salvador Sanchez
“Frascuelo”. El primero, comenta Martinez, representd la estética y fue un torero
completo, mientras que el segundo era mas seco y sin adornos, pero cargado de temeridad.

El Gltimo gran torero de esta época fue Rafael Guerra Bejarano “Guerrita” quien sugirid
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la idea de proponer un tipo de toro con caracteristicas mas atractivas para los
espectaculos; y aportd suertes como la veronica de costado. Mantuvo una aparente

rivalidad con Manuel Garcia Cuesta “El Espartero”, que no prospero.

En el aspecto juridico, las ordenanzas y acuerdos municipales en cuanto la policia
rural y urbana siguieron enfocandose en la seguridad y el orden dentro de los
espectaculos. En ese sentido, se tomaron medidas no solo en el momento de la corrida,
sino antes''’. Sobre el abasto, se empez6 a perder la costumbre de que fueran los
ayuntamientos los encargados de proporcionar los toros; en su lugar, lo hicieron
instituciones organizadoras. El destino de los animales lidiados, fue el ser vendido en las
carnicerias municipales. La regulacion sobre las fiestas cambié al trasladarse con el
tiempo la responsabilidad en la organizacion de los ayuntamientos a empresarios
profesionales, quienes mediante contratos las organizaban. Dentro de la organizacion.
Respecto a la organizacion y funcionamiento municipal, tanto los alcaldes como los
corregidores mantuvieron la presencia de las celebraciones y tuvieron su lugar
privilegiado. Es maés, la implicacion de las municipalidades llegd a ser de manera que se
cedieron terrenos municipales para construir plazas taurinas. En cuanto a la fiscalidad
concejil, aument6 el gasto de las corridas de toros debido a que ahora eran los

organizadores privados quienes se encargaban de las compras.

El mismo rumbo se tomo en el derecho indiano, aunque con particularidades. Una
de ellas, es la independencia de ciertos paises de Espafia, entre ellos Perd, lo que genero
cambios. Antes de este hecho, la tauromaquia se encontraba prohibida, pero tras la
independencia, los espectaculos volvieron a celebrarse con normalidad. Badorrey,
comenta que sobre la regulacién de las fiestas, empezaron a haber, luego de la
independencia, celebraciones por sucesos nacionales o locales. Asimismo, empezaron a

participar mas toreros locales y se prohibieron los espafioles.

Un hecho fundamental en esta centuria fueron los reglamentos taurinos. Badorrey
asevera que esto fue respuesta a la oposicion ilustrada. Asi se tomo tanto el camino de la
profesionalizacion del toreo y la codificacion de la fiesta. ElI antecedente para la
reglamentacion fue para la autora el libro Tauromaquia de Paquiro, pues fue la obra que

realizé un estudio sobre las corridas y el orden que deberian seguir, lo cual sirvio de base

117 por ejemplo, Badorrey comenta la prohibicién a toda persona de estar desde las doce de la noche en las

calles en donde los toros son conducidos
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para los primeros reglamentos. Asi, autores como Fernandez de Gatta (2015) afirmaron
que alli se sitta el inicio del toreo moderno. Este surgié en 1848 en Cadiz, redactado por
Melchor Ordofiez en su cargo de jefe politico. Dicho reglamento constd de veintiséis
articulos. Cuatro afios después se promulgoé uno en Madrid y finalmente la técnica juridica

se consolidé con el Reglamento de La Habana de 1854.

Sobre las prohibiciones en el siglo XIX, destaca la real pragmatica de 10 de
febrero de 1805 como la prohibicién mas fuerte segun la historiadora del derecho. Esta
norma prohibia en lo absoluto y sin excepcidn la fiesta de toros y novillos de muerte en
todo el reino. Como sucedio con las anteriores prohibiciones, esta norma no fue suficiente
y en algunos municipios incluso fue observada. No obstante, después de la invasién
francesa a Espafia, José Bonaparte restaur6 las corridas como un medio para ganarse al
pueblo. Posteriormente, en 1813, se llevd a cabo un debate sobre la tauromaquia en las
Cortes de Cédiz a raiz de la demanda del empresario gaditano Francisco de la Iglesia y
Darrac para obtener una licencia para realizar novilladas. Tras una deliberacion, las
Cortes optaron por conceder el permiso. Este precedente, junto con otros, contribuyo a la
restauracion y la permanencia de las corridas a pesar del regreso de Fernando VII.
Menciona Badorrey que-la-prohibicion-nunca se derog6 explicitamente, excepto en las
Cortes de Navarra. Hubo mas intentos de prohibiciones mas adelante, pero no tuvieron
trascendencia. En el siglo XX los reglamentos taurinos empezaron a regularse con mayor

minuciosidad.

4.3 Latauromaquia en la actualidad

El desarrollo actual de la tauromaquia ha sido desarrollado, entre otros, por
Martinez (2006), en quien nos basaremos para desarrollar este acapite. Los espectaculos
taurinos, comenta, se clasifican en: corridas de toros, novilladas con picadores, becerradas
y festivales. Nos centraremos en las primeras. Estas se diferencian de las demas ya que
no tiene un carécter de aprendizaje. Intervienen normalmente tres matadores (también
Ilamados espadas) de toros y sus cuadrillas. Cada uno lidia dos toros y el orden es de
acuerdo a la antigliedad, siendo el espada mas antiguo el director de lidia. En las
celebraciones pueden participar, con cierta variabilidad, dos o cuatro espadas y seis u
ocho toros respectivamente. Las cuadrillas también variaran de acuerdo a la cantidad de

matadores que intervengan.
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En cuanto a las reses, Martinez detalla que deben tener entre cuatro y seis afios y
el peso minimo dependera de la categoria de la plaza en la que serd lidiado (460kg en las

plazas de primera categoria, 435kg en la de segunda y 410 en la de tercera).

Sobre la vestimenta, esta ha ido evolucionando desde el siglo XVIII. Al traje de
los toreros se les llama traje de luces. Lo componen: la chaquetilla, la taleguilla y el
chaleco. Ademas, visten con “los tirantes, la pafioleta o corbatin, la faja, las medias, las
zapatillas, la montera, la castafieta y coleta y el capote de paseo” (Martinez, 2004, p.21).

Los picadores tambien tendran su propia indumentaria.
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Sobre las herramientas esenciales para la tauromaquia, Martinez considera que
son el capote de brega, la muleta, al estoque de matar, al estoque de descabellar, a la puya,
a las banderillas y a la puntilla. El capote, tiene forma de capa y una longitud de entre 1
y 1.20 metros, siendo de color amarillo y rosado, siendo este ultimo el que muestra al
toro. La muleta es una tela que lleva un cancamo al estaquillador, que es un palo de
aproximadamente medio metro. El estoque de matar, también llamado espada, consta de
dos partes: una hoja y una empufiadura. La hoja suele medir entre 80 y 88 centimetros y
pesa 800 gramos. Debido a los posibles riesgos con el estoque de matar, desde la época

de Manolete se empez0 a utilizar la ayuda, que es una espada de mucho menor peso.

También es relevante mencionar el estoque de descabellar o verduguillo, una
espada mas corta que la anterior. Cuenta con un tope que tiene forma de cruz hecha de
acero y estd a diez centimetros de la punta. En cuanto a la puntilla, esta tiene 30
centimetros tiene un mango hecho de madera y un cilindro de acero. La vara de picar,

conocida tambien como garrocha, se compone de la garrota y la puya. La primera esta
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hecha de madera y tiene una longitud de 2.5 a 2.6 metros. La segunda, hecha de acero,
tiene forma de pirdmide y un largo de 29 milimetros por 19 de ancho. Por ultimo, las
banderillas constan de un palo y un arpén. El palo no debe superar los 70 centimetros de
largo y 18 milimetros de grosor. Se adorna con papeles con colores diversos. El arpon
estd hecho de hierro y tiene 6 centimetros de largo con 16 milimetros de ancho. También
existen banderillas negras, las cuales se utilizan como castigo al toro y se diferencian de

las comunes en que tienen un arpon mas largo.
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El siguiente punto es acerca de las plazas de toros. Estas, segin Martinez, se
diferencian de los demaés tipos de plaza en cuanto a que poseen tres partes: el ruedo, las
localidades y las dependencias. En el ruedo se desarrolla el espectaculo, es de forma
circular y tiene un tamario de entre 45 y 60 metros. La tierra es dura y se cubre por una
capa de arena la cual debe ser uniforme y totalmente lisa. Esta dividido en tres tercios
separados por dos lineas concentricas: la parte interna se llama “tablas”, la parte media
“tercios”, y la parte méas externa “medios”. L0 circunda una barrera de madera de 1.60
metros de altura, Asimismo, hay al menos cuatro vallas de la misma altura que la barrera,
Ilamadas burladeros, que permiten el paso del torero del ruedo al callején y viceversa,

También son conocidos por ser un lugar de refugio para los toreros.

Las localidades estan destinadas para las y los espectadores. Tienen numerosos
asientos alrededor del ruedo. Las graderias mas cercanas al ruedo son denominadas
tendidos. Entre los sectores, lo suelen separar tuneles que llevan a la salida, conocidos

como vomitorios.

Las dependencias, de acuerdo a Martinez, son las instalaciones anexas Yy
necesarias para el desarrollo normal del espectaculo. Estas incluyen los corrales y
chiqueros, el patio de caballos, las cuadras y los guardianes, el patio de arrastre y el
desolladero, la enfermeria, la capilla, las oficinas, taquillas y dependencias

administrativas; asi como las dependencias para el uso del publico.

Las plazas se dividen en tres categorias: primera, segunda y tercera. Segun
Martinez, los criterios que se utilizan para asignar una a una categoria u otra son: el
numero de espectaculos anuales, los tipos de toros lidiados, la algidez de los triunfos, la
tradicion de la plaza, la ciudad, entre otros factores. Algunas de las plazas de primera

categoria en Espafia son la de Barcelona, la de Bilbao, la de Madrid y la de Sevilla, entre
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otras. Respecto a las de segunda categoria se pueden mencionar las de Gijon, Mérida, etc.

Finalmente las de tercera son plazas no permanentes o portétiles.

Otro punto sefialado por Martinez es el equipo gubernativo, cuya funcion es
garantizar el normal desarrollo del espectaculo y el cumplimiento de las normas taurinas.
Este equipo esta compuesto por el presidente, quien es el maximo responsable y tiene la
obligacion de presidir y dirigir los festejos taurinos. A él lo auxilia el delegado
gubernativo cuya funcion es transmitir las 6rdenes del presidente y exigir que se cumplan

las normas establecidas. Para ello, cuenta con un grupo de fuerzas de seguridad.

Finalmente, pasemos al desarrollo del espectaculo taurino. Previamente a ello, hay
una fase que, para Martinez, consta de cinco operaciones. La primera es el
desencajonamiento y tiene lugar en el ruedo. Se colocan cajones especiales uno al costado
del otro y luego se sueltan a los toros por encierros completos para pasar a los corrales.
El tiempo entre el desencajonamiento y la lidia debe ser de al menos veinticuatro horas.
La segunda etapa es el reconocimiento de reses, el cual es realizado por el equipo
veterinario y busca determinar si los animales estan aptos para ser lidiados. Se realiza en
dos ocasiones: un dia antes del ruedo y el mismo dia del festejo. Se lleva a cabo frente al
presidente, quien decide sobre su aptitud en ultima instancia. La tercera operacion es el
enlotado o sorteo, el cual busca determinar el orden de salida de las reses; también se
realiza frente al presidente. El cuarto es el apartado, que consiste en separar a los toros y
encerrarlos en chiqueros, en donde estaran a oscuras hasta el momento del ruedo. Esta
operacion dependera del tamarfio de las plazas. La Gltima operacion es el reconocimiento
y prueba de caballos, en donde, al igual que con las reses, se evalla su aptitud. Los
caballos estan protegidos con un peto protector, que es un faldén que cubre hasta el
menudillo, cerca del suelo. Asimismo, llevan una segunda pieza interna y unos calzones

enguatados.

En cuanto al desarrollo del festejo taurino, este inicia con la orden de inicio del
presidente, quien para ello, saca un pafiuelo blanco. Luego, se procede a darse el paseillo
conformado por los alguacilillos, los matadores, las cuadrillas, los picadores, los

monosabios y los mulilleros. Saludan al presidente y luego se deshace el paseillo.
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La lidia inicia cuando el presidente, tras la salida de los alguaciles, flamea el
pafiuelo blanco. Suenan los clarines y los timbales. En ese momento, se le coloca al toro

la divisa de su ganaderia de origen.

Como se vio anteriormente, la corrida se divide en tres tercios: el de varas, el de
banderillas y el de la muerte. En el primer tercio de varas, los banderilleros tantean al toro
desde lejos para hacerlo correr y ver sus caracteristicas. Posteriormente, el espada torea
con la capa. Cuando se fija al toro, el presidente saca el pafiuelo blanco para que salgan
los picadores a realizar la suerte de varas correspondiente. Estos, empufiando la vara de
picar con su mano derecha y en el caballo, se sitian en posicidn para picar al toro. Asi,
uno es el encargado de realizar la suerte, el otro lo suple en caso de que el titular no pueda
y el tercero, a su costado, esta de reserva para evitar acometidas del toro. Mientras tanto,
los toreros, el subalterno y el que banderillea se sitlan a la izquierda del picador y del
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caballo. Posteriormente, el espada interviene en los conocidos quites, que es una suerte
que busca librar a alguien de la cuadrilla del peligro de la acometida del toro mediante la
distraccion. El presidente, ordenara con su pafiuelo blanco el cambio de tercio cuando vea

que el animal esta suficientemente picado.

En el segundo tercio, los subalternos clavan las tres banderillas. En ese momento,
los matadores que no estoquean deben estar en el ruedo. Esta suerte también puede
practicarla el espada quien también puede invitar a sus compafieros a alternar. Si los toros
no son suficientemente picados, el presidente puede ordenar que se coloquen banderillas
negras a modo de castigo.

En el ultimo tercio, de la muerte, se divide en la faena de la muleta y la suerte de
matar. En la primera, el espada solicita con montera en mano, la venia del presidente. Se
prosigue con el descabello y la puntilla en las que se secciona la médula espinal para
luego introducir el estoque de descabellar entre el hueso occipital y la primera vértebra
cervical. Este se utiliza cuando el toro pese a las estocadas sigue en pie. Para hacerlo, el
matador tiene que clavar por lo menos una vez el estoque. Por su parte, la puntilla es
cuando el toro ya esta echado. Esta labor puede ser utilizada por una persona encargada

o por el tercero en la cuadrilla.

El matador puede recibir como trofeos; palmas, aplausos, ovacién, vuelta al ruedo,
una o dos orejas del toro lidiado y por Gltimo, la salida por la puerta principal cargado en
hombros. Excepcionalmente, también se recibe el rabo por manos del presidente. Las
cuatro primeras se dan a iniciativa del pablico. La concesion de la primera oreja la da el
presidente a solicitud del pablico, y la de la segunda es competencia Unica de este. La
salida por la puerta principal solo se da si se reciben las dos orejas. Por otro lado, también
puede haber expresiones de desagrado como pitos o broncas o de indiferencia mediante
el silencio. El toro también puede recibir premios como el pito y la ovacién, asi como la
vuelta al ruedo si es que la mayoria del pablico muestra un pafiuelo azul. Por Gltimo, se

puede conceder igualmente el indulto si el presidente saca el pafiuelo naranja.

4.4 Latauromaquiay sus defensores: Lineas argumentativas

Después de haber conocido mejor al toro de lidia, la historia de la tauromaquia y
como esta se desarrolla en la actualidad, se pasara a esbozar los principales argumentos

taurinos, algunos de los cuales utilizaron altos tribunales para legitimar la tauromaquia.
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A fin de esquematizar mejor el hilo argumentativo taurino, se utilizara la clasificacion de
Francis Wolff:

4.4.1 Torturay corrida de toros

En la primera linea argumentativa, Wolff cuestiona que los actos hacia los toros
sean considerados tortura. El autor galo define tortura como “hacer sufrir voluntariamente
a un ser humano indefenso, ya sea por puro placer (cruel o sadico), ya sea para obtener
algin beneficio como contraprestacion de ese sufrimiento (una confesion, una
informacion, etc.)” (Wolff, 2011, p.6). De esta definicion, el filésofo francés extrae que
el espectaculo taurino no busca hacer sufrir al toro, sino que el efecto se confunde con sus
objetivos, los cuales son: desafio, diversion, la pasion y el comerlos. Afirma ademas que
la tauromaquia implica una lucha, por lo que el toro no seria un ser indefenso y por ende,
no podria catalogarse como tortura. Es necesario que el animal luche, ya que esto es parte
del sentido del espectaculo. En esa linea, el animal tampoco puede considerarse indefenso
porque existe el riesgo de muerte del torero. Después, rechaza que el toro sea torturado,
ya que de ser asi, huiria; pero no lo hace porque esta predispuesto a la lucha. La ultima
premisa que utiliza para negar la tortura a partir de su definicion, es que esta solo puede
ser aplicada a seres humanos. El extenderla a animales, a su juicio, conllevaria la

banalizacién del concepto, vaciarlo de contenido.

El fildsofo espafiol, Fernando Savater (2011), también niega que la tauromaquia
tenga como fin la tortura del toro. Precisa que la muerte y la sangre de un animal
producida por un ser humano, no tiene como causa necesaria el disfrute del sufrimiento,
pues lo mismo sucede con las granjas avicolas. Asi, si fuera cierto que los aficionados
taurinos disfrutaran realmente del sufrimiento de los animales, frecuentarian los

mataderos en vez de las plazas.

4.4.2 Sufrimiento en la corrida de toros

La segunda linea argumentativa gira en torno al sufrimiento del toro en la lidia.
Wolff comienza rechazando la comparacion entre el sufrimiento del humano y el del toro
debido a que estos ultimos tienen una consciencia reflexiva que aumenta su desamparo.
Asimismo, resalta la funcion del dolor que es el evitarlo. En su sexto argumento, Wolff
sefiala que para ciertos animales el estrés puede ser peor que el dolor; de esta manera,

siguiendo el previamente citado estudio de Illera del Portal con otros autores que aseveran
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que el toro de lidia tiene mas estrés durante el transporte o en el momento de salir al ruedo
antes que en el espectéculo taurino, afirma que “el toro reencuentra su familiar propension
a la defensa del territorio en contra del intruso” (Wolff, 2011, p.8). Es decir, actla
obedeciendo a su naturaleza. Ademas, segun Wolff, el toro de lidia es un animal original
que estd dotado de fiereza debido a su descendencia del uro salvaje asi como a las

ganaderias que mediante la seleccion y crianza preservaban su acometividad.

4.4.3 La muerte del toro

La tercera linea argumentativa, es relativa a la muerte del toro. Las preguntas que
se hace el filésofo francés giran sobre si tenemos derecho a matar al toro y si esto es
necesario. Ademas, analiza si el argumento tradicionalista es menos justificable que otras

précticas, como la alimentacion o si el problema es que la muerte sea publica.

Sobre el derecho a matar al toro, y a los animales en general, cuestiona la idea de
un respeto a la vida en general, pues todos y todas, incluso los animales nos alimentamos
de seres vivos, por lo que estariamos ante un absurdo. Es mas, hay una diferencia entre la
muerte provocada a un animal respetado como el toro, sobre el cual hay un ritual cargado
de simbolismo, y la que se realiza en los mataderos de forma mecanizada, aunque oculta.
La muerte del toro en el espectaculo taurino para Wolff, satisface las necesidades fisicas

y simbdlicas; ademas de ir de la mano con un respeto al animal.

Sobre la posibilidad de no ejecutar al toro publicamente, Wolff alega que, ademas
de no cumplirse con el ritual, seria mas cruel ocultar su muerte. Esto se debe al tiempo de
espera entre las lesiones sufridas durante la corrida y la muerte realizada por un carnicero,
lo cual lo convertirian en un martirio. Por ultimo, enfatizando en la comparacion entre los
diferentes destinos de los bovinos usados por los seres humanos culmina:

[...] puestos a identificarse con el toro propongamos a esos animalistas que se identifiquen con

otras especies bovinas y pidamosles que elijan cudl es la mejor de las suertes: la del buey de tiro,

la del ternero de carne (criado normalmente “en bateria” y muerto a corta edad) o la del toro de

lidia: cuatro afios de vida libre a cambio de quince minutos de muerte luchando. Entonces la

pregunta seria: “;con quién quiere usted identificarse?” (Wolff, 2011, p.13)

4.4.4 Toroy ambiente
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Para Wolff, el animalismo y el ambientalismo son opuestos y excluyentes; se
defiende o lo uno o lo otro. Es asi que, a su juicio, la tauromaquia es perfectamente

compatible con el ecologismo, pero no con el animalismo.

Para defender su posicion, asevera que los espectaculos taurinos mantienen una
forma de ganaderia extensiva, la cual evita que esos terrenos sean utilizados para la
ganaderia intensiva o industrial. Afiade que estos espacios son también reservas
ecologicas con rica biodiversidad. Y sobre esta, no solo refiere a la de la flora y fauna de
los terrenos, sino al propio toro de lidia, quien acabaria extinguiéndose en caso de abolir
las corridas de toros.

445 Humanidad y animalidad

La quinta linea argumentativa busca separar lo humano y lo animal, pues se sefiala
que el primero es un animal “especial”, lo que implica que somos nosotros quienes
tenemos deberes hacia los segundos y no al reveés. Se tacha al aficionado taurino de
perverso o sadico; sin embargo esta afirmacion confunde la humanidad y la animalidad.
De acuerdo al uso de los animales hay un intercambio: con los animales de compafiia se
ofrece y recibe afecto; con los animales domeésticos se ofrece condiciones de vida dignas
a cambio del consumo de carne, leche, huevo, entre otros; y con los animales salvajes
solo tenemos deber de proteger sus ecosistemas y la biodiversidad. En el caso de los toros
bravos, para Woolf, tenemos el deber de criarlos conforme a su naturaleza a cambio de
matarlos conforme a ella. Vargas Llosa (2012) enfatiza que el toro de lidia tiene como
esencia la pelea, por lo que el espectaculo taurino iria en armonia con su naturaleza. A
partir de ello, el escritor peruano plantea un dilemaen caso se abolieran las corridas: Vivir

y morir peleando de acuerdo a su naturaleza o no existir.

Es por esta confusion entre lo humano y lo animal que, segun el filésofo galo, a
muchos animalistas les es dificil comprender que existan personajes con mucha
humanidad y que han contribuido con el desarrollo y por las personas. Como ejemplo,
pone a Mérimée, Lorca, Bergamin o Picasso. Asimismo, el no comprender la animalidad,
en el caso de los toros, su comportamiento, conlleva a pensar que la tauromaquia es un

perjuicio para ellos.

4.4.6 Fiesta de toros como creadora de valores estéticos y culturales
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A continuacion, sigue los argumentos vinculados a la tradicion y la estética de los
espectaculos taurinos. En cuanto a la primera, Wolff cuestiona que se considere arcaica
la corrida de toros, ya que las actuales versiones datan del siglo XVl y su codificacion

inicid en el siglo X1X. Recuerda que se trata de una violencia “estilizada” o “sublimada”.

Acepta que la tradicion no es un argumento valido en si mismo, empero ofrece
valores que permiten que se mantenga en ciertos lugares. De alli viene su legitimidad
“[1]as corridas de toros son autorizadas no porque hay tradicion, sino alli donde hay. La
tradicion tiene como efecto forjar una cultura local y una sensibilidad local” (Wolff, 2011,
p.21). Ahonda en la diversidad cultural, la cual contribuye al forjamiento de identidades
de forma que son inseparables a ella. Por eso, comenta el autor galo que cada pueblo tiene
diferentes interpretaciones y apreciaciones para adaptar el mensaje universal taurino, el
cual ha coadyuvado no solo a tradiciones populares, sino también a la denominada “alta
cultura”, por ser objeto de mundos artisticos. El nobel, VVargas Llosa (2012), también
enfatizaria en el arraigo de la tauromaquia, el cual se aun tiene significancia en los pueblos

andinos del Pera.

Pasando a los argumentos relacionados a la estética. Wolff, alega que pese al
disgusto por la sangre y la violencia presente en el espectaculo taurino, existen elementos

de grandeza:

la solemnidad del ritual, la ligereza de la musica, €l destello inesperado de los trajes, el poder de
la fiera que ataca en todas direcciones, la coreografia tan regulada como imprevisible de las
cuadrillas, el capote que gira, el impresionante choque del toro con el caballo de picar (la suerte
que mas inspird a Picasso), las banderillas que revolotean, la increible serenidad del hombre
durante el duelo, las audaces y deslumbrantes figuras de su danza con el animal, la muerte en el
recogido silencio de la multitud. (Wolff, 2011, p.25)

Desde su mirada, es un arte original que engloba a las diferentes artes (mdsica,
artes plasticas, artes dramaticas) y épocas (clasica y contemporanea)!8. Asimismo, tiene
la virtud de ofrecer conmociones refinadas a profanos y profanas. Por ultimo, agrega el
francés que la tauromaquia tiene una dimensién de realidad en la que aunque es un
espectaculo representado, también es una verdad. Ejemplo de ello es el peligro real que
afronta el torero quien puede ser lesionado o muerto. Citando a Orson Welles concluye

que “jel torero es un actor al que le suceden cosas de verdad!”.

118 Vargas Llosa (2012) también compararia a la tauromagquia con la danza y el teatro.
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4.4.7 Los peligros del animalismo

La siguiente linea argumentativa advierte sobre los peligros del pensamiento

detras del movimiento antitaurino: el animalismo?*®

. De acuerdo con Wolff, esta corriente
intenta tratar en el mismo nivel a humanos y animales, rebajando a los primeros al nivel
de los segundos. Por lo tanto, corremos el riesgo de perder la exigencia de nuestros valores
volviendo nuestra convivencia mas vaga. Agrega que una liberacion animal total conduce
a aporias que sin salida, reduciéndose a un absurdo su defensa. Esto parte de una
distorsion que los animalistas tienen por su desconocimiento sobre los animales,

idealizandolos y convirtiéndolos en victimas.

4.4.8 Argumentos sobre la libertad

La dltima linea argumentativa gira en torno a la libertad y su oposicién al
prohibicionismo. EIl filésofo galo arguye que vedar la tauromaquia tendria como
consecuencia una serie de prohibiciones animalistas cada vez mas radicales. En la Gltima
de sus razones, la nimero cincuenta, refiere al principio de libertad. Ante dos pasiones
opuestas, una -la animalista- impide que la otra -la aficién taurina- se satisfaga, por lo que
es mejor escoger la que favorece la libertad. Si se quiere que la tauromaquia deje de

existir, la opcion que propone es esperar a que deje de despertar pasion.

A esta clasificacion basada en las lineas argumentativas de Wolff, agregaré dos

argumentos especificos: los argumentos comparativos y los econémicos y laborales.

4.4.9 Argumentos comparativos

Los argumentos comparativos son usualmente utilizados en la defensa de la
tauromaquia de dos formas: para alegar que el toro tiene una mejor vida frente a otros
animales cuyos usos estan institucionalizados o practicas que no son necesariamente
beneficiosas; y para alegar la incongruencia en cuanto al respeto hacia a los animales por

parte de la oposicion.

Sobre el primer punto Vargas Llosa resaltaba el buen trato que reciben los toros

de lidio para asegurar que son bien cuidados y queridos. Savater exclamaba:

119 En esta linea, también se encuentran los argumentos contra el especismo esbozados en el primer capitulo

de esta investigacion.
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Para empezar, no creo que la suerte del toro de lidia sea la mas digna de compasion (...) al menos
entre quienes comemaos carne de vacas, cerdos, atunes o aves de corral y gastamos zapatos y bolsos
de piel. Me parece que la vida de los toros y hasta su cuarto de hora final de batalla dolorosa seria

envidiada por muchos de los animales que estan a nuestro servicio (...) si pudieran conocerla.

Alguna vez he oido la sandez de que la existencia feliz en las dehesas queda desautorizada por la
escena final del animal vomitando sangre en el ruedo: es algo tan imbécil —o tan metafisicamente
obvio- como sostener que el millonario que tras una vida de lujos y placeres sufre cuarenta y ocho
horas de dolores en la UVI no ha padecido menos que el proletario sometido a todo tipo de
estrecheces. Con la Ginica pero relevante diferencia de que quiza la prevision del magnate, mientras
que los astados —como el resto de los animales- nada saben de su muerte inevitable. (Savater, 2011,
p.74y 75)

En esa misma linea, acepta que si bien, de acuerdo a la sensibilidad actual, la tauromaquia

de haber nacido en estos tiempos no hubiera prosperado y hasta seria prohibido. Por eso:

Si vamos a eso, en nuestros dias y en nuestra Europa nunca habrian podido obtener licencia
inaugural —sea por miramientos de salud publica o de correccion politica- otros usos de funcion
social nada desdefiables: por ejemplo el vino, da-galanteria, el queso de Camembert y el
catolicismo, entre otros no menos conspicuos. Quiza hubiéramos sido mas sanos y felices sin estas
amenazas Y sin los toros pero, en vista de que ya estan ahi, parece preferible minimizar sus

inconvenientes, prevenir sus adulteraciones, relajarse y disfrutar. (Savater, 2011, p.69)

Este argumento de Savater busca rebatir que la moralidad o el beneficio sea el
patron predominante para legitimar o prohibir una conducta, pues existen algunas

préacticas que no son tampoco del todo buenas, siguen sin cuestionamientos.

Como ultimo aspecto de esta linea argumentativa, esta no se encuentra dirigida a
defender la tauromaquia en si, sino-a cuestionar a quienes se oponen a esta tradicion
mediante la comparacion. Vargas Llosa (2012), por ejemplo, reprocha a las personas que
se horrorizan por la muerte del toro y a la vez, comen animales que también tuvieron que

morir y se ignora el trasfondo de esta muerte.
4.4.10 Argumentos econdmicos y laborales

En esta ultima linea argumentativa, nos encontramos con los de indole econémica
y laboral. Las primeras alegan tanto el beneficio econdmico que genera el espectaculo

taurino, como la libertad de mercado para ponderar en favor de la tauromaquia. En la

linea laboral se argumenta pensando en los empleos que genera el espectaculo taurino asi
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como al torero individual, quien seria el mas afectado en caso de que esta practica sea

prohibida.

Sobre los argumentos econdmicos, estos han sido repetidos tanto por el abogado
Rodriguez Castilla, como el redactor de la seccion taurina del diario EI Comercio, Pablo
GOmez de Barbieri. EI primero (2019), refiriéndose al caso espafiol, con base en dos

estudios'?°

concluye que el dinero recaudado en los diversos espectaculos taurinos es
mucho mayor al dinero invertido por la Administracién Publica en materia taurina. La
tauromaquia es rentable por si sola, pues genera un impacto econémico de 1.600 millones
de euros y una recaudacion anual de casi 209 millones de euros, por lo que alega que esta
tradicion es la que financia a la Administracion Publica. Niega, en consecuencia, que la
tauromaquia exista gracias a las subvenciones y que quienes se adhieren a esa opinion no
se basan en datos reales?!. Si bien el abogado, considera que el argumento econémico en
si mismo no debe prevalecer, si considera que puede ser un factor a tomar en cuenta en
conjunto con las demas ventajas que ofrece el espectaculo taurino. EIl segundo (2018),
agrega que en el Per(, en 2015, la tauromaquia genero 326 millones de soles y que en un
evento taurino en Chota, en 2016, que conté con la presencia de Roca Rey, se recaud6 13
millones de soles en tres dias. Por consiguiente, afirma que sin corridas de toros, los

negocios en Chota no podrian mantenerse.

El otro aspecto del argumento econémico, mas que en la rentabilidad del sector y
su contribucién o no al Estado, se enfoca méas en la no intervencion al sector privado,

prevaleciendo la libertad de empresa.

Pasando a los argumentos laborales se puede agregar, estrechamente vinculado a
las razones econdmicas, la generacion de empleo que generan las corridas, pero
enfatizando en las consecuencias sociales. Asi, Rodriguez (2019) citando el informe Los

toros en Espafia: un gran impacto econémico con minimas subvenciones, indica que en

120 para ello cita el libro de Juan Medina (2016) Tauronomics. Economia y activismo taurino y el informe
dirigido por este investigador intitulado: Los toros en Espafia: un gran impacto econdmico con minimas
subvenciones.

121 Por ejemplo, Rodriguez (2019), citando el texto “La verdad sobre el informe Bosch” realiza criticas al
denominado informe Bosch (presentado al Parlamento Europeo en 2013 para demostrar que la tauromaquia
no subsistiria sin fondos espafioles y europeos). Entre las criticas estd que en ese informe se infla
desproporcionadamente los costos de los festejos taurinos (de 320.000 a 600.000 euros en las plazas);

también se cuestiona que todo festejo taurino reciba una subvencion del 33%, cuando es falso.
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el pais hispano los toros generan al afio 200 mil puestos de trabajo, de los cuales 57 mil
son de forma directa. Luego, al hablar de la situacién laboral, se puede replicar que es
posible cambiar de negocio, pero de todas las personas que estarian perjudicadas, es el
torero quien mas se veria perjudicado. Gomez (2018), por ejemplo, resalté que el torero
no solamente va voluntariamente a las corridas, a pesar de los riesgos, sino que se muere
por torear. De ahi que, el perjuicio del torero sea especial y diferente al de los demas, pues

mas que el fin econdémico, hay una conexion existencial con su actividad laboral.

Hemos expuesto hasta ahora, las lineas argumentativas de reconocidos taurinos

para defender la tauromaquia. A partir de ellas, expondremos el aspecto juridico.

45 Latauromaquiay el derecho

La tauromaquia es indubitablemente, uno de los temas sobre animales mas
debatidos no solo en la discusion moral, sino también en la juridica. En la actualidad, son
ocho los paises que mantienen vigente esta practica: Pertu, Colombia, Ecuador,
Venezuela, México, Portugal, Espafia y Francia. Sin embargo, esto no significa que estos
hayan sido los Unicos paises en donde siempre hubo celebraciones taurinas, ya que, como
vimos en el apartado histérico, se celebraba en toda Europa. No obstante, empezé a caer
en desuso en diversos paises y dejé de celebrarse, teniendo su mayor auge en Espafa y
posteriormente, tras la invasion de América, en los paises latinoamericanos. Ademas del
desuso, también hubo paises (0 estados, en caso de paises federales), que prohibieron la

tauromaquia en sus legislaciones, el cual veremos a continuacion.

4.5.1 Paises que abolieron las corridas de toros

Entre los paises y ciudades que abolieron la tauromaquia se encuentran las “Islas
Canarias, Espafa; Panama, Argentina, Chile, Uruguay y Cuba”. (Exp N° 00022-2018-
PI/TC. p.9). En el caso de Panama, se prohibié mediante la Ley de proteccion a los

animales domésticos, en su articulo 13, el cual prescribe que:

Quedan prohibidas las peleas de perros, las carreras entre animales y las lidias de toros, ya sean de
estilo espafiol o portugués, con excepcion de las peleas de gallos, carreras de caballos, deportes
ecuestres, corridas o barrera de toros y demas competiciones de animales reguladas por leyes
especiales. (Ley 70 de proteccién a los animales domésticos)

En los demas paises, la tauromaquia ha sido abolida hasta inicios del siglo XX. Vale la

pena resaltar que, en algunos Estados de México, la tauromaquia también ha sido abolida.
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En el caso peruano, pese al fracaso abolicionista en la via judicial, la
Municipalidad Metropolitana de Lima, ha decidiéo en 2020 cerrar las puertas a los

espectaculos taurinos, mediante la via contractual.

4.5.2 Regulacion internacional de la tauromaquia

45.2.1 Espaina

En Espafia, existe regulacion sobre la tauromaquia. En ese sentido encontramos la
Ley 10/1991 del 04 de abril, que consta de tres capitulos (disposiciones generales,
régimen de la intervencion y competencias administrativas y régimen sancionador) y
veinticuatro articulos. EIl objetivo segun su-articulo 1, es regular las potestades
administrativas relacionadas con la preparacion, organizacién y celebracion de
espectaculos taurinos. A su vez, esta ley clasifica los espectaculos taurinos en corridas de
toros o de novillos (celebradas en plazas permanentes o temporales) y festejos taurinos
realizados en plazas o en lugares de transito pablico. El articulo 3 establece que la
reglamentacion se encargara sefialar las condiciones y requisitos minimos para los tipos
de plazas, el desarrollo de la celebracion y las instalaciones y el régimen sancionador. El
siguiente articulo es de especial relevancia, pues permite que la Administracion pueda
adoptar medidas para fomentar y proteger estas actividades de acuerdo con la tradicion y
la vigencia cultural. En el siguiente capitulo se positiviza la exigencia de registros (art.5),
la intervencion de la administracion en la lidia (arts. 6y 9), el rol de la presidencia (art.8),
sobre otras corridas y fiestas (art.10); y la creacion de una comision consultiva en temas

de tauromaquia (art.12).

En el ultimo capitulo, tipifica las sanciones, la cuales pueden ser desarrolladas
reglamentariamente. Estas pueden ser leves, graves o muy graves (art. 13.2). Ademas, se
indica quiénes pueden ser sujetos pasivos de las infracciones (art.14), entre ellos,
ganaderos, empresarios, organizadores o promotores y hasta espectadores. Las sanciones
variaran de acuerdo a la infraccion cometida y van desde suspension para lidiar, clausuras,
inhabilitaciones para ejercer actividad empresarial, hasta sanciones pecuniarias. Es
posible imponer medidas cautelares en los procedimientos sancionadores. Por Gltimo, la
competencia de sancionar recae en el Gobernador Civil cuando son leves y algunas
graves, mientras que otras sanciones graves y las muy graves corresponden al ministro

del interior.
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Un afio después, se decretd el desarrollo de la comentada ley, el Reglamento de
Espectaculos Taurinos, del 26 de febrero (Real Decreto 176/1992). No obstante, no
duraria mucho tiempo, ya que acabaria siendo derogado por el Real Decreto 145/1996.
Esta norma tendria un total de diez titulos'?? y noventa y siete articulos. Llama la atencidn,
la rigurosa minuciosidad con la que se desarroll6 el reglamento a diferencia de sus

precursoras a mediados del siglo XIX*?3,

Volviendo al ambito legal, la modificacion mas reciente se realizé6 mediante la
Ley 18/2013 del 12 de noviembre que regula a la tauromaquia como patrimonio cultural
inmaterial. En su predmbulo alega que el objetivo de la ley es delimitar la tauromaquia
como parte del patrimonio cultural en todo el territorio nacional. Debido a la especificidad
de la ley, esta solo consta de cinco articulos. En el primero, se define la tauromaquia de
forma amplia, no en sus modalidades, pero si en las actividades relacionadas al
espectaculo como la crianza y la seleccién de toros de lidia. El articulo central, no
obstante, es el segundo, ya que se declara que la tauromaquia forma parte del patrimonio
cultural digno de proteccion en toda la nacion. Posteriormente, se establece un deber de
proteccion (art.3) y se indica que las Administraciones Publicas deben participar y
colaborar para garantizar su conservacion y promocion (art.4). Finalmente, en el tltimo
articulo se desarrollan las medidas para fomentar y proteger la tauromaquia, entre las
cuales se encuentran la aprobacion de un Plan Nacional que recoja las medidas, la
actualizacion de la normativa taurina, el fomento de la investigacion, la transmision de la
tauromaquia, entre otros. Cabe resaltar también a la segunda disposicién final, en la que
se modifica el articulo 12 de la ley 10/1991, especialmente en el cambio en la constitucién
de la Comision Nacional de Asuntos Taurinos, que ahora es presidida por el Ministerio

de Educacion, Cultura y Deporte en lugar del Ministerio del Interior.

122 E| titulo 1, es sobre el objeto y ambito de aplicacion; el titulo 11, versa sobre el Registro General de
Profesionales Taurinos: el titulo 111, acerca de las plazas de toros y otros recintos para la celebracién de
espectaculos taurinos; el titulo 1V, es sobre las disposiciones comunes a todos estos espectéculos; el titulo
V, trata de las garantias de la integridad del espectaculo; el titulo VI, establece el desarrollo de la lidia; el
titulo VII, desarrolla disposiciones relativas a ciertos espectaculos; el titulo VIII, reglamenta las escuelas
taurinas; el titulo X, es sobre la Comision Consultiva Nacional de Asuntos Taurinos y; el Gltimo titulo es
acerca del régimen sancionador.

123 De la lectura de los titulos y los articulos, llama la atencion que cada aspecto relacionado a la
tauromagquia sea tomado en cuenta; desde los preparativos, el desarrollo del espectaculo, la fase posterior

al espectaculo, las escuelas taurinas, etc...
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Ademas de dicha normativa de caracter general, cada Comunidad Auténoma, en
el marco de sus competencias fue regulando la tauromaquia ya sea por reglamentos

taurinos como:

Andalucia (Decreto 68/2006, de 21 de marzo, modificado por Decreto 278/2011, de 20 de
septiembre); Aragon (Decreto 223/2004, de 19 de octubre, modificado por los decretos 193/2005,
de 29 de septiembre; 82/2010, de 27 abril; y 344/2011, 14 octubre); Castilla y Ledn (Decreto
57/2008, de 21 de agosto); Navarra (Decreto Foral 249/1992, de 29 de junio, modificado por los
decretos forales 183/1997, de 4 de julio; 38/2001, de 19 de febrero; 59/2009, de 2 de julio); y Pais
Vasco (Decreto 281/1996, de 3 de diciembre; posteriormente sustituido por el Decreto 183/2008,
de 11 de noviembre, modificado por Decreto 124/2010, de 27 de abril).(STC N° 134/2018, de 13
de diciembre de 2018, fj.1)

Igualmente, se las exceptuado en la legislacion sobre bienestar animal, tales son

los casos de:

[L]a Ley 11/2003, de 24 de noviembre, de proteccion de los animales de Andalucia; Ley 13/2002,
de 23 de diciembre, de tenencia, proteccion y derechos de los animales de Asturias; Ley 5/1997,
de 24 de abril, de proteccién de los animales de compafiia de Castilla y Ledn; Ley 6/1993, de 29
de octubre, de proteccion de los animales del Pais Vasco (...)Ley 3/1992, de 18 de marzo, de
proteccion de los animales de Cantabria; Ley 11/2003, de 19 de marzo, de proteccion animal en la
Comunidad Auténoma de Aragén; Ley 7/1990, de 28 de diciembre, de proteccion de los animales
domeésticos de Castilla-La Mancha; Ley 1/1990, de 1 febrero, de proteccion de los animales
domesticos de Madrid; Ley 5/2002, de 23 de mayo, de proteccion de los animales en la Comunidad
Autonoma de Extremadura; Ley 1/1993, de 13 de abril, de proteccion de los animales domésticos
y salvajes en cautividad de Galicia; Ley 1/1992, de 8 de abril, de proteccién de los animales que
viven en el entorno humano de llles Balears; Ley 5/1995, de 22 de marzo, de proteccién de los
animales de La Rioja; Ley Foral 7/1994, de 31 de mayo, de proteccién de los animales de Navarra).
(STC N° 134/2018, de 13 de diciembre de 2018, fj.1)

45.2.2 Francia

En Francia, como sefialamos en el capitulo Il, la tauromaquia se encuentra
excluida de responsabilidad penal en el articulo 521-1 del Cédigo Penal cuando se
invoque que se trata de una tradicion local ininterrumpida. Aun asi, la regulacion taurina
estd mucho menos desarrollada que en Espafa. Existe la Union de Ciudades Taurinas de
Francia (por sus siglas en francés, UVTF), fundada en 1901 y conformada por cincuenta
ciudades del pais galo. La UVTF cuenta con un reglamento de naturaleza privada, que

también regula la tauromaquia.
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En su pagina web, asevera que junto al Observatorio Nacional de Culturas
Taurinas (por sus siglas en francés, ONCT), inscribieron en febrero de 2011 a la
tauromaquia como patrimonio cultural inmaterial. No obstante, tras revisar las listas de
actividades gue tienen esta categoria tanto en la pagina del Ministerio de Cultura de
Francia como en la Unesco, la tauromaquia no figura en ninguna de las dos. En esa
direccion, la jurista Anna Mula (2015), afirma que si bien se la incluyd en su momento,
debido a las irregularidades formales fue abrogada por la sexta camara de la Corte
Administrativa de Apelaciones de Paris en la N°13PA02011.

45.2.3 Portugal

En Portugal, la primera norma respecto a la tauromaquia fue de 1928, con el
Decreto 15355 de 14 de abril, la cual prohibid las corridas de toros de muerte en todo el
territorio. En el 2000, se actualizé y se desarrollaron las infracciones con el Decreto Ley
N° 196/2000 y la Ley N° 19/2002.

En cuanto a la regulacion taurina, esta se remonta a 1991, con el Decreto ley N°
306/91 de 17 de agosto y el decreto reglamentario N° 62/91 de 29 de noviembre (el primer
reglamento taurino positivizado en Portugal). Posteriormente, el decreto ley N° 315/95
de 28 de noviembre, regul6 las instalaciones y el funcionamiento de espectaculos y
divertimientos publicos y establecio el régimen juridico de espectaculos de naturaleza
artistica, en el que se incluye la tauromaquia. En 2007, el decreto ley N° 265/2007 de 24
de junio trato de adecuar la normativa europea en materia de transporte de animales que
también se aplica a la tauromaquia. Este a su vez, se veria alterado a su vez por el Decreto
Ley N° 158/2008.

La norma taurina mas importante llegaria en 2014 con la expedicion del
Reglamento de Espectaculo Taurino (Decreto Ley N° 89/2014 de 11 de junio). Este
reglamento consta con ocho capitulos y sesenta y dos articulos. El primer capitulo
contiene disposiciones generales; el segundo capitulo trata sobre la fiscalizacion, control
y direccién; el capitulo tercero versa sobre la entidad promotora; en el cuarto, se
reglamenta las plazas de toros; el capitulo quinto versa sobre las condiciones de
realizacion de los espectaculos taurinos; el capitulo sexto es tocante a los espectaculos
taurinos (en este capitulo, articulo 32 se regula la muerte de los toros, las mismas que
debe producirse después del espectaculo); el séptimo capitulo trata sobre las tasas y cargos

y el altimo capitulo desarrolla las infracciones.
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El reglamento taurino no seria la Gltima norma relativa a los espectaculos, pues al
afio siguiente se promulgo la ley N° 31/2015 de 23 de abril, la cual legisla sobre el
régimen de acceso y ejercicio de las actividades de artistas taurinos y auxiliar en
espectaculos taurinos. Por ultimo, encontramos la Resolucion N° 249/2015 de 18 de
agosto, el cual reglamenta el seguro de accidentes personales o garantia o instrumento
financiero equivalente de artistas taurinos y el seguro de responsabilidad civil o garantia

o instrumento financiero equivalente al promotor del espectaculo.

En 2019, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, presento
sus observaciones finales a los informes periddicos de Portugal (CRC/C/PRT/CO/5-6).
En su parrafo 27, el Comité recomendd que el Estado fije en 18 afios, sin excepcion, la

edad minima para participar en corridas de toros:

Tauromaquia

27. El Comité recomienda al Estado parte que fije en 18 afios, sin excepcion, la edad minima para
participar en corridas de toros y encierros, al igual que en escuelas de tauromaquia, y que
sensibilice a los funcionarios del Estado, a los medios de comunicacion y a la poblacién en general
acerca de los efectos negativos que tiene para los nifios la violencia asociada a las corridas de toros

y los encierros, incluso cuando los nifios son espectadores. (CRC/C/PRT/CO/5-6, parr.27)

Producto de ello, el Consejo de Ministros publico el 14 de octubre de 2021, un
comunicado en el que se informaba la publicacién de un decreto ley que prohibia el acceso
a espectaculos taurinos a menores de dieciséis afios, con base en el documento del Comité
de los Derechos de la Nifiez de las Naciones Unidas. No obstante, de acuerdo al diario
Esquerda (2022), nueve meses después del comunicado, el decreto ain no habria sido
publicado.

45.2.4 Meéxico

En el caso mexicano, de acuerdo al Partido Verde Ecologista de México?4(2016),
hay una ausencia en la legislacion federal sobre tauromaquia, por lo que la mayor parte

de la normativa, para proteger o proscribir la tauromaquia se ha limitado al &mbito estatal.

124 Nos referimos a la iniciativa del proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la ley general del equilibrio ecoldgico y la proteccion al ambiente, para prohibir las
corridas de toros. impulsada por el Partido Verde Ecologista de México. Actualmente, este proyecto se
encuentra en la Cdmara de Diputados.
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Por ejemplo, segun la Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial de
la CDMX, en adelante PAOT (2017), los estados de Aguascalientes, Tlaxcala, Hidalgo,
Querétaro, Guanajuato y Zacatecas y Villa Alvarez en Colima declararon las corridas de
toros como patrimonio cultural inmaterial. La mayoria de ellos ha hecho referencia a la
Conferencia General de la UNESCO, en el marco de la Convencidn para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003; sin embargo, solo el estado de Aguascalientes

la incluy6 en su fundamentacion.

En ese rumbo, se encuentran los estados que sin haberla declarado patrimonio
cultural inmaterial, permiten la realizacion de las corridas de toros. Por ejemplo, la Ciudad
de México, publicd en 1997 el Reglamento Taurino para el Distrito Federal y consta de
quince capitulos y ciento veintidés articulos. Llama la atencion el caso del estado de
Sonora, cuya Ley de Proteccién a los Animales para el Estado de Sonora, publicada el 27
de junio de 2013 prohibi¢ las corridas de toros; sin embargo, esta fue abrogada con la
nueva ley del mismo nombre publicada el 3 de diciembre de 2018. Esta ley en su articulo

14 prescribe:

Avrticulo 14.- En el Estado de Sonora los permisos, licencias o cualquier autorizacién para la
realizacion de corridas de toros, novillos, becerros, y rejoneos se sujetaran a los criterios y
reglas que en su caso, expida la Procuraduria Ambiental del Estado, prevaleciendo las

condiciones Optimas de los animales para esos fines. (Resaltado nuestro)

Ahora, pasando a los estados que abolieron la tauromaquia, podemos hallar a
Guerrero, cuya ley N° 491 de Bienestar Animal del Estado de Guerrero de 26 de
diciembre de 2014, cuyo articulo 44.1X prohibe sin excepcion alguna la realizacion de
corrida de novillos y toros de lidia. El estado de Coahuila, en el articulo 20.XV de la Ley
de Proteccion y Trato Digno a los Animales para el Estado de Coahuila de Zaragoza, de
29 de noviembre de 2013, proscribe por cualquier motivo, la corrida de toros, novillos,
becerros o vaquillas y los rejoneos; su entrenamiento para estos espectaculos, asi como
las tientas. Por ultimo, también se encuentra prohibida la tauromaquia en algunos
municipios del estado de Veracruz como el municipio de Veracruz, Teocelo, Xalapa,
Boca del Rio y Cdérdoba.

45.2.5 Colombia

Sobre el caso colombiano, vimos en el segundo capitulo, la Ley 84 de 1989. Pese

a sus avances en cuanto a la proteccion de los animales, el articulo 7 exceptla a las
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corridas de toros, novilladas, corralejas, becerradas y tientas; asi como las rifias de gallos
y sus procedimientos. Este articulo fue cuestionado y llevado a la Corte Constitucional,

la cual la declar6 exequible, aunque establecid precisiones y limites.

A su vez, es relevante mencionar la Ley 916 de 2004, que regula el Reglamento
Nacional Taurino. Esta ley consta de cincuenta articulos y reglamenta las plazas de toros,
los espectaculos y su desarrollo, los requisitos que deben cumplir los toros y su
participacion previa a la lidia, los caballos y los instrumentos usados para el espectaculo.
Cabe destacar que esta ley ha sido objeto de cuestionamiento en su oportunidad y ha sido
llevada a la Corte Constitucional.

45.2.6 Ecuador

La regulacion taurina en Ecuador es de larga data. Para Arellano (2018), la primera
referencia se encuentra enel articulo 602 del Codigo Penal de 1871, en el que se prohibe
con una multa los juegos con toros en espacios publicos. Haciendo un recuento, comenta
que la redaccion en los posteriores codigos quedaba igual, salvo que el Codigo de Policia
General de 1904 estableci6 la prohibicion de las corridas, salvo por las cuadrillas que

posean conocimientos artisticos requeridos por el arte.

En esa linea, en 1978, mediante Decreto Supremo, se promulga la Ley de
Espectaculos Taurinos'y Ejercicio Profesional de Toreros Nacionales. Consta de tres
capitulos y veinticuatro articulos. EI primer capitulo versa sobre las plazas y espectaculos
en donde se hace referencia a las Comisiones Taurinas de los Consejos Municipales, se
establecen sus funciones y se les deriva regulacion especifica; asimismo, se clasifican las
plazas de toros. El segundo capitulo es sobre la proteccion profesional, en donde se
menciona a la Unién de Toreros del Ecuador, sus funciones y las obligaciones de los

toreros. El ultimo capitulo es sobre las ganaderias y de los toros.

Igual de importante es resaltar que durante muchos afios, la tauromaquia tuvo una
extensa normativa en el Codigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito. Sin
embargo, en 2020, mediante Ordenanza Metropolitana N° 011-2020, se elimind en el

articulo 2 el capitulo dedicado a los espectaculos taurinos.

45.2.7 Venezuela
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En Venezuela, de acuerdo a Villegas (2017) no existe una regulacién legal que
reconozca a la tauromaquia como patrimonio cultural inmaterial ni una ley taurina a nivel
nacional. Solo, mediante el Ministerio de Turismo, se ha logrado calificar los
espectaculos taurinos como actividad recreativa turistica. La funcion de regular este

espectaculo, se ha dejado mas a nivel municipal.

4.5.3 Regulacion nacional de la tauromaquia

En el Perq, la regulacion sobre tauromaquia esta dispersa en todo el ordenamiento
juridico. La primera norma a mencionar es la mencionada Ley N° 30407 ley de proteccion
y bienestar animal, la cual en su primera disposicion complementaria final, exceptua del
ambito de proteccion a las corridas de toros, pelea de toros, pelea de gallos y demas
espectaculos que sean declarados de caracter cultural por la autoridad competente.
Igualmente, la ley N° 28131, ley del artista intérprete y ejecutante, indica en su articulo
28 sobre la participacion de artistas nacionales e internacionales en espectaculos taurinos,
que en toda feria de este tipo debe participar por 1o menos un matador nacional y de igual
manera en las novilladas, becerradas y mixtas se debe contar con, al menos, un novillero

nacional.

En el plano infralegal, podemos encontrar el acuerdo de consejo N° 090-99-MDR,
Reglamento General de Espectaculos Taurinos, ratificado mediante Ordenanza N° 011-
MDR de 2000. Dicho reglamento tiene trece capitulos y doscientos noventa y siete

articulos.

Asimismo, de acuerdo con Arbulu también podria encontrarse la:

‘Ordenanza No572-MDR que lo modifica; en Chota, se halla el Reglamento General de
Espectaculos Taurinos de la “Plaza de Toros El Vizcaino de Chota”, aprobado mediante
Resolucién de Alcaldia 222-2007-MPCHY/A; en Truijillo, se halla el Reglamento de Espectaculos
Taurinos, aprobado mediante Decreto de Alcaldia 28-94-MPT; en Arequipa, se encuentra el
Reglamento Taurino para la “Plaza de Toros del Distrito de Miraflores”, aprobado por medio de

la Ordenanza Municipal 019-MDM.’ (Arbulu, 2021, p. 91)

Aunado a ello, podemos encontrar que la Resolucion Viceministerial N° 004-97-
MITINCI-VMTINCI declaré a la fiesta taurina como interés turistico nacional e
internacional. De manera similar, algunas regulaciones locales han incluido la
tauromaquia en sus considerandos. Por ejemplo, la Ordenanza Regional N° 056-2004-

GRP-CR declaro al Centro Poblado de San Clemente en Piura como “capital regional del
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arte taurino”. Un afio después, la Resolucion Directoral Nacional N° 1454-INC de 2005
declar6 como patrimonio cultural de la nacion a la festividad del Sefior de los Milagros,
y se incluyo la corrida de toros de esta festividad como parte de la tradicion en los
considerandos. En 2008, en la Resolucidn Directoral Nacional N° 1276-INC, consideré a
la danza de los diablos de Cajamarca como patrimonio cultural de la nacion, y se hizo
referencia a la tauromaquia como una actividad tradicional, al igual que la mencionada

danza, en la fiesta de la Virgen del Rosario.

Sin embargo, el criterio ha ido cambiando con el pasar de los afios. La autoridad
competente, el Ministerio de Cultura (MINCUL), que absorbié en 2010 al Instituto
Nacional de Cultura (INC), no ha reconocido el valor cultural de las corridas de toros,
con base en leyes animalistas. Por ejemplo, la Resolucion Viceministerial 260-2010-
VMPCIC-MC, que declaré como Patrimonio Cultural a la Fiesta Patronal de San Juan
Bautista de Pachaconas, no incluyo a las corridas de toro con condor por ser contraria al
deber de proteccion de fauna silvestre del articulo 22.1 de la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre (Ley N° 27308). En ese sentido, la Resolucion Viceministerial 065-2014-
VMPCIC-MC, que declar6 Patrimonio Cultural de la Nacién a la Fiesta Patronal Sefior
de Animas de Chalhuanca, excluyé-a la corrida de toros (también el Yawar fiesta y las

corridas de toro con condor) de su &mbito por implicar “dafio 0 muerte de animales”.

4.5.4 Pronunciamientos de Altas Cortes sobre la tauromaquia

Hemos visto la regulacién taurina en cuanto a sus normas. Empero, muchas de
ellas fueron cuestionadas o modificadas por las Altas Cortes en sus respectivos paises,
debido a demandas presentadas por la oposicion. Estas cortes, a veces a favor de la corrida

0 a veces en contra, han tenido que motivar su decisién. Revisemos estas sentencias.

45.4.1 Francia

En Francia, solo se llevo una vez al Conseil Constitutionnel un caso relativo a la
tauromaquia. Este es la Decision n° 2012-271 QPC, de 21 de setiembre 2012. La cuestion
prioritaria de constitucionalidad fue interpuesta por las asociaciones “Comité radical anti-
corrida Europa” y “Derechos de los animales”. Ambas cuestionan el articulo 521-1 del
Caodigo Penal, en especifico, la primera frase del séptimo parrafo. Esta sefialo que las

disposiciones del articulo, el cual tipifica el delito de maltrato y crueldad hacia los
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animales, no son aplicables a las corridas de toros y peleas de gallos si son una tradicion
local ininterrumpida acreditada. Ello por desconocer el principio de igualdad.

El Consejo Constitucional, declara que la citada frase es conforme con la
Constitucion. En su fundamentacion alega que el principio de igualdad no se opone a que
el legislador regule distinto en situaciones diferentes, ni derogar la igualdad por razones
de interés general siempre que la diferencia de trato se encuentre en relacion directa con
el proposito de la ley. Indica que en el presente caso, el legislador no ha querido poner en
cuestion practicas tradicionales que no atentan con ningun derecho constitucionalmente
garantizado; que la exclusion es solo aplicable en partes donde exista tal tradicion, por lo
que la diferencia tiene relacion directa con el objeto de la ley. Esta es que, ademas,
corresponde a las jurisdicciones competentes apreciar cuando es una tradicion local

ininterrumpida, por lo que no habria arbitrariedad.

45.4.2 Espaia

En Espafia, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en dos ocasiones sobre
las corridas de toros. La primera, fue por la Sentencia 177/2016 de 20 de octubre de 2016.
Se trat6 de un recurso de inconstitucionalidad presentado por cincuenta Senadores del
Grupo Parlamentario Popular contra el articulo 1 de la Ley del Parlamento de Catalufia
28/2010 de 3 de agosto que modifica el articulo 6 de la Ley de proteccién de los animales
(D. Leg 2/2008). Esta norma prohibi6 los espectaculos taurinos que incluyan la muerte
del animal; la aplicacion de la suerte de la pica, banderillas y el estoque; asi como los
espectaculos taurinos de cualquier modalidad dentro y fuera de plazas de toros. Se
exceptud de ella a las fiestas de toros sin-muerte como las correbous en las fechas y los
locales tradicionales.

Para sustentar la demanda, se alegaron tres lineas argumentativas: En primer
lugar, se menciond la competencia exclusiva del Estado en materia de la defensa del
patrimonio cultural, mientras que las Comunidades Auténomas solo tendrian
competencia en su regulacion. En segundo lugar, se destaco el caracter cultural de las
corridas de toros y los derechos que lo fundamentan. Por Gltimo, se arguyeron razones
econdmicas, y el principio de unidad de mercado. En consecuencia, corresponde al Estado
la ordenacion general de la economia y realizar una politica nacional, mientras que a las
Comunidades Auténomas corresponde su ejecucion y fomentar el desarrollo de su

economia regional.
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El Tribunal, declar6 fundado el recurso de inconstitucionalidad por razones
competenciales. Alega que para dicha ley, hubo dos titulos competenciales en cuestion:
el bienestar animal y los espectaculos publicos. Asi, si bien la Comunidad Auténoma
tiene competencia en materia de bienestar animal y en espectaculos publicos (lo que
podria incluir su prohibicion por razones de proteccion a los animales), esta debe
cohonestarse con las materias reservadas al Estado, las que no deben ser perturbadas ni
menoscabadas. En materia cultural, el Tribunal encuentra que existe una concurrencia no
excluyente de competencias en materia de cultura. Sin embargo, existe un “area
preferente de atencion” por parte del Estado en lo que respecta a la preservacion del
patrimonio cultural comdn. De esta manera, revisa las leyes comentadas anteriormente
tales como la Ley 10/1991 de 4 de abril y la Ley 18/2013; asi como la ley 10/2015 que
regulan la proteccion del patrimonio cultural; todas ellas promulgadas por el Estado. Con
dicha revision, concluye que efectivamente, hay una conexion entre tauromaquia y
patrimonio cultural que justifica la intervencién estatal. Por todo ello, concluye el
Tribunal Constitucional espafiol que la norma ‘autonémica prohibitiva expedida por
Catalunya menoscaba el ejercicio de la competencia estatal en materia de cultura en la

conservacion de esta tradicion cultural.

Posteriormente, llegd otro caso sobre tauromaquia en 2019 al Tribunal
Constitucional y se resolvio mediante la STC N° 134/2018. Esta vez, el recurso de
inconstitucionalidad fue interpuesto por el, entonces, presidente, Mariano Rajoy, contra
laley 9/2017, de 3 de agosto que regula las corridas de toros y de proteccién a los animales
en llles Balears (especificamente, los articulos 1.2, 4 en el inciso sobre ubicacion de la

ganaderia, 5 en los apartados 1, 2, 6 y 7;y los articulos 6, 7, 8, 9 y 15.b). Estos prescriben:

(i) el articulo 1.2, que solo permite la celebracién de corridas de toros conforme a lo previsto en
esa ley; (ii) el articulo 4, que determina que la ganaderia suministradora de los toros sera la mas
cercana en términos de distancia a la plaza de toros donde se celebre el especticulo taurino; (iii)
los apartados 1, 2, 6y 7 del articulo 5, que establecen, los dos primeros, los limites de edad y pesos
de los toros y, los dos Ultimos, la potestad de la presidencia de la plaza respecto de la celebracion
del espectaculo a la vista del acta veterinaria y las diferentes actuaciones a desarrollar una vez
finalizado el espectaculo, respectivamente; (iv) el articulo 6, que prohibe el enchiqueramiento de
los toros; (v) el articulo 7, que prohibe la presencia de caballos durante las corridas de toros; (vi)
el articulo 8, que limita la posibilidad de participacién en las corridas de toros a los profesionales
inscritos en la seccién primera del registro general de profesionales taurinos, es decir, toreros y

toreras, y su personal auxiliar y establece que en las corridas el nimero de toros que se toreen sera
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como maximo de tres con una participacién no mayor a los diez minutos; (vii) el articulo 9, que
establece la prohibicion del uso de utensilios que puedan causar la muerte del animal o de
producirle heridas; y (viii) el articulo 15.3 b), que define como infraccion muy grave la omision
de los medidas de proteccion y bienestar de los animales previstas en los articulos 8 y 9. (STC
N°134/2018 de 13 de diciembre de 2018, Antecedentes)

La parte demandante, argumenta con base en la sentencia previamente comentada, que la
prohibicion autonémica de cualquier espectaculo taurino vulneraba el articulo 149.2 CE.
Esto se debe a que la ley objeto de cuestionamiento habria prohibido de facto las corridas
de toros mediante el establecimiento de prohibiciones y requisitos singulares que
volverian a estos espectaculos irreconocibles. Se sostiene que el estatuto de Illes Balears
no les otorga competencias especificas en materia de proteccién a los animales, aunque
concurren en competencias con las demés materias. Asimismo, se alega que el articulo 4
afecta al principio de unidad de mercado, pues una restriccion basada en el lugar quiebra
el principio de libre circulacion de bienes y personas.en todo el territorio nacional y el

ejercicio de la actividad econémica.

El Tribunal declara fundada parcialmente la demanda. Para su fundamentacion,
primero determina tres puntos a aclarar sobre la Ley 9/2017 de 3 de agosto: (i) si
menoscaba la competencia estatal para regular el patrimonio cultural espafol, (ii) si
vulnera el principio de unidad de mercado y libre circulacién (iii) si lesiona la
competencia exclusiva del Estado en la regulacion de las condiciones bésicas que
garantice la igualdad en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes. Concluye
que el recurso de inconstitucionalidad es exclusivamente competencial. A continuacion,
el Tribunal pasa a comprobar si la ley impugnada se condice con el ejercicio de las
competencias exclusivas en: (i) agricultura, ganaderia y proteccién del medio ambiente
(ii) espectaculos publicos y; (iii) cultura. Confirma, después de un analisis, que la

Comunidad Autdénoma tiene competencia en esas materias.

Después, el Tribunal hace una revision de la STC N° 8/2016 de 21 de enero.
Recuerda que al Estado le corresponde: (i) en materia de cultura, la preservacion del
patrimonio cultural comun y de lo que precise de tratamientos generales o que no se logre
en otras instancias y; (ii) en el ejercicio de esa competencia y por Ley N° 18/2013, los
poderes publicos tienen un mandato general de garantizar la conservacién y promocion
de la tauromaquia en todo el pais. A continuacion, el Tribunal revisa en detalle cada

articulo cuestionado por razones de cultura y concluye que estos obstaculizan el normal
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desarrollo de la tauromaquia, por lo que son declarados inconstitucionales. Luego, aborda
la impugnacion del articulo 8 de la ley en cuanto limita a tres el nimero maximo de toros
a lidiar por razon de unidad de mercado. El Tribunal considera que la impugnacion carece
de argumentacidn necesaria para ser analizada, por lo que desestima este punto. Posterior
aello, el Alto Tribunal espafiol analiza el articulo 4 de la ley que limita a las ganaderias
mas cercanas y las suministradoras de toros debido a que un transporte prolongado de
animales afecta su bienestar. Aqui, realiza un examen de proporcionalidad, ya que la
medida incide en la unidad de mercado. Concluye que si bien la medida es idonea por
perseguir un fin de interés publico como lo es el bienestar animal, no pasa el test de
necesidad, ya que su finalidad est& condicionada por una multiplicidad de factores, entre

los que la distancia es uno de ellos, pero no el mas relevante.

Por todo ello, acaba declarando inconstitucional la frase “de acuerdo con esta ley”
del articulo 1.2; apartado 1, 2, 6 y 7 del articulo 5; los articulos 6, 7, 8, 9y 15.3.b); y la
frase “Para que la duracion del viaje desde la ganaderia hasta la plaza de toros sea la
minima indispensable... que... serd la més cercana, en términos de distancia, a la plaza
de toros donde se celebre el espectaculo taurino™ del articulo 4. Lo restante es desestimado

y conserva su vigencia.

4.5.4.3 Portugal

En Portugal, se llevo una vez ante el Tribunal Constitucional, la cuestion de la
tauromaquia en el 2000, resolviéndose mediante el Acordao N° 93/00. Fue una solicitud
del alcalde mayor de Barrancos para preguntar la constitucionalidad del acta de un
proyecto que proponia una consulta local sobre las corridas de toros en Barrancos. Dicha
consulta tenia como base tres preguntas para responder “si 0 no”: (i) si se esta de acuerdo
con celebrar en su totalidad, sin ninguna excepcién las Festas de Agosto, (ii) Si esta de
acuerdo en que se debe solicitar la inconstitucionalidad por omision al Tribunal
Constitucional por medio del Presidente de la Republica, para legalizar la suerte de
muerte en las corridas de toros en las Festas de Agosto, (iii) Si se debe requerir la
fiscalizacion en abstracto de la constitucionalidad del Decreto N° 15355, al Tribunal
Constitucional, a través del Presidente de la Republica, el Procurador General de la

Republica o de 1/10 de Diputados en la Asamblea de la Republica.

El Tribunal decidi6é que dicho proyecto no es legal. Comenz6 su argumentacion,

analizando si habia irregularidades procesales, las cuales no encontrd, y luego paso al
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contenido de las preguntas. En relacion a la primera pregunta, consider6 que esta no era
clara ni precisa, y que el organismo requirente no demostro si era tradicion de dicha
festividad que se celebren corridas de toros con la suerte de muerte. Ademas, aunque la
pregunta fuera clara y precisa para la poblacion solicitada, no se considerd que, de
concederse lo propuesto, tendria como consecuencia la fractura del ordenamiento juridico
vigente, pues la muerte del toro en la tauromaquia estd prohibida por Decreto N° 15355.
En cuanto a la segunda pregunta, el Tribunal no considera admisible que el érgano
soberano Presidente de la Republica, sea un mero intermediario de una voluntad ajena,
despojandolo de su consideracion. Asimismo, no puede por si solo no se tiene legitimidad
para realizar consultas directas a los ciudadanos de una localidad para opinar sobre
cuestiones que no estan en materia del &ambito de competencia especifica municipal. Sobre
la tercera pregunta, el Tribunal ‘considera aplicable las razones de la segunda para

desestimarla.

45.4.4 Colombia

La discusion sobre-la tauromaquia en los tribunales ha sido bastante intensa en
Colombia. Muestra de ello es que la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado
en multiples ocasiones sobre el tema'?°. Debido a la numerosa cantidad, expondremos

solo las mas relevantes.

La primera sentencia relativa a la tauromaquia fue mediante la C-1192/05. La
ciudadana Angela Bohérquez Cruz presentd una accion de inconstitucionalidad contra los
articulos 1, 2, 22 y 80 parciales de la Ley N° 916 de 2004 gue establece el Reglamento
Nacional Taurino. Cuestiona el articulo 1, en la medida en que considera a los
espectaculos taurinos una expresion artistica del ser humano; el 2, en el sentido de que
indica que el reglamento es aplicable en todo el pais; el articulo 22, en cuanto limita a la
edad de diez afios el ingreso a estos espectaculos, aunque con la compafiia con un adulto
y que no permite el acceso ni la salida durante la lidia y; el articulo 80, en cuanto muestra
la posibilidad de crear escuelas taurinas para promover la actividad.

Para ello, la demandante establece cuatro argumentos: (i) El articulo 1 del

reglamento vulnera el principio de dignidad humana (art.1 de la Constitucion Politica),

125 Asi, se encuentran las sentencias C-1192/05; C-115/06; C-367/06; C-666/10; C-889/12; T-296/13; A-
025/15; A-459/15; C-041-17; T-121/17; SU-056/18.
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pues se tratan de ritos crueles que atentan contra la moral; (ii) el articulo 2 del reglamento
es contrario a la diversidad étnica y cultural (art. 7 CP) al promover una actividad violenta
en todo el territorio, lo que tampoco contribuye a la realizacion de la paz (art.22 CP) y
causa choques sociales y controversias; (iii) el articulo 22, atenta contra los derechos
fundamentales de los nifios (art.44 CP) y; (iv) los incisos del articulo 80 contrarian la
prohibicion de maltratar y matar a los animales (arts. 1, 2 'y 6 de la Ley 84 de 1989).
Asimismo, sobre el inciso 3 del articulo 22 del reglamento, no se formulé ningun cargo

de inconstitucionalidad.

La Corte Constitucional desestimé la demanda y declar6 el reglamento exequible.
Antes de resolver al fondo, se pronuncié sobre la inhibicién de los articulos 80 y 22.3 del
reglamento. Sobre el primero, encontrd - que la demandante fundamenté su
cuestionamiento mediante normas legales y no constitucionales; asi como argumentos
vagos, por lo que declar6 su inhibicién. Sobre el segundo, estimo que no habia cargos que
fundamenten la inexequibilidad, por lo que también se inhibid respecto a este articulo. A
continuacion, la Corte determino tres problemas juridicos: (i) si‘se desconoce el principio
de dignidad humana cuando el legislador otorga a los espectaculos taurinos la categoria
de expresion artistica;-(ii) si-se-viola el deber del Estado de reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural, la libertad religiosa y la de escoger profesion cuando se
establece que el reglamento sera de aplicacion en todo el territorio nacional y; (iii) si se
vulneran los derechos fundamentales de los nifios al establecer que los menores de diez

afios deben ingresar a los espectaculos en compafiia de un adulto.

Dichas interrogantes, las respondio0 en tres puntos: (i) examinar la competencia
del legislador para definir expresiones artisticas; (ii) el estudio del ambito de aplicacién
del reglamento y; (iii) analizar la constitucionalidad de la medida de proteccion a los nifios

al limitar su ingreso a espectaculos acompariados de un adulto si es menor de diez afios.

En el primer punto, la Corte confirm6 que la Constitucién asigna al legislador la
atribucién de sefialar qué actividades son consideradas expresion artistica y merecen
reconocimiento especial. Precisé que esta atribucidn no es absoluta y que tiene como base
el principio de razon suficiente y que ademas de ser razonable y proporcional, debe
encaminarse a la proteccion del interés general y la reduccion de riesgos sociales. Asevero
que la tauromaquia satisface estos requisitos porque ha sido reconocida a lo largo de la
historia como una expresion artistica y cultural. De tal modo que ha sido registrada por
artistas del mundo como Goya, Hemingway, Blasco Ibafiez y, colombianos como Botero
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y Obregén. Aleg6 que, si bien hay un sector de la poblacion que lo reprueba, esto no
desconoce el carécter histdrico que tiene de ser una expresion artistica que manifiesta la
diversidad cultural. Neg6 que la tauromaquia contravenga la Constitucion en cuanto a la
prohibicion de torturas y a las penas y tratos crueles, ya que desde una vision
antropoldgica los actos violentos son cuando el comportamiento trata a la persona humana
como si no lo fuera. Por Gltimo, la Corte abri6 la posibilidad de que el legislador pueda

quitar este caracter de expresion artistica en el futuro.

Respecto al segundo punto, la Corte alegd que el legislador, al dar un alcance
general al reglamento, reiter6 el mandato constitucional vigente del carécter unitario del
Estado, en el que las leyes del Congreso tienen vocacion de ser aplicadas en todo el
territorio sin excepcién. Afadié que la principal razén del alcance fue que el toreo se
practica en la mayor parte del pais. Ademas, el Congreso tiene potestad para regular la
actividad econdmica y las relaciones de particulares para el progreso econdmico y el fin
social; asi como la proteccion del patrimonio cultural. La Corte reconocié que con dicha
regulacién se interviene en un ambito sometido a la libre iniciativa privada. Pero tiene
como fundamento el cumplimiento del deber del Estado en velar por la proteccién de
bienes culturales y; en—garantizar el acceso en condiciones de igualdad a las
manifestaciones artisticas. Por dltimo, agregd gue las tensiones respecto a esta practica
no son suficientes para declarar la inconstitucionalidad. Ademas que la regulacion del
reglamento no implicaba la imposicién a la ciudadania a acudir a estos espectaculos, pues
el ella quien acude en ejercicio de su libre desarrollo de la personalidad.

Sobre el tercer punto, la Corte afirmé que desde la sentencia C-507 de 2004 se
cambi6 la concepcidn que tiene el ordenamiento juridico sobre los nifios, quienes pasaron
de ser sujetos incapaces, a personas libres y auténomas que, de acuerdo a su edad y
madurez pueden decidir sobre su propia vida y asumir responsabilidades. Asi, la
restricciobn de sus derechos ya no tiene como base su supuesta condicion de
vulnerabilidad, sino en la necesidad de garantizar su derecho a recibir proteccion en su
favor. En este sentido, la Corte indicé que el legislador tiene amplio margen para
configurar las edades a partir de las que se puede limitar la capacidad de los menores en
realizar ciertos actos, siempre y cuando se busque garantizarles un desarrollo armonico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Para el Alto Tribunal, la disposicion
cuestionada buscaba garantizar los derechos fundamentales de los nifios a la cultura, la

recreacion y educacion, ya que la tauromaquia permite al menor experimentar vivencias
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que lo enriquecen al identificar virtudes como la valentia y la fortaleza. Enfatizd que
prohibir a los nifios acudir a esos espectaculos acompafiados de sus padres, significa
adoptar una medida tendiente a desaparecer el espectaculo y negar que sea una tradicion
cultural. Agrego6 que esta medida es para proteger a los menores de los riesgos posibles
al ingresar a dichos espectaculos. Por todo ello, la Corte Constitucional declar6 la
exequibilidad de las disposiciones cuestionadas y la inhibicion de los articulos 22.3 y 80
de la Ley N° 906 de 2004.

Otra sentencia para comentar es la C-367/06, en el que también se cuestionaron
articulos del Reglamento Nacional Taurino. La Corte, como cuestion preliminar, alego
que ya previamente se pronunci¢ respecto a los articulos 1, 2 y 22 en la sentencia C-1192
de 2005, por lo gque se limitara a analizar el articulo 1 en cuanto al objeto del reglamento;
el articulo 12, que incluia a nifios torerillos profesionales en la definicion de cuadrilla; el
articulo 26, que reglamentaba la presidencia del espectaculo; el articulo 31, que
consideraba a las ganaderias de lidia en general como producto de alto interés economico
y creadores de fuentes de trabajo, por lo que se les otorgaria todos los créditos de fomento

y; el articulo 80 que se referia a las escuelas taurinas.

La parte demandante argumento sobre el articulo 1, que este es parcialmente
inconstitucional porque no se puede regular mediante leyes la forma en la que se practica
una ocupacion, arte u oficio que no requiere de formacion académica. En cuanto al
articulo 12, alerté que la actividad taurina es violenta y constituye un riesgo para menores
de edad; ademas se refiere a explotacion econdmica de cuadrillas conformada por
menores de edad, cuando se proscribe su explotacién. En cuanto al articulo 26, se
impugnd parcialmente porque se interviene en una labor que corresponde a la actividad
privada en donde no hay cabida para la autoridad el reglamentarlo; tampoco puede
modificar las funciones establecidas para los alcaldes. Respecto al articulo 31,
controvierte que se califique como actividad de alto interés nacional cuando carece de tal
connotacion. Por ultimo, en relacion al articulo 80, se arguyé su inexequibilidad por ser
calificado subjetivamente como “tradicion y vigencia cultural”; del mismo modo,
ninguna norma ordena que el toreo sea una profesion cuyo ejercicio exija formacion

académica.

La Corte declard parcialmente exequible la norma impugnada. Para fundamentar

su decision, examind uno por uno las normas impugnadas. Asi, en cuanto al articulo 1,
consider6 que el legislador tiene competencia para determinar qué actividad se regula y
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para imponer el ejercicio de una determinada profesion u oficio, siempre que lo haga
dentro de los limites de razon suficientes. Respecto al articulo 12, la Sala considerd que
el legislador excedio el limite de sus atribuciones. Si bien, se puede reglamentar la
posibilidad de que menores de edad puedan desarrollar ciertas actividades en ciertas
condiciones, la expresion “explotacion econdmica” resulta contraria a los derechos de la
nifiez y a la dignidad humana. Por guardar relacion directa a ella, también declard
inconstitucional la expresion “profesionales”. No obstante, declar6 exequible la expresion
“nifos torerillos” siempre que hayan cumplido catorce afios y se les garanticen las
condiciones de seguridad constitucional y convencional. En cuanto al articulo 26, el Alto
Tribunal también la considerd inconstitucional, toda vez que la funcion asignada al
alcalde era contraria a la naturaleza juridica y dignidad que el constituyente le asigno. La
funcién del alcalde se limita a vigilar que durante el espectaculo se observen las normas
legales y administrativas. Asimismo, el alcalde como servidor pablico, no puede presidir
o coordinar la presentacion de espectaculos de naturaleza privada, pues debe cumplir con
el principio de imparcialidad. Sobre el articulo 31, la Corte confirmo parcialmente su
exequibilidad, pues el acceso a créditos de fomento no significa que sean beneficiarios de
auxilios ni donaciones. Es el legislador en su facultad de regular y desarrollar
econdmicamente las actividades como la tauromaquia, que tienen una importancia social
y econdémica y que convoca a empresarios, ganaderos, mataderos, entre otros. Empero,
considero desproporcionado atribuir a las ganaderias de lidia ser de “producto de alto
interés nacional”, ya que este no es un sector que comprometa al funcionamiento ni a la
estructura macroecondmica del pais. Por tanto declar6 inexequible esta expresion. Por
ualtimo, en relacién al articulo 80, la Corte la declard parcialmente inexequible, pues ya
se pronuncié sobre las escuelas taurinas en la sentencia C-1192/05, en la que se declaro
que eran conformes a la Constitucion. Sin embargo, su fomento no corresponde a una
politica educativa, ya que no es prioridad publica educar personas para lidiar toros. Es asi

que declara inexequible solo la expresion “fomento de”.

Otra sentencia relevante en la materia es la C-666/10. Carlos Echeverry Restrepo
interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 7 de la Ley N° 84 de 19809.
Este articulo exceptla los literales a, d, e, f y g del inciso 1 del articulo 6, asi como al
rejoneo, al coleo, las corridas de toros, las novilladas, las corralejas, las becerradas, las
tientas y las rifias de gallos y sus procedimientos. EI demandante arguyo que la excepcion

vulnera cinco principios constitucionales. El primero es la diversidad étnica y cultural, ya

255



que las manifestaciones culturales exceptuadas en la norma desconocen otras
manifestaciones que consideran que los animales son sujetos de proteccion y son parte de
la comunidad moral. El segundo es el principio de distribucion de competencias entre la
Nacion y las entidades territoriales, ya que una ley del Congreso regula un aspecto que
corresponde a entidades locales como parte de su patrimonio cultural. El tercero se refiere
a la funcion ecoldgica de la propiedad, ya que la tauromaquia perpeta un sistema de
creencias y valores en el que es posible maltratar a quien esté jerarquicamente inferior o
en indefension, lo que va en contra de la funcién social de los animales que implica el
respeto a la vida, trato digno o la compasion por el desventurado. El cuarto es el de la
obligacion de proteger a la diversidad y al medio ambiente. El quinto es el relativo a la
prohibicion de torturas y penas crueles, inhumanas o degradantes porgue esta prohibicion

no se limita a humanos.

La Corte desestimd la demanda con una fundamentacion en tres capitulos. En el
primero, desarrollo la proteccidn a los animales. Alegd gque los animales estan incluidos
en el concepto de ambiente y el fundamento de su proteccion se encuentra ademas en la
dignidad humana; por lo que tenemos obligaciones hacia ellos. Esta proteccion es a todos
los animales como componentes queintegran armonicamente el ambiente y las
limitaciones a esta proteccion no deben ser arbitrarias, sino con criterios de razonabilidad
y proporcionalidad. Ademas, refirié que de la funcién social de la propiedad se deriva la
funcion ecoldgica; en ella se encuentran las limitaciones respecto a la propiedad que se
tenga sobre los animales, con el fin de armonizar. En el segundo capitulo, se desarrollaron
las limitaciones a esta proteccion que son, a juicio de la Corte: la libertad religiosa, los
habitos alimenticios, la investigacion y la experimentacion médica. Afiadié que la cultura,
al ser un objeto primordial de la Constitucién de 1991, debe gozar de garantia y

reconocimiento; no obstante, debe armonizarse con otros valores constitucionales.

Por ultimo, la Sala analiz6 el caso concreto para determinar si la excepcion del
articulo 7 del Estatuto de Proteccion Animal, desconoce sin justificacion legitima el deber
constitucional de proteccidon animal. Concluyo que la excepcion de las préacticas culturales
del Estatuto, encuentra fundamento en la Constitucion en cuanto a su arraigo y el deber
de proteccion de las manifestaciones culturales. Sin embargo, estas deben armonizarse
con el deber de proteccion animal. Advirtio la Corte, que la disposicion cuestionada
carece de una ponderacion, por lo que falto que el legislador regule de manera mas

detallada la permisién de maltrato animal. En ese rumbo, aleg6 desde una interpretacién
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armonica que la realizacion de dichas actividades Gnicamente debe darse en donde estas
constituyan una tradicion regular, periddica e ininterrumpida de un determinado
municipio o territorio. Luego, prescribié que deben de llevarse a cabo, Unicamente en el
momento en donde tradicionalmente se llevan a cabo, que solo las fiestas exceptuadas
podrén ser permitidas y; que ninguna municipalidad podré destinar dinero publico para
construir instalaciones en donde se realicen estos espectaculos. Finalmente, sefiala el Alto
Tribunal sobre la vulneracion del principio de autonomia de las entidades territoriales que
estamos ante una disposicion excepcional y de alcance restringido; las autoridades
municipales pueden determinar si en su territorio es o no permisible como parte del
ejercicio de sus funciones, por lo que es desestimada. Por lo tanto, siempre y cuando se
lea en el sentido indicado, la Corte declara exequible el articulo 7 de la Ley N° 84 de
1989.

Por ultimo, desarrollaremos la sentencia C-041/17, la cual reuni6 dos demandas
acumuladas contra parte del articulo 5 de la Ley N° 1774 de 2016. Este tipificaba los
delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los animales y es cuestionado
en por las expresiones “menoscaben gravemente” y porque se sefiala que se exceptian de
las penas quienes realicenlas conductasdel articulo 7 de la Ley N° 84 de 1989. La primera
demanda fue interpuesta por Maria Pimiento Barrera y Esperanza Pinto Flérez. Ellas
cuestionaron que la locucion ‘“‘menoscaban gravemente” €S ambigua, ya que no
estableceria de manera clara, inequivoca y expresa los supuestos en los cuales la comisién
de la conducta punible se realiza. La segunda demanda, interpuesta por Juliana Marcela
Chahin del Rio, va por un rumbo diferente. Alegaron que si bien la ley citada tiene fines
de proteccion animal, esa disposicion es excluyente por no incluir a los animales

utilizados para el entretenimiento.

La Corte declard parcialmente exequible la demanda, estructurando su decision
en seis partes: (i) el principio de legalidad en sentido estricto y su no desconocimiento en
el caso, (ii) la Constitucidn ecolégica. (iii) los animales como merecedores de proteccién
constitucional e internacional, (iv) la proteccion a los animales a partir de deberes morales
y solidarios: la posicion de la sentencia C-666/10, (v) evolucion legal y jurisprudencial
hacia una mayor proteccion a los animales y; (vi) el caso concreto. Respecto a la primera
parte, la Sala considerd que la expresion “menoscaban gravemente” corresponde un tipo
penal abierto, es decir, que tiene un grado de indeterminacion. No obstante, ello no tiene

como consecuencia inmediata su inconstitucionalidad, pues esto depende de si la
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indeterminacion puede ser superada. La Corte concluy6 que dicha expresion supera las
exigencias del juicio de estricta legalidad porque es posible precisar el alcance de la
prohibicion por una mediana diligencia hermenéutica. Esta tiene como justificacion la
existencia de una dificultad de establecer de forma pormenorizada y puntual las conductas
punibles, y también se puede remitir a otras normas vinculadas a la materia, como el
articulo 6 del Estatuto de Proteccion Animal. Agregd que estas expresiones son comunes
en el ordenamiento juridico colombiano y en el derecho comparado. En la segunda parte,
la Corte aseverdé que en recientes sentencias puede identificarse una perspectiva
ecocentrica en cuanto a la naturaleza. Concluyé que existe una preocupacion por
salvaguardar los elementos de la naturaleza como sujetos de derecho individualizables,

lo que refleja una proteccion constitucional de la ecologia y del medio ambiente.

En el tercer punto, el Alto Tribunal hizo un recorrido de los fundamentos de los
derechos animales desde Bentham hasta Nussbaum; pasando también por normativa
comparada sobre proteccion a los animales. Aseverd0 gue aunque no haya un
reconocimiento explicito en la Constitucion, ello no conlleva a que se les niegue ni que
no se les reconozca de forma innominada. En el cuarto punto, hizo un recuento de la
sentencia C-666/10. En-el-quinto-punto, la Corte abordd los avances en materia animal
desde la sentencia previamente citada. Se desarrollaron especialmente la sentencia C-283
de 2014 en el que se cuestiona la Ley N° 1638 que prohibe el uso de animales silvestres
en los circos en todo el pais. Resalt6 que, a pesar de ser la actividad circense parte de la
cultura colombiana, el legislador tiene potestad para limitar o prohibir algunas
manifestaciones para proteger fines superiores siempre y cuando sea razonable y
proporcional. También se comentd la sentencia C-467 de 2016 que cuestiond dos
articulos del Cédigo Civil que calificaban a los animales como cosas. En dicha decision,
la Corte, enfatiz6 que esa catalogacion del Codigo no excluye la consideracion que dio a

los animales la Ley N° 1774 de 2016 como seres sintientes.

En el dltimo punto, la Corte determin6é que el legislador, al remitirse en el
paragrafo tres del articulo cuestionado, al articulo 7 del Estatuto de Proteccion Animal,
sin las precisiones establecidas en la sentencia C-666/2010, cayé en un déficit de
proteccién a los animales de forma irrazonable y desproporcionada. Por lo tanto, lo
declara inexequible, aunque suspende los efectos por dos afios desde la notificacion de la

sentencia con el fin de subsanar la inconstitucionalidad.
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Al siguiente afio, dicha sentencia seria declarada nula mediante el Auto 457 de
2018, por considerarse que se habia desconocido el efecto de cosa juzgada de la sentencia
C-666/10.

4545 Meéxico

En México hubo un reciente pronunciamiento de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sobre la tauromaquia mediante el amparo en revision
80/2022. Fue interpuesta por la Asociacion Civil Cuenta Conmigo Tepic contra el
Congreso del Estado de Nayarit y el Titular del Poder Ejecutivo del Estado de Nayarit
por discutir, aprobar, promulgar y publicar un Decreto que declar6 diversas practicas,
entre ellas la fiesta taurina y las peleas de gallos, como patrimonio cultural inmaterial de
la entidad. También lo cuestion6 por instituir el 14 de setiembre como el dia del charro
en Nayarit. Alego la quejosa que se vulneraron sus derechos establecidos en el articulo 1,

4y 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Corte ampard la pretension de la quejosa con los siguientes argumentos.
Primero, establecid la estructura de su decision que consistio en verificar si (i) resulta
constitucionalmente admisible que se haya declarado a la fiesta taurina y a la pelea de
gallos como patrimonio cultural inmaterial del Estado de Nayarit y; (ii) si el Decreto
cuestionado vulnera el principio de progresividad. No obstante, solo se desarrollé el
primero porque al verificar que la tauromaquia y las peleas de gallos no son préacticas
amparables por la Constitucion desde los derechos culturales, resultaba innecesario

abordar el siguiente punto.

La Suprema Corte, realiz6 una interpretacion de los derechos culturales y aseverd
que el hecho de que una actividad humana encuadre en la concepcién de cultura, no
implica, en si mismay por si misma, que se encuentre tutelada por los derechos culturales.
Estos derechos estan estrechamente vinculados al disfrute de otros derechos reconocidos.
En ese sentido, invoco el articulo 4 de la Declaracion Universal Sobre la Diversidad
Cultural que sefialaba que no se puede invocar la diversidad cultural para vulnerar
derechos humanos ni limitar su alcance. Agreg6 la Alta Corte que, incluso préacticas con

gran arraigo deben ser compatibles con los derechos reconocidos.

Posteriormente, aterrizd su analisis a las peleas de gallo y corridas de toros.

Comenzo6 manifestandose de acuerdo con el derecho internacional en que la vida y el
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bienestar animal se encuentran dentro de un concepto amplio del derecho a un medio
ambiente sano y que debe haber una posicion de armonia con las otras especies vivientes.
Se adhiri¢ asi a un antropocentrismo responsable y afirmé que las précticas cuestionadas
conllevan inherentemente agonia sufrimiento y muerte por meros fines de
entretenimiento, deporte o recreacion. Respecto a la tauromaquia, adopté como base el
Dictamen Forense de la Universidad Nacional Autbnoma de México revisado paginas
atras y la Norma Oficial Mexicana NOM-033-SAG/Z00-2014 “Métodos para dar muerte
a los animales domésticos y silvestres”. Por Ultimo, descarto el argumento de que, al estar
dichas practicas exceptuadas por ley estatal de ser actos de crueldad o maltrato animal,
tengan proteccidn constitucional. Ello, porque la excepcién no implicaba una calificacion
juridica absoluta de la generacion de maltrato animal; sino solo un eximente de

responsabilidad para el derecho administrativo sancionador.

45.4.6 Ecuador

En el caso de Ecuador, si bien la Corte Constitucional tuvo dos casos relativos a
la tauromaquia, solo uno guarda relacion a su proteccion constitucional: la sentencia N°
119-18-SEP-CC%,

Se trata de una accion extraordinaria de proteccidn que tuvo como antecedente el
pedido, y posterior concesion, de una medida cautelar presentada por tres ciudadanos que
advertian que la celebracion de corridas de toros en la ciudad de Ambato, los dias 15y
16 de febrero de 2015, permitiria el-ingreso de adolescentes de doce afios. Esta
celebracion amenazaria los derechos de integridad fisica y psicol6gica. Ante esta
situacion, la jueza de la Unidad Judicial Primero de Violencia contra la Mujer y Familia
de Tungurahua, dispuso la prohibicion del ingreso de adolescentes menores de dieciséis
afios Esto llevd a que el alcalde y otros solicitaran la revocacion de la medida cautelar
ante la misma unidad judicial, la cual fue denegada. Esta denegatoria fue apelada a la Sala
Penal de Tungurahua, quien también rechazaria dicho recurso. Los demandantes,
alegaron que se vulnera la autonomia municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado

(GAD) de Ambato, pues la medida cautelar impidid el cumplimiento de una resolucion

126 E| otro pronunciamiento se dio mediante sentencia N° 0003-10-SIN-CC; sin embargo, carece de
relevancia para el presente trabajo, pues versa sobre la obligatoriedad de afiliarse a la Union de Toreros del

Ecuador para ejercer la profesion de torero.
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emitida en el marco de su competencia. Asimismo, argumentaron que la via correcta es
la accion de inconstitucionalidad, por lo que los jueces no tenian competencia. Por ultimo,

consideraron que se vulnero el derecho a la seguridad juridica.

Para desarrollar su fundamentacion, la Corte se centrd en este Ultimo derecho y
analizd las tres resoluciones cuestionadas para concluir que efectivamente se vulnero el
derecho a la seguridad juridica. Respecto a la resolucién dictada por la Sala Penal de
Tungurahua, observd que esta se refirid a la naturaleza de las medidas cautelares sin
realizar un analisis de la revocatoria de las medidas cautelares, cuestion esencial que no
puede ser ignorada para resolver la procedencia de una revocatoria. Tampoco observaron
que, segun jurisprudencia de la propia Corte Constitucional, las juezas y jueces ordinarios
no tienen potestad para suspender una disposicion juridica o sus efectos, lo que implicé
un arrogamiento de funciones. Sobre el auto emitido por la Unidad Judicial Primera de
Violencia contra la Mujer y la Familia de Tungurahua, indicéd que la jueza cayd en
contradiccion al no revocar la medida cautelar porque esta se habia extinguido.
Justamente, consideré la Corte que, al haberse cumplido ya el objetivo de la medida
cautelar y con ello, haberse esta extinguido, debié aceptarse la revocatoria.
Adicionalmente, nuevamente se hizo referencia a la potestad exclusiva de la Corte
Constitucional de suspender los efectos de una resolucion concejal. Este mismo
argumento, lo replicaria en la resolucion de la citada unidad judicial que otorga la medida

cautelar.

Finalmente, la Corte, por conexidad, se pronuncio sobre la constitucionalidad de
la Resolucién de Consejo N° 038-2015. Para determinar ello, hizo una revision del marco
internacional de los derechos del nifio, nifia y adolescente enfocandose en las
Observaciones Finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados del
Ecuador emitido por el Comité de los Derechos de los Nifios de Naciones Unidas. En
dicha observacion, el Comité recomendd que la edad minima para presenciar corridas de
toros se incremente a los dieciocho afios y sea requisito legal, debido a que esta practica
genera violencia en las y los menores que participan, ya sea en el entrenamiento o como
asistente. Por ello, ordeno al Consejo Municipal del GOD de Ambato a que en el plazo
de sesenta dias, regle el ingreso de nifios, nifias y adolescentes a espectaculos taurinos
conforme a lo sefialado por el Comité de los Derechos de los Nifios de Naciones Unidas,
la Constitucion y los tratados internacionales. Adicionalmente, respecto al otro punto, la

Corte declard vulnerado el derecho a la seguridad juridica y al debido proceso de la

261



recurrente. En consecuencia, deja sin efecto las resoluciones cuestionadas y ordena al
Consejo de la Judicatura, que, mande al 6rgano correspondiente la investigacion y

establecimiento de responsabilidades por las vulneraciones establecidas.

4547 Peru

En el Perq, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en tres ocasiones respecto
a la tauromaquia. La primera ocasion fue en 2005 con la STC N° 00042-2004-Al/TC. En
este caso, fue una demanda de inconstitucionalidad presentada por Luis Lobatén Donayre
y més de cinco mil ciudadanos contra el Poder Ejecutivo. El petitorio fue la nulidad del
articulo 54 del decreto legislativo N° 776, Ley de Tributacién Municipal, modificada por
el Decreto Legislativo N° 952 que exceptta del impuesto a los espectaculos publicos no
deportivos a los espectaculos en vivo de teatro, zarzuela, conciertos de musica clésica,
Opera, opereta, ballet, circo y folclore nacional, calificados como culturales por el
Instituto Nacional de Cultura. La parte demandante argumento que dicha ley estaria
delegando al Instituto Nacional de Cultura (INC), un 6rgano administrativo, en forma
directa y explicita, la facultad de crear excepciones en tanto califique como culturales a
las obras de las actividades sefialadas. También se sostuvo, que el INC actla
discrecionalmente al haber exceptuado de tal pago a las fiestas taurinas del Rimac,

contraviniendo a la Ley de Tributacion Municipal.

El Tribunal declaré infundada la demanda, aungue realizando una sentencia
interpretativa. En su argumentacion, asevero que el Estado tiene la obligacion de respetar,
reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman parte
de la diversidad y pluralismo cultural, aunque siempre que se realicen dentro del marco
de respeto a los derechos fundamentales. En ese sentido, alega que se asume el deber de
no promover actividades que a pesar de ser manifestaciones culturales o que son
encubiertas por lo “cultural”, pongan en cuestion derechos fundamentales como el de la
paz, la tranquilidad, gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de vida,
entre otros. Asimismo, afiadio que se tiene el deber de velar para que el aprovechamiento
de los recursos se realice mediante el trato adecuado de los animales y vegetales de forma
que se esté en armonia con la naturaleza. Concluy6 que el Estado se reserva el derecho
de no promover practicas que no contribuyan a una calidad de vida digna, en la que se

encuentra una relacion armonica con la naturaleza, en la que los animales estan incluidos.
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Pasando a la discusion tributaria, el Tribunal consider6 que los beneficios
tributarios son estimulos a determinadas personas o actividades que el Estado considera
valioso promover; ello conforme a los derechos fundamentales. Entonces, el otorgar estos
beneficios a manifestaciones culturales debe tener en consideracion que no se obedece a
un interés particular, sino publico. De ahi que se considere constitucional y dentro de la
reserva de ley la exoneracion de las actividades sefialadas en la ley objeto de controversia,
pues estan relacionadas con la proteccién de bienes de relevancia constitucional como lo
son las manifestaciones culturales. No obstante, a juicio del Tribunal Constitucional, la
concrecion de la exoneracion condicionada a una calificacion previa del INC tiene una
interpretacion en la que dicha entidad determinaria qué actividad estaria exonerada del
pago del tributo de forma constitutiva. Por ello, establecio que la interpretacion de la
disposicion debe ser de modo que se entienda que la exoneraciéon de impuestos a las
actividades establecidas en la ley objeto de analisis, se debe por la ley mismay no por la
calificacion del INC, la cual es declarativa. En consecuencia, el INC tampoco podria
extender a otros espectaculos laexoneracion de impuestos aungue tuvieran la calificacién

de “cultural”.

A continuacion;-y-con-vistas-de evitar que el INC incurra en declaraciones
arbitrarias, el Tribunal establecié unos parametros para otorgar la clasificacion de cultural

de un espectaculo:

1) Contenido cultural. El contenido de un espectaculo para que sea considerado como "cultural”
debe estar estrechamente vinculado con los usos y costumbres que comparte la comunidad
nacional, regional o local y que estén vigentes al momento de realizar tal calificacién (articulo 2,
inciso 19 de la Constitucién). En caso de existir conflicto entre los valores de las diferentes
comunidades -nacional, regional o local-, debera considerarse aquellos usos y costumbres que se
encuentren en el ambito mas cercano a los ciudadanos que se beneficiardn con la exposicién de
tales actividades

En ningln supuesto, sin embargo, el contenido de los especticulos deberd vulnerar derechos
fundamentales como la vida (articulo 1 de la Constitucion); la integridad personal y el bienestar
(articulo 2, inciso | de la Constitucion) de las personas; o subvertir el orden constitucional, el orden
publico o las buenas costumbres. Tampoco los espectaculos que comporten, directa o
indirectamente, una afectacion al medio ambiente; o los que conlleven actos de crueldad y

sacrificio, innecesario, de animales.

2) Acceso popular. En la medida que la Constitucion reconoce el derecho de las personas al acceso
alacultura (articulo 2, inciso 8) y el derecho de participar en la vida cultural de la Nacion (articulo

2, inciso 17), este criterio implica que el costo de acceso al espectaculo a ser calificado como
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"cultural” por el Instituto Nacional de Cultura no debe ser una barrera que limite las posibilidades
de ser costeado por la mayor cantidad de personas; esto es, el acceso masivo a dichos espectéaculos.
Contrario sensu, los espectaculos cuyo acceso no tengan precios populares, no deberan ser
calificados como "culturales”. Es el caso, por ejemplo, de los espectaculos taurinos previstos con
motivo de la Feria del Sefior de los Milagros 2005, cuyos precios de abono para tener acceso a
ellos son los siguientes:

Sol. Primera Fila: SI. 1,578.00; Intermedia Sl. 1,218.00; Final: SI. 420.00.

Sombra: Primera Fila SI. 2,100.00; Intermedia Sl. 1,680.00; Final: SI. 696.00.

3) Mensaje. Aquellos espectaculos que transmitan mensajes en contra de valores superiores tales
como la dignidad de las personas, la vida, la igualdad, la solidaridad, la paz; o hagan apologia de
la discriminacion por razones de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole (articulo 2, inciso 2 de la Constitucion), no deben ser
declaradas "culturales”. Tampoco aquellas que inciten alodio, a la violencia contra personas o

animales, o a la intolerancia.

4) Aporte al desarrollo cultural. Los espectaculos que precisen ser calificados de "culturales"
deben realizar un aporte concreto al desarrollo cultural y a afirmar la identidad cultural, asi como
al desarrollo integral de la Nacion (articulo 44 de la Constitucion). Para ello, el Instituto Nacional
de Cultura deberé evaluar e identificar cual es el aporte del espectéculo, sobre todo, en el &mbito
educativo, cientifico o artistico. (STC N° 00042-2004-Al/TC, fj.21)

A partir de estos criterios analizé si los espectaculos taurinos pueden ser objeto de
exoneracion de impuestos. EI Tribunal arguyd previamente que, si bien la Constitucién
no es una prédica moral con fines de hacer felices o buenos a los seres humanos, si debe
establecer un consenso minimo sobre los criterios morales que representen valores
basicos de convivencia humana. De esta manera, tras una revision sobre las diversas
posiciones en cuanto el respeto a los animales, afirmé que no existe argumento racional
que justifique el someter a torturas, tratos crueles y muerte innecesaria a los animales;
menos aun para diversion y en espectaculos publicos. Por lo tanto, concluy6é que
espectaculos en los que se asesina al toro, no constituyen manifestaciones culturales que
el Estado deba promover, pues vulneran el derecho a la tranquilidad y al bienestar de las
personas que se preocupan por los animales. Sin embargo, el Tribunal precisé que seria
conforme con los valores constitucionales y el pluralismo cultural el respetar las fiestas
taurinas si no se torturara o diera tratos crueles o se sacrifique al toro. Por ultimo,
volviendo a la cuestion tributaria alegd que es juridicamente imposible habilitar la
exoneracion de impuestos a los espectaculos taurinos, ya que el articulo 57 de la Ley de
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Tributacion Municipal sefialaba que las tasas de los impuestos de estos espectaculos son
de 15%, siendo gravado expresamente por el legislador. En consecuencia, el INC, al

exceptuar esta actividad via interpretativa, habria contravenido la ley.

El siguiente pronunciamiento fue en 2011, con la STC N° 00017-2010-Al/TC. Se
trata también de una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de
Abogados de Lima Norte contra: (i) el articulo 2 de la Ley N° 29168, mediante el cual se
regula como hecho imponible o gravado el consumo la presencia o la participacion en
espectaculos publicos no deportivos y; (ii) el articulo 1 de la Ley N° 29546, el cual
suprime a los espectaculos taurinos de los servicios exonerados del impuesto general a

las ventas.

Respecto al primero, el demandante argumentd que contraviene el principio de
igualdad, pues solo se considera como hecho imponible o gravado el consumo de
espectaculos publicos no deportivos y no a los espectaculos deportivos. También agrego
que se vulnera el principio de capacidad contributiva al reducir el &mbito de aplicacion a
los espectaculos no deportivos, cuando, son justamente los espectaculos deportivos
aquellos que poseen aptitud econdmica suficiente como para ser sujetos pasivos de
obligaciones tributarias, Tambien cuestiond la norma por violar el principio de no
confiscatoriedad, al ser esta materia objeto de varios gravamenes y concurrentes,
deviniendo en una presion fiscal insoportable. En cuanto a la segunda norma cuestionada,
la entidad demandante aseverd que contraviene el deber de garantizar la participacion
privada en la difusion del patrimonio cultural de la Nacion. Ello debido a los maltiples
impuestos a los que se ve afectado, erigiéndose como una politica que desincentiva esta

practica cultural.

El Tribunal declard infundada la demanda. Pasa fundamentar su decision, resolvio
las dos normas cuestionadas por separado. Empieza por el articulo 2 de la Ley N° 29168.
Respecto a ella, analizé el principio de igualdad y el de no confiscatoriedad. Sobre el
primero, el Alto Tribunal desestimé dicho extremo, ya que no hay un término de
comparacion valido. Eso es asi porque solo se podria alegar vulneracion del principio de
igualdad si fuese entre espectaculos no deportivos. Ademas, la decision de gravar ciertas
practicas sobre otras, forma parte de la libertad de configuracion del legislador. También
desestimo el segundo principio porque la no confiscatoriedad no puede analizarse de

forma abstracta, sino solo mediante un individuo en particular.
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Posteriormente, examind el articulo 1 de la Ley N° 29546. Para verificar si el Estado
tiene la obligacion constitucional de garantizar la participacion privada en la difusion del
patrimonio cultural de la Nacién, reviso el caracter cultural de la tauromaquia. En este
punto, el Tribunal afirmé que la actividad taurina es una manifestacion cultural traida de
Espafia y con un arraigo cultural de siglos. Resaltd, citando la sentencia C-1192/05 de la
Corte Constitucional colombiana, a los personajes histéricos que demostraron aficion
taurina, asi como toreros peruanos que destacaron en aquel &mbito. Rechazd la
interpretacion realizada en su jurisprudencia anterior sobre la tauromaquia, y toma como
base ademas, la vigente en ese tiempo, Ley N° 27265, Ley de Proteccién a los Animales
Domésticos y a los Animales Silvestres mantenidos en Cautiverio, la cual exceptuaba a
la corrida de toros de su &mbito de aplicacién. Por ultimo, resaltd que el Ministerio de
Cultura declaro fiestas patronales a las festividades que celebran este espectaculo en las
que, ademas, tiene un rol protagonico, como Patrimonio Cultural de la Nacion. Rechaz6
por ultimo, que la reprobacién de ciertos sectores a la tauromaquia, pueda hacerle perder
su condicidn de cultural, asi como que esta actividad tenga como finalidad el maltratar a
los animales. Pasando al analisis concreto, el Tribunal considerd que pese a que las
corridas de toros son manifestaciones culturales, ello no implica que el legislador
sobrepase su margen de discrecionalidad en el ejercicio de su potestad tributaria, al no

exonerarlos del pago del Impuesto General a la Venta.

El altimo pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre corridas de toros, se
dio por el Exp N° 00022-2018-PI/TC. Cabe resaltar, de acuerdo a Saenz (2021), que esta
no es una sentencia propiamente dicha, sino una decisién desestimatoria formal, ya que
no hay una construccién mayoritaria en-una determinada direccion, sino votos dispersos.
Se trata de la sentencia de inconstitucionalidad presentada por mas de cinco mil
ciudadanos contra la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30407
“Ley de Proteccion y Bienestar Animal”, que excluye a las corridas de toros, peleas de
toros, peleas de gallos y demas espectaculos declarados de caracter cultural por la
autoridad competente. En la demanda se presentaron argumentos cuestionando tanto la

forma como el fondo.

En cuanto a la forma, alegaron que ni en el proyecto original, ni en los que se le
acumularon después, estaba presente la excepcion cuestionada. Esta fue agregada por las
dos comisiones en las que fueron enviados los proyectos. Sostuvieron sin embargo, que

en ninguno de los proyectos hay argumentacion sobre los espectaculos sefialados. Luego
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sefialaron que la Iniciativa Legislativa Ciudadana 0133 “Ley que prohibe el maltrato y
sacrificio animal como parte de espectaculos publicos y privados” se acumul6 al proyecto
de ley mencionado en el mismo dia de su debate. Cuestionaron que no se haya realizado
el debate de dicha iniciativa, ya que versaba sobre la excepcién realizada en los
dictdmenes. Asimismo, se aleg6 que los dictdmenes contradicen el reconocimiento de la
sensibilidad de los animales. Por ultimo, rechazaron que el Congreso sea la entidad
competente respecto a los “espectaculos declarados de caracter cultural”, pues la

competencia recae en el Ministerio de Cultura.

En cuanto a las razones de fondo, se alegé lo resuelto en la STC N° 00042-2004-
AI/TC. Agregaron que no se debe permitir el someter a tortura, tratos crueles y de muerte
a animales; mas aun si se realiza por diversion en espectaculos publicos. Ademas, se cito
los derechos vulnerados a la paz, el derecho a ser protegido de actos que afecten psiquica
y moralmente, el gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, el derecho a realizar
practicas morales y éticas que nos perfeccionen y; el derecho a la cultura siempre que no
colisione con derechos fundamentales. Despues, agregaron que la excepcion no obedece
a que las practicas excluidas sean manifestaciones culturales, sino espectaculos
declarados de caracter cultural-por-autoridad competente. Resaltaron el rechazo actual
que generan las corridas de toros mediante encuentras y se cita disposiciones de la Ley
N° 30407.

La ponencia estuvo a cargo del exmagistrado, Ramos Nufiez, sin embargo, no logré
los votos suficientes (cinco al tratarse de una demanda de inconstitucionalidad). El
ponente declaré fundada en parte la demanda; los exmagistrados Ledesma Narvaez,
Blume Fortini y Espinoza-Saldafa Barrera, declararon fundada la demanda, mientras que
los magistrados, Miranda Canales, Sardon de Taboada y Ferrero Costa declararon

infundada la demanda.

El exmagistrado Ramos en su ponencia, analiz6 los argumentos tanto de forma
como de fondo. Respecto a la forma, rechaz6 el argumento de la parte demandante en
cuanto negar la posibilidad de acumular proyectos contradictorios, siempre y cuando sea
sobre la misma materia. Respecto al fondo, el exmagistrado rechazo los aspectos éticos
considerados en la demanda, asi como el hecho de que los espectaculos exceptuados son
contrarios a la dignidad humana. Aseveré que no hay una mencion explicita en la
Constitucidn sobre el estatus de los animales, aunque si se reconoce sustento indirecto
sobre su proteccion. De esta manera acaba reconociendo que existe un deber de
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proteccién a los animales que deriva se su sintiencia y que ello implica el aseguramiento
de su bienestar y evitar sufrimientos innecesarios. Esta proteccién va mas alld de la
utilidad para los seres humanos. No obstante, asevero que dicha proteccion tiene limites,
tales como el consumo de animales, el ser animales de compafiia y el uso restringido en
actividades culturales o deportivas con arraigo tradicional, entre otros. En la linea de lo
anteriormente dicho, establecid que los animales son un tertium genus que no obedece ni
al estatus de persona ni al de objetos. Después, desarrollo el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la cultura y sus limites (los derechos
fundamentales y el respeto de las normas de orden publico). Sostuvo finalmente que el
derecho a la cultura, si esta arraigada en la sociedad, es un limite al deber de proteccion
animal. A ello, se sumaron los siguientes criterios para valorar si estamos delante de una

manifestacion cultural:

(i) El &mbito geografico donde se desarrolla, es decir, las localidades o regiones en que se practica
la actividad.

(i) EI ambito temporal en que se realiza, es decir, las fechas o temporadas en que tiene lugar la
actividad.

(iii) Su arraigo tradicional, es decir, la antigiiedad de la préactica y su consistencia a lo largo del
tiempo.

(iv) La existencia de un grupo de sujetos involucrados en su practica, sea de forma directa como
ejecutantes, o indirecta como espectadores.

(v) Si involucra la realizaciéon de actividades expresamente penadas o prohibidas. (Voto del
exmagistrado Ramos Nufiez, Exp. N° 00022-2019-PI/TC, f].146)

Estos criterios los aplicé a la tauromaquia de la siguiente manera:

(i) El ambito geografico donde se desarrolla la actividad incluye a varios departamentos del Per(,
particularmente en la costa y sierra, como se detallard mas adelante.

(ii) EI &mbito temporal durante el que se realizan la actividad abarca todo el afio, y suele coincidir
con celebraciones religiosas.

(iii) La actividad tiene un importante arraigo tradicional, pues habria llegado en el siglo XV1 con los
espafoles. La plaza de Acho es del siglo XVIII, y existen casi 200 plazas en todo el pais que se
identificaran detalladamente mas adelante. Ademas, forma parte de nuestra historia y de maltiples
representaciones culturales a lo largo de los afios, como ha sido evidenciado supra.

(iv) La actividad involucra a un sector importante de la sociedad, entre criadores y espectadores.
Estos Ultimos pueden llegar a ser decenas o cientos de miles.

(v) La préctica no involucra la realizacion de actividades penadas o prohibidas, en tanto existe una
excepcion legal especifica que la permite. (Voto del exmagistrado Ramos Nufiez, Exp. N° 00022-
2019-PI/TC, 1j.278)
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Con ello, el exmagistrado concluy6 que las corridas de toros son una manifestacion
cultural y un limite al deber de proteccion a los animales. Sin embargo, abordd también
otras cuestiones. Una de ellas es sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
poblacién a quienes, con base en el Codigo de los Nifios y Adolescentes y el Comité de
los Derechos del Nifio, les acabd prohibiendo la entrada a estos espectaculos. Otra
cuestion fue que prohibid otras practicas que, a juicio del ponente no estaban arraigadas
y/o vulneran el deber de proteccion animal como el yawar fiesta, el jala pato, entre otras
que tienen intervencion humana, como la pelea de gallos con navajas o espuelas. Por
ultimo, al igual que se hizo en la sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-
666/10, las corridas de toros restringié a las localidades en que son tradicién y no se

expandird mas a otras.

La exmagistrada Ledesma en su voto singular, declar6 fundada la demanda.
Fundamentd que los animales tienen el interés fundamental en que no se les haga sufrir
injustificadamente. De la Constitucion no se deriva un derecho a tratar cruelmente o hacer
sufrir a los animales, por el contrario se reconoce el derecho de gozar a una ambiente sano
y equilibrado y promover la conservacién de la diversidad biolégica. Sobre la calificacion
de cultura, cuestion6 que no-se-haya invocado algin instrumento normativo emitido por
autoridad competente o las exigencias del ordenamiento juridico para sefialar que las
practicas cuestionadas sean culturales. Por lo tanto, asevero que dicha calificacion vulnera
el principio de correccién funcional. Agregd que la ciudadania en el Estado no debe
definirse unicamente por la exaltacion de las tradiciones, independientemente del arraigo.
Posteriormente, desarroll6 acerca de las libertades econémicas precisando que si bien los
derechos y libertades econdmicas son pilares de nuestro sistema, existen limites explicitos
e implicitos y que no toda actividad econémica o lucrativa es permitida por el
ordenamiento juridico. Por dltimo, sefialé que hay una nueva visidn respecto a los
problemas entre humanos y animales que supera el antropocentrismo denominada
ecocentrismo. Mediante tal, se cuestiono el rol del humano en la sociedad y en el mundo

como ser social que convive con el ambiente y los animales.

El exmagistrado Blume en su voto singular declaré fundada la demanda. Considerd
en principio, que los animales aunque son objetos de derecho estan sujetos a regulacién
especial por su condicion de seres sintientes. Ello tiene como fundamento el derecho a un
ambiente equilibrado y adecuado, lo que implica vivir en una relacién en armonia con la

naturaleza, pero también la obligacion de respetarla y protegerla. En esa linea, aseverd
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que los espectaculos en donde se da muerte a los animales, se les realiza dafios diversos
y maltrato atenta contra el ambiente en general. Es asi que la Ley N° 30407 establece
numerosos principios en los que destaca el de proteccion y bienestar animal y; después
de revisar algunos articulos relevantes de la ley aseverd que este deber de proteccién
animal resulta transversal a todos los regimenes juridicos que operan sobre los animales.
Por ultimo, resaltd que las excepciones tienen la finalidad de confirmar una regla y no
para desvirtuarla; mas aun cuando hay ley especial y un esquema constitucional que

sustenta los principios invocados.

El exmagistrado Espinosa-Saldafia en su voto singular, declar6 fundada la
demanda. Primero abordo los argumentos en cuanto a la forma. Resaltd en primer lugar
que él 6rgano competente que es el Ministerio de Cultura, no ha calificado ain a las
corridas de toros como espectéculo cultural. Aunado a ello, demando la existencia de una
ley especial que materialice las excepciones por ser muy imprecisas. En cuanto al fondo,
abordd la titularidad de derechos por los animales y afirmo que existen razones que
justifican el deber de proteccion a los animales por su condicidon de seres sintientes
generando asi el deber, en principio moral, de evitar el dolor o sufrimiento innecesario.
Sefiald que pese a-que-el-constitucionalismo peruano es antropocentrista, existen
disposiciones relacionadas a la proteccion de los animales; es mas, a su juicio hay un
deber especial proteccion hacia ellos. Posteriormente, cuestion6 la argumentacion de la
ponencia, especialmente a los criterios establecidos, ya que son férmulas demasiado
abiertas, En esa linea, abordo el aspecto cultural. Comenté que el hecho de que se le
brinde esta denominacion a una préactica no justifica su permanencia porque a lo largo de
la historia, las sociedades han ido prohibiendo préacticas crueles con los animales como la
lucha con leones o pelea entre perros. Por ultimo, indico tres grupos de tradiciones
culturales (las que son positivas y deben ser promovidas y protegidas, las toleradas y las
negativas, las cuales deben ser prohibidas), en donde las corridas de toros y peleas de
gallos se encuentran en el grupo de las practicas que son negativas y por ende, deben ser

proscritas.

El exmagistrado Ferrero en su voto declaré infundada la demanda. Asever6 que la
aficion taurina no se compone solo por una élite, sino que es de caracter popular y se
extiende en otras regiones del pais. Cito a personalidades que han estado a favor de la
tauromaquia para dar respaldo a su posicion. Después, indicO que esta practica dejara de

ser cultural cuando deje de transmitirse de padres a hijos y no por una imposicion vertical.
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Sobre los nifios, indicé que, el Comité de los Derechos del Nifio no les prohibe a esta
poblacion la entrada a los espectaculos taurinos. Establecié que una prohibicion seria
contraria al reconocimiento de que las corridas de toro son tradicion cultural. Finalmente,
cuestionod que se postule una “dignidad animal” cuando la Constitucion solo la concede
al ser humano, asi como el hecho de que se pida al Tribunal Constitucional declarar que
los espectaculos taurinos no sean culturales, ya que ello corresponde al o6rgano

especializado.

El exmagistrado Miranda en su voto declar6 infundada la demanda. Afirmo que no
hay ni derechos fundamentales ni un deber de proteccion reconocido a los animales.
Asever0 que la Ley N° 30407 fue promulgada dentro de lo constitucionalmente posible,
y que es ahi en donde se encuentra la proteccion a los animales, de forma legal y no
absoluta. Posteriormente, coincidié con la STC N° 00017-2010-P1/TC en que se reconoce
que la tauromaquia es un especticulo cultural cuyo sustento son los derechos
fundamentales como la libertad de creacion artistica, la participacion en la vida cultural
de la nacion y la identidad cultural. No obstante ello, se mostré de acuerdo en que esta
préctica solo puede ser realizada en lugares donde se indique que son expresiones
culturales. Consider6 que compete al MINCUL el evaluar sobre espectaculos culturales
y no al Tribunal Constitucional. Por altimo, nego que se vulneren derechos fundamentales

de las personas al no estimar la demanda.

El exmagistrado Sardon en su voto declaré infundada la demanda. Cuestiond que
se utilice el articulo 68 sobre la proteccion de la diversidad bioldgica, ya que esta no
guarda relacion con la tauromaquia o pelea de gallos, debido a que su realizacién no busca
desaparecer a los animales. A su juicio, la demanda era de indole moral, lo cual no

compete al Tribunal Constitucional.

4.6 Tauromaquiay los derechos protegidos

Hemos revisado los argumentos taurinos y jurisprudencia que en diversas ocasiones
se ha decantado por legitimar la tauromaquia. A continuacién, desarrollaremos los

derechos que encontramos como trasfondo en la defensa de esta actividad®?’, aunque solo

127 Cabe resaltar que no son todos los derechos, ya que se ha tratado de defender a la tauromaquia desde el
derecho al medio ambiente o el derecho de propiedad, los cuales hemaos omitido por razén de relevancia.

Sobre el derecho al medio ambiente, no se ha encontrado documentacion cientifica que acredite los
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nos dedicaremos a delimitar el contenido constitucionalmente protegido en abstracto, ya

que el analisis concreto serd materia del proximo capitulo.

4.6.1 Derechos relacionados a la cultura

La cultura y los derechos relacionados a ella, tienen una relevancia fundamental
en un Estado constitucional de derecho. Al mismo tiempo, como sefiala Arroyo citado
por Arbulu (2021) estos derechos son probleméticos por no poder ser identificados

correctamente y no habersido desarrollados.

Los problemas surgen desde la propia definicion de cultura, ya que este es un
concepto polisémico. Etimoldgicamente, viene del latin colere, que hace referencias a los
cultivos y de acuerdo con Guerrero (2017), es con Cicerdn que se empieza a relacionar
este concepto con la formacién o educacion. A partir de alli, esta palabra ha tenido una
compleja evolucion, de tal modo que es de notable interés establecer su definicion. Sin
duda alguna, la rama del conocimiento méas preocupada por encontrarla es la antropologia,
especialmente la antropologia cultural. Su definicién dependera la corriente a la que uno
se adhiera y los elementos esenciales que le atribuyan®?®. Una definicion propuesta por
Harris (2001) es que “Cultura es el conjunto aprendido de tradiciones y estilos de vida,
socialmente adquiridos, de los miembros de una sociedad, incluyendo sus modos
pautados y repetitivos de pensar”. Igual de amplia es la definicion de Ansion:

Partiendo de esta Ultima definicion asumimos que en el enfrentamiento de los hombres con la
naturaleza y con los demés hombres se generan en el mismo acto: 1) productos materiales, 2)
organizacion social, 3) conocimientos. Utilizaremos el concepto de cultura para designar este

tercer nivel, con una advertencia importante: por «conocimiento» no nos referimos solamente al

beneficios ambientales de la tauromaquia y, sobre el derecho de propiedad, esta no ha sido encontrada en
los fundamentos de los taurinos revisados. Asimismo, una defensa basada Unicamente en la propiedad,
resulta insuficiente en comparacion con los demas derechos comentados.

128 Guerrero (2017), hace un recorrido por las diferentes corrientes historicas dentro de la antropologia y
sus aportes al concepto de cultura. Un punto a resaltar es que, al ser la antropologia una ciencia social,
desde sus inicios ha buscado un concepto “neutral” de cultura. Es por ello que una de las corrientes que
mas éxito ha tenido dentro de la antropologia cultural es el “relativismo cultural”. Esta corriente, cuyo
precursor es Franz Boas, empieza a hablar de “culturas” ante la poca esperanza de encontrar leyes
universales que expliquen el funcionamiento de las culturas. En ese sentido es que Boas propone el

relativismo cultural como un “principio metodoldgico™.
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conocimiento cientifico, sino a todo tipo de apropiacion de lo real, incluyendo el conocimiento
«préactico», el conocimiento religioso, el conocimiento artistico. El proceso por el cual una
sociedad elabora su conocimiento por el pensamiento y por la accion es, pues, su cultura. Esta
ademas de los conocimientos adquiridos, comprende sobretodo una manera particular de producir
conocimiento, es decir, una manera particular de apropiacion de lo real por el pensamiento y por
la practica. (Ansion, 1989, p.63).

A esta Ultima, se le tiene que agregar el elemento dinamico. Tal como sefiala Albo:

[1]a cultura, por mucho que tienda a mantener aquellos rasgos que la estructuran siempre, se esta
creando y recreando. Hay un proceso constante de «produccién de cultura» por evolucién interna
de la experiencia de cada pueblo y por su adaptacién a nuevos desafios e intercambios con el

entorno

Tras repasar estas definiciones, podemaos confirmar la amplitud y la relevancia del
concepto “cultura”. Esto no solo ha sido propio de la antropologia, sino que para el
derecho también resulta fundamental, tal es asi, que autores como Haberle (2002)
aseveran que la Constitucion es antes que nada, cultura. El jurista aleman, analiza las

distintas menciones a la cultura en disposiciones constitucionales:

- Clausulas generales de Estado de cultura: por ejemplo expresiones como “Baviera es un
Estado de Derecho, de cultura y social”. O el disefio constitucional de Miiller: “La cultura
contribuye a hacer el hombre consciente de sus relaciones con el préjimo, con el ambiente y
con la historia”.

- Laculturaen el campo de los derechos fundamentales: Aqui se encuentran los derechos a
la libertad de culto, del arte y de la ciencia; entendidas mas como “libertades culturales”.

- Federalismo, regionalismo y la cultura relacionada a la identidad: Entendida en el sentido
de federalismo o regionalismo cultural que tutela la multiplicidad cultural de un pueblo. Con
la identidad, cita a la Constitucion de Guatemala, cuyo articulo 58 habla del derecho a la
identidad cultural, o la Constitucién de Polonia de 1997 cuyo articulo 6.1 sefiala que se crea
las condiciones para la divulgacion y el igual acceso a la cultura, que es la fuente de identidad

del pueblo polaco.

Este derecho, comienza a tomar mayor protagonismo después de la Segunda
Guerra Mundial, como parte de los derechos de segunda generacion. En el ambito de los

tratados internacionales, se encuentra primero la Carta de la Organizacion de Estados
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Americanos, que dedica varios puntos a la cultura como en el articulo 17*2°, 30130, 3113,
A7%32) 4813 50134 y 52135 En esa linea, también la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en su art. XIII prescribe el derecho a los

beneficios de la cultura®®. En ese mismo afio, la Declaracion Universal de los Derechos

129 Cada Estado tiene el derecho a desenvolver libre y espontaneamente su vida cultural, politica y
econémica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetard los derechos de la persona humana y los
principios de la moral universal.

130 (...) El desarrollo integral abarca los campos econdmico, social, educacional, 9 cultural, cientifico y
tecnoldgico, en los cuales deben obtenerse las metas que cada pais defina para lograrlo

131 |_a cooperacion interamericana para el desarrollo integral es responsabilidad comin y solidaria de los
Estados miembros en el marco de los principios democraticos y de las instituciones del sistema
interamericano. Ella debe comprender los campos econdémico, social, educacional, cultural, cientifico y
tecnoldgico, apoyar el logro de los objetivos nacionales de los Estados miembros y respetar las prioridades
que se fije cada pais en sus planes de desarrollo, sin ataduras ni condiciones de caracter politico.

132 |_os Estados miembros daran importancia primordial, dentro de sus planes de desarrollo, al estimulo de
la educacién, la ciencia, la tecnologia y la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral de la persona
humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el progreso.

133 |_os Estados miembros cooperaran entre si para satisfacer sus necesidades educacionales, promover la
investigacién cientifica e impulsar el adelanto tecnolégico para su desarrollo integral, y se consideraran
individual y solidariamente comprometidos a preservar y enriquecer el patrimonio cultural de los pueblos
americanos

134 |_os Estados miembros prestaran especial atencion a la erradicacion del analfabetismo; fortaleceran los
sistemas de educacién de adultos y habilitacidn para el trabajo; aseguraran el goce de los bienes de la cultura
a latotalidad de la poblacion, y promoveran el empleo de todos los medios de difusion para el cumplimiento
de estos propositos.

135 Los Estados miembros acuerdan promover, dentro del respeto debido a la personalidad de cada uno de
ellos, el intercambio cultural como medio eficaz para consolidar la comprensién interamericana y
reconocen que los programas de integracion regional deben fortalecerse con una estrecha vinculacion en
los campos de la educacion, la ciencia y la cultura.

136 Articulo XI1I. Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comunidad, gozar de
las artes y disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos intelectuales y especialmente de los

descubrimientos cientificos. (...)
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Humanos garantiza -el-derecho-alacultura mediante sus-articulos 22137 y 271%,
Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dedica a la cultura
sus articulos 1.113° y 2740 Este (ltimo articulo tiene vital relevancia, ya que se enfoca
principalmente en los derechos culturales de las minorias. Esta proteccion seria
desarrollada en un futuro por el Comité de Derechos Humanos en su Comentario General
N° 23, en donde se distinguiria entre el articulo 1y 27 de dicho pacto. Un tratado mas
especifico es el Pacto-Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el
cual plasma los derechos culturales especialmente en el articulo 15!, Este seria
desarrollado por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en su
Observacion General N° 21.

Otro documento de gran relevancia es la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, cuyo articulo 26 establece la progresividad de los derechos, entre ellos, los

137 Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad.
138 1, Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten. (...)
139 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.
140 En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comin con los demas miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.
141 Articulo 15
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por

razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.
2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar para asegurar el pleno
gjercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusién de la
ciencia y de la cultura.
3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable libertad para la
investigacién cientifica y para la actividad creadora.
4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y desarrollo

de la cooperacidn y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

275



culturales!*?, Este se complementa con el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de San Salvador cuyo articulo 14 hace énfasis en el derecho de los beneficios
de la cultura'*.Por Gltimo, para mayor abundamiento estan la Conferencia Mundial sobre
las Politicas Culturales, la Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, la
Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial y la Declaracion de

Friburgo sobre Derechos Culturales.

En el plano nacional, las culturas y los derechos relacionados a ellas, también
tienen presencia en numerosos articulos de la Constitucion. En el articulo 2, dedicado a
los derechos fundamentales, se encuentra el articulo 2.8, que sefiala que el Estado propicia
el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion. La dimension subjetiva de este
derecho se encuentra en el articulo 2.17 que reconoce a toda persona el derecho a

participar, en forma individual o asociada en la vida cultural de la Nacion. En esa

142 |os Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econoémicas, sociales y sobre educacion, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
143 Articulo 14

Derecho a los Beneficios de la Cultura

1. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de toda persona a:

a. participar en la vida cultural y artistica de la comunidad;

b. gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico;

c. beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Protocolo deber&n adoptar para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho figuraran las necesarias para la conservacién, el desarrollo y la difusion de la
ciencia, la culturay el arte.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a respetar la indispensable libertad para la
investigacion cientifica y para la actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen los beneficios que se derivan del fomento y
desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas, artisticas y
culturales, y en este sentido se comprometen a propiciar una mayor cooperacion internacional sobre la

materia.
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direccién, también se reconoce en el articulo 2.19 el derecho a la identidad étnica y
cultural, a la par que reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion.

Igualmente, la cultura se encuentra presente en las demas disposiciones
constitucionales. De esta manera, el articulo 14, complementa al 2.8 al establecer que los
medios de comunicacion deben colaborar con el Estado en la formacion moral y cultural.
El articulo 17, indica la obligacion del Estado en fomentar la educacion bilingle e
intercultural, asi como el preservar las diversas manifestaciones culturales y lingtisticas
del pais. En el articulo 19, se prescribe que las universidades, institutos superiores y
demas centros educativos gozan de inafectacion de todo impuesto que afecte los bienes,
actividades y servicios propios de su finalidad educativa y cultural. El articulo 21,
enumera los bienes culturales que pueden ser considerados patrimonio cultural de la
nacion y resalta que son protegidos por el Estado. Precisa que estos bienes se encuentran
subordinados al interés general. El articulo 89 versa sobre la identidad cultural de las
Comunidades Campesinas y Nativas. El articulo 190, establece que las regiones se crean
sobre la base de areas contiguas integradas historica, cultural, administrativa y
econdémicamente. Por Gltimo, en el articulo 195.8 se determina que los gobiernos locales
tienen competencia para desarrollary regular actividades y/o servicios en materia de

cultura conforme a ley.

Este deber constitucional se plasmaria en la legislacion, con la Ley N° 28296, Ley
General del Patrimonio Cultural de la Nacion y su reglamento aprobado por D.S. N° 011-
2006-ED.

El derecho a la cultura también ha sido tratado en la jurisprudencia, especialmente
en cuanto a su limitacion. Asi, tenemos a la STC N° 00042-2004-Al/TC, ya revisada:

A criterio de este Tribunal, la promocidn de la cultura también constituye un deber primordial del
Estado social y democrético de Derecho, establecidos en el articulo 44 de la Constitucion. De ahi
que deber que asume el Estado, en relacién con la Constitucién cultural, se manifiesta en tres
aspectos: en primer lugar, el Estado debe respetar, por mandato constitucional, todas aquellas
manifestaciones culturales de los individuos o de grupos de ellos que constituyan la expresion de
su derecho a la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica (articulo 2, inciso 8
de la Constitucion); ademas de respetar la propiedad de las comunidades campesinas y nativas
sobre sus conocimientos colectivos, de medicina tradicional y salud, de valores genéticos y de su

biodiversidad, de conformidad con los articulos 88, 89 Y 149 de la Constituciéon.

En segundo lugar, el Estado tiene la obligacion de promover todos aquellos actos que atiendan al

interés general, a desarrollar un conjunto de conocimientos que permitan el desarrollo del juicio
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critico y de las artes, asi como a la integracidn y fortalecimiento de las manifestaciones que

contribuyen a la identidad cultural de la Nacién.

En tercer lugar, el Estado asume también el deber de no promover aquellos actos o actividades que
pudiendo ser manifestaciones culturales o encubiertos por lo “cultural” -como las actividades o
fiestas que inciten al consumo de drogas, fomenten la violencia, realicen actos antinaturales o
crueles contra los animales, causen un grave dafio al medio ambiente, lleven a cabo la caza furtiva
de especies en peligro de extincién- pongan en cuestion, por un lado, derechos fundamentales
como el derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (articulo 2, inciso 22 de la

Constitucién).

Ello porque la Constitucion obliga al Estado, por un lado, a promover el uso sostenible de los
recursos naturales (articulo 67); y, de otro, la conservacion de la diversidad biol6gica y de las areas
naturales protegidas (articulo 68). Lo cual no obsta para sefialar que también es deber del Estado
velar para que el aprovechamiento de dichos recursos se realice mediante el trato adecuado de las
especies animales y vegetales de acuerdo con estdndares acordes con las formas de vida pacifica

y armoénica con la naturaleza.

De ahi que el Estado social y democratico de Derecho, no sélo debe promover y respetar los valores
culturales de la Nacion, sino-que también debe proscribir, desalentar o sancionar aquellos actos
que supongan una violacion de los derechos fundamentales o cuestionen valores superiores como
la igualdad, la tolerancia, el pluralismo y la democracia, 0 los que pretendan subvertir el orden
constitucional. De hecho, asi procedid, tempranamente, el Estado peruano al abolir, mediante Ley,
el juego de gallos a-inicios de la Republica, estableciendo que “La moral del Gobierno, y la
prosperidad publica se interesan en que infatigablemente se ataque, y persiga la pasién mas
destructora de las costumbres, y del reposo doméstico. Nada importaria hacer la guerra a los
espafoles, si no la hiciésemos también a los vicios de su reinado: salgan de nuestro suelo los
tiranos, y salgan con ellos sus crimenes, quedandonos s6lo la virtud de la constancia que han

acreditado siempre, para emplearla contra ellos, asi como ellos la han empleado contra nosotros;

()

En ese sentido, el Estado se reserva el derecho a no promover précticas que no contribuyan al
desarrollo de una calidad de vida digna, lo cual se sostiene en una relacién armdnica con la
naturaleza que alberga tanto al ser humano como a las especies animales y vegetales con los cuales
convive. (STC N° 00042-2004-Al/TC, fj.4)

Esta misma sentencia, elaboraria los criterios para la calificacion de espectaculos

culturales. Con similar redaccion, este desarrollo se encuentra en la STC N° 00020-2005-
P1/TC en su fundamento juridico 106. En la STC N° 01492-05-PA/TC, se especifica sus
limites en el &mbito de la creacion artistica. En la STC N° 027265-2014-PA/TC se alude
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no obstante, que se proscribe el autoritarismo cultural en el que se busque homogenizar

la sociedad.

Sobre la identidad étnica y cultural, el Tribunal Constitucional se pronuncio
tempranamente al respecto en la STC N° 0872-99-AA/TC, donde afirmé que este
derecho, en concordancia con el PIDCP, reconoce el derecho a las personas a tener su
propia vida y cultura, incluyendo todas sus manifestaciones, procurando la coexistencia
de culturas y su desarrollo de forma pacifica. Se reconoce el “multiculturalismo” y se
busca fomentar un dialogo intercultural, en donde los diferentes modos de vida respeten
la Constitucion, que representa un estandar minimo de pautas de convivencia en una
sociedad abierta (STC N° 02765-2014-PA/TC). Adicional a ello, considero el TC que el
derecho fundamental a la identidad étnica y cultural, supone que el Estado esta obligado
a respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que
forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural, pero con respeto a los derechos

fundamentales.

Otro punto relativo a la cultura que cuenta con el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, es el relativo al patrimonio cultural. En la sentencia comentada
previamente STC N° 00042-2004-Al/TC, se preciso las diferencias entre el patrimonio
cultural material y el inmaterial, siendo este segundo “aquellos usos, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas que las comunidades, los grupos y, en algunos
casos, los individuos reconocen como parte integrante de su patrimonio cultural”. (STC
N° 00042-2004-Al/TC, fj.1). Adicionalmente, precisé que los gobiernos regionales no
tienen competencia para declarar una actividad como patrimonio nacional, solo promover
su declaracién, siempre que respete la integridad del Estado y esté en armonia con las
politicas y planes nacionales y locales de desarrollo. Asimismo, tienen la labor de
proteccién y conservacion dentro de los bienes del patrimonio cultural que se encuentren
en su ambito territorial. (STC N° 00020-2005-PI/TC).

Una ultima linea, y la més desarrollada por el Tribunal Constitucional, es la
referida a los derechos culturales de comunidades indigenas, la cual no se desarrollara en

este trabajo, al escapar del ambito de estudio.

A modo de comentario, podemos corroborar que los derechos relacionados a la
cultura son sumamente relevantes en el derecho contemporaneo. Muestra de ello es su

gran presencia en los tratados internacionales garantizandose su proteccion; el rol que
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tiene para cierto sector de la doctrina; asi como la presencia en varias disposiciones de la
Constitucion. La jurisprudencia ha tenido como rol principal el dibujar su contenido
constitucionalmente protegido, estableciendo limites y enfatizando que no toda
manifestacion cultural es amparable de proteccion constitucional o que puede calificar
como patrimonio cultural. A la par de esos limites, ha tratado de evitar caer en un
“autoritarismo cultural”, promoviendo el didlogo multicultural. Vemos asi, que existe una
tension delicada en cuanto a la proscripcion o no proteccion de una actividad cultural. EI
trato jurisprudencial sobre la tauromaquia es muestra de ello. Las dos sentencias y la

decision desestimatoria ofrecen respuestas diferentes respecto a esta actividad.

4.6.2 Derecho al arte

Otra argumentacion invocada en la defensa de la tauromaquia, es la relativa al
arte. Veamos el contenido de este derecho. Al igual que la cultura, este derecho tiene la
problematica conceptual, la cual ha sido discutida en la filosofia del arte sin llegar a un
consenso’**. A pesar de dicha limitacion, es posible fundamentar las razones para
garantizar el derecho al arte de forma autonoma. Para el jurista valenciano, Martinez estos

argumentos tienen como base:

[L]a autonomia del arte, que lo diferencia de otras formas expresivas; en la capacidad de
apropiacion subjetiva del arte exclusivamente por parte de los seres humanos; en las posibilidades
del arte para la construccion de formas de expresidn varias; y en el potencial uso del arte en
politicas publicas propias de los sistemas democraticos, que ayudaria al derecho a la paz y a la
reconciliacion, asi como formas alternativas de reparacion y rehabilitacion en sociedad. (Martinez,
2022, p.81)

No obstante, histéricamente, este derecho ha sido reconocido parcialmente, como
sefiala el autor valenciano, en su vertiente de libertad, como creacion artistica o propiedad.
De igual manera se ha confundido o unido a los derechos a la libertad de expresion, a la
cultura y a la paz. Sin embargo, por méas que existe una estrecha relacion con estos
derechos, posee caracteristicas y especificidades propias que ameritan un tratamiento
especial. Por ejemplo, vimos que la cultura engloba a las artes por lo que pueden ser

ambas; pero no toda expresion o manifestacion cultural es arte.

144 Sobre las diferentes corrientes en cuanto a la definicion de arte, esta se explica por Martinez (2014),

quien hace un énfasis en las teorias de Kant, Schiller, Fichte y Hegel.
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En cuanto a la legislacion del derecho al arte, esta se materializa en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, cuyo articulo 27.1 indica que toda persona tiene
derecho a gozar de las artes. Igualmente, se encuentran en los articulos 15 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y; los articulos 19.214° y 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Podemos verificar, entonces, que
la relacién con los derechos indicados se encuentra de plasmada en la presencia del arte
en los tratados internacionales, pues estos articulos fueron ya citados cuando
desarrollamos el contenido de los derechos relacionados a la cultura. El articulo 19.2 del

PIDCP, por su parte, lo vincula con la libertad de expresion.

En el plano nacional, el derecho al arte lo encontramos en el ya invocado articulo
2.8, que reconoce el derecho a la creacién artistica. En el articulo 14 se sefiala que
educacion promueve las artes. En esa linea, el articulo 18, sefiala que la educacion
universitaria tiene como uno de sus fines, la creacion artistica. Por ultimo, el articulo 21,
de la Constitucion que incluye a los objetos artisticos como parte del patrimonio.
Observamos también que la Constitucion también ha tratado de forma conjunta las artes
con la cultura y la libertad de expresion; aunque se afiade también el derecho a la

educacion.

Finalmente a nivel legal, encontramos la Ley N° 28131, Ley del Artista Intérprete
y Ejecutante (en la que como sefialamos, se incluye al torero en los anexos) y la citada
Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion.

4.6.3 Derecho al trabajo

Otro derecho esencial que sirve de trasfondo a argumentos taurinos, es el derecho
al trabajo. Este es un derecho de gran amplitud y forma parte de una rama propia que es
el derecho laboral, por lo que nos cefiiremos en el aspecto relacionado a la defensa de
quienes desarrollan actividades laborales en torno a la corrida de toros. Comencemos con

algunas anotaciones basicas.

El trabajo, como sefiala Elias, citado por Salomé (2022) es una actividad inherente

al ser humano; un medio de subsistencia y bienestar que contribuye a la realizacion

145 Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,

por escrito 0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccidn.
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personal, mediante el esfuerzo. De ahi la gran relevancia histérica de la cuestion laboral.
Los derechos laborales, son una de las banderas mas iconicas de los derechos sociales y
fruto de las precarias condiciones en las que se laboraba en la Revolucion Industrial del
siglo XIX, Su importancia fue tal, que el organismo que vela por sus derechos, la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), fue constituida en 1919, producto del
Tratado de Versalles y, en consecuencia, previo al surgimiento de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Esta entidad publicaria en ese mismo afio en Convenio N° 1, sobre las
horas de trabajo en las industrias, prescribiendo la jornada de ocho horas. Desde ese
entonces, se han emitido numerosos convenios y recomendaciones. Entre los principales
convenios, ratificados por el Estado peruano, a juicio de Salomé (2022), son los relativos
al trabajo forzoso. Estos son: el Convenio 29 sobre el trabajo forzoso, el Convenio 105,
sobre la abolicion del trabajo forzoso, el Convenio 189 sobre las trabajadoras y
trabajadores domeésticos. Siguiendo con la normativa internacional, el derecho al trabajo
ha estado siempre presente en los principales tratados de derechos humanos. La DUDH,
reconoce en su articulo 23 que toda persona tiene derecho al trabajo, libre eleccion del
trabajo, condicion equitativa y satisfactoria de trabajo y proteccion al desempleo; el
salario sin discriminacion; a una remuneracion que asegure a la persona y a su familia
una existencia digna; asi como la libertad sindical. En el articulo 24, se reconoce el

derecho al descanso; una limitacion razonable del tiempo de trabajo asi como vacaciones
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periddicas pagadas. En el PIDESC, los articulos 6. 1y 6.2146, 7147 8148 y 10.2 y 10.314°,
Al articulo 7, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, le dedicaria la

146 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho
de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr
la plena efectividad de este derecho debera figurar la orientacion y formacion técnico profesional, la
preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y
cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas
y econémicas fundamentales de la persona humana.

147_os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
por trabajo igual,

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente
Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) lgual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones

periddicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivos.

148 1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con sujecion Gnicamente a
los estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger sus intereses econémicos y
sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y
gue sean necesarias en una sociedad democrética en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o
para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar
organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas;

c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la
ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden
publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

2. El presente articulo no impedira someter a restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los

miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la administracion del Estado.
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Observacion General N° 18. Aqui, el Comité tocaria un punto esencial para el tema de
investigacion, las obligaciones del Estado. Estas son las siguientes:

22. Al igual que todos los derechos humanos, el derecho al trabajo impone tres tipos o niveles de
obligaciones a los Estados Partes: las obligaciones de respetar, proteger y aplicar.

La obligacion de respetar el derecho al trabajo exige que los Estados Partes se abstengan de
interferir directa o indirectamente en el disfrute de ese derecho.

La obligacion de proteger exige que los Estados Partes adopten medidas que impidan a terceros
interferir en el disfrute del derecho al trabajo.

La obligacion de aplicar incluye las obligaciones de proporcionar, facilitar y promover ese
derecho. Implica que los Estados Partes deben adoptar medidas legislativas administrativas,
presupuestarias, judiciales'y de otro tipo adecuadas para velar por su plena realizacion. (parr..22)

ElI PIDCP, se centraria en la proscripcion del trabajo forzoso en su articulo 8. De
igual manera, la CADH, proscribe en su articulo 6 la esclavitud y la servidumbre. El
protocolo de San Salvador, complementaria el contenido de los derechos laborales en sus
articulos 6, sobre el derecho al trabajo, 7, sobre las condiciones laborales y; 8, dedicado

a los derechos sindicales.

Por Gltimo, de acuerdo con Salomé, hay otros instrumentos internacionales que
reconocen el derecho al trabajo, dirigido poblacion vulnerable. Entre ellos, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer,
la Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familiares y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion
a adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley
en forma que menoscabe dichas garantias.

149 2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse
a los nifios y adolescentes contra la explotacion econdémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su
moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede

prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.
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En la normativa constitucional nacional, el derecho al trabajo se reconoce en el
articulo 22 de la Constitucion que indica que el trabajo es un deber y un derecho. El
articulo 2.15 reconoce el derecho a trabajar libremente, con sujecion a ley. Los posteriores
articulos desarrollan el contenido del derecho al trabajo. Asi, el articulo 23 prescribe que
el trabajo es objeto atencidn prioritaria del Estado y desarrolla su rol. Ademas, precisa
que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. El articulo 24 detallan los derechos del
trabajador. El articulo 25 aborda la jornada ordinaria de trabajo. El articulo 26 objetiva
los principios de la relacion laboral y el articulo 27 la proteccion frente al despido
arbitrario. Por ultimo, en el articulo 28 se detallan los derechos colectivos. El articulado
constitucional refleja la doble dimensidn de los derechos fundamentales, tanto en la

subjetiva como en la objetiva.

A nivel legislativo, los derechos laborales tienen una vasta regulacion. Algunas de
las normas mas importantes son: en el sector privado, el D.Leg N° 728, Ley de Formacion
y Promocion del Empleo y la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, ambos con
sus reglamentos. Igualmente, la Ley N° 28015, que es la Ley de la Formalizacion y la
Micro y Pequefia Empresa. En-el-sector-publico, el Decreto Legislativo N° 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa'y de Remuneraciones del Sector Publico, el Decreto
Legislativo N° 1057, que regula el regimen especial de contratacion administrativa de
servicios (CAS). En cuanto a los derechos colectivos, estos se regulan mediante Decreto
Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Por ultimo, las reglas procesales
estan presentes en la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal de Trabajo. Cabe resaltar que,
al igual que en el ambito internacional, hay normativa laboral enfocada en sectores
especificos como en el caso de la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad.

En la jurisprudencia nacional, también se ha tratado con gran desarrollo los
derechos laborales, tanto en materia laboral en la jurisdiccion ordinaria como en la
jurisprudencia constitucional. En cuanto a esta ultima, el Tribunal Constitucional ha ido
construyendo este derecho. Algunas sentencias que pueden servir a comprender este rol
garante de los derechos fundamentales son el caso del Sindicato de Trabajadores
Toquepala (STC N° 4635-2004-AA/TC) que versa sobre las condiciones dignas minimas

de trabajadores en una minera, asi como en materia discriminacion. Por ejemplo, respecto
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al género, estd el caso Nina Céaceres Ramos (STC N° 01272-2017-PA/TC) y; en
discapacidad, el caso Felipe Vela VVargas (STC N° 03835-2017-PA/TC).

A pesar de la abundante jurisprudencia en materia laboral, no se ha encontrado
algn pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la legitimidad de una actividad
laboral especifica por vulnerar derechos fundamentales'®. Lo mas cercano, en el caso
peruano, es la relativa a la “irrenunciabilidad de derechos”. No obstante, este principio ha
sido enfocado mas en las condiciones laborales que en la actividad laboral propiamente
dicha.

4.6.4 Derecho al libre desarrollo de la personalidad

El derecho al libre desarrollo de la personalidad es un derecho vasto y complejo,
empezando por sus componentes y caracteristicas. Esto se debe a, como dijo Marrades,
citada por Villalobos (2012), a que especialmente el concepto de personalidad es
extrajuridico, por lo que se requiere hurgar en otras ramas del conocimiento donde la
discusion adn estd presente. De acuerdo a Landa (2022), la personalidad, junto a la
libertad general de accion. Ya hemos desarrollado el concepto de personalidad en el
capitulo tercero, por lo que no nos detendremos en ella. Sobre la libertad general de
accion, Landa asevera que esta es una clausula por la que se reconoce que los seres

humanos somos inicial y prioritariamente libres.

En virtud de esta complejidad, Villalobos cataloga el libre desarrollo como un
“macro-derecho”. Este autor, a su vez, encuentra en €l tres caracteristicas; la primera es
que busca proteger los diversos aspectos indispensables a la dignidad humana. La
segunda es la relativa a los derechos fundamentales, pues su ejercicio esta condicionado
al goce de todo el sistema de libertades y derechos fundamentales. La tercera
caracteristica, y quizé la mas esencial, es que este derecho busca tutelar la singularidad
del individuo por medio de las manifestaciones de su personalidad.

150 Sj bien no se ha presentado un caso similar ante el Tribunal Constitucional peruano, un caso comparable
en la jurisprudencia comparada es el de Manuel Wackenheim contra Francia, resuelto por el Comité de
Derechos Humanos. Este caso, aunque se relaciona con la "irrenunciabilidad de derechos" y la "dignidad
humana" (centrado en el trabajador), va méas alld del caso especifico, ya que también se trata de la
legitimidad de una actividad tradicional en la que hay una actividad laboral involucrada, Otra actividad

cuestionada con base en la vulneracién de derechos fundamentales, es la prostitucion.

286



En el plano del derecho internacional, la DUDH, incorpor6 el derecho al libre
desarrollo de la personalidad en sus articulos 22%°1, 26.21°2 y 29.11%3, La Carta de la OEA
de 1948 reconoce en su preambulo que la mision histérica de América es ofrecer una
tierra de libertad y con un &mbito favorable para el desarrollo de su personalidad. Por su
parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce tanto en su preambulo como
en el articulo 29.1 el libre desarrollo de la personalidad. A pesar de no estar expresamente,
la idea central de este derecho la podemos encontrar en otros instrumentos internacionales
como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en sus
articulos 6.2 sobre la obligacion de asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion
de la mujer y en el articulo 24.1.a, que prescribe que el Estado debe asegurar respecto a
la educacion el desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y
el autoestima. La CADH, no incluye expresamente este derecho, sin embargo, ha hecho
alusion a este en su jurisprudencia, como en el Caso Nifios de la Calle (Villagran Morales
y otros) contra Guatemala en el parrafo 191 o; en el caso Artavia Murillo contra Costa

Rica en el parrafo 143.

A nivel constitucional, la Constitucion no refiere expresamente al libre desarrollo
de la personalidad; sino que se ha reconocido jurisprudencialmente como “libre
desenvolvimiento de la personalidad” (al igual que en la Constitucion de 1979) en el caso
conocido como “Calle de las pizzas” (STC N° 007-2006-PI/TC) como derecho
fundamental innominado derivado del articulo 1 y 3. No obstante ello, en posterior
jurisprudencia se sefialaria que este derecho estd reconocido en el articulo 2.1 de la
Constitucion, el cual reconoce el derecho al “libre desarrollo y bienestar”. Para Landa
(2022), a estos articulos constitucionales se le aumentaria el 2.24.a, que sefiala que nadie

esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de lo que no prohibe.

151 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad.

152 26.2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las haciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades
de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

153 29.1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y

plenamente su personalidad.

287



A nivel jurisprudencial se resaltan algunas sentencias como la de los casos “Calle
de las pizzas” que ya seflalamos; el caso Alvarez Rojas (STC N° 02868-2004-AA/TC)
sobre la imposicion de medidas disciplinarias a un policia por casarse con una persona
hermafrodita; el caso sobre el consumo de tabaco (STC N° 00032-2010-PI/TC); y la
tenencia de animales de compafiia en el caso Ruelas Noa (STC N° 01413-2017-PA/TC).

De las disposiciones constitucionales y de la jurisprudencia, para Landa, este
derecho tiene tanto alcances subjetivos como objetivos. Los primeros, para el jurista
peruano, tienen una doble naturaleza: una faz negativa, que implica el derecho de las
personas a no ser arbitrariamente afectada en su espera de libre desenvolvimiento, tanto
por los poderes publicos como privados; y desde una faz positiva, este derecho conlleva
a las personas a recibir las condiciones necesarias y apropiadas para la realizacion del
proyecto de vida. Los segundos, son los valores y principios del ordenamiento juridico.
En este caso, el “libre desarrollo como principio, garantiza una «libertad general», y su
proteccion especial al «proyecto de vida». Este Gltimo aspecto, es de suma relevancia,
pues para Landa la tutela del proyecto de vida es el “contenido esencial” de este derecho.
Este concepto ha sido estudiado ampliamente por Fernandez (2001), quien postula que
estas son las proyecciones que las personas realizamos hacia el futuro con el fin de realizar

nuestro proyecto existencial. De esta forma, su pérdida, el dafio al proyecto de vida:

El dafio al proyecto de vida acarrea como consecuencia un colapso psicosomatico de tal magnitud
para el sujeto -para cierto sujeto- que afecta su libertad, que lo frustra. El impacto psicosomatico
debe ser de una envergadura tal que el sujeto experimente un “vacio existencial”. En esta situacion,
el ser humano se enfrenta a la nada al perder su vida su rumbo axiolégico. Recogiendo una
expresion de Milmaiene, "el desconsuelo invade a un hombre que pierde la fuente de gratificacion
y el campo de despliegue de su apuesta vital". Como el autor lo expresa con precision, en el dafio
al proyecto de vida el impacto psicosomatico es tan fuerte que ataca "el nucleo existencial del
sujeto, sin el cual nada tiene sentido". El vacio existencial es el resultado de la pérdida de sentido
que sufre la existencia humana como consecuencia de un dafio a su proyecto de vida. (Fernandez,
2001, p. 26).

Algunos de sus limites son invocados por Landa. El jurista peruano, parte de una
teoria relativa, en la que “el derecho debe brindar los espacios apropiados para que las
personas se desenvuelvan, efectivamente como mejor les parezca, ello siempre y cuando
no se vulneren, con esto, las libertades de otros” (Landa, 2022, p.124). Fruto de ello,
propone la ponderacion como limite material, el cual se ha aplicado en razon de materia,

como al orden puablico constitucional (dentro de estos principios y valores
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constitucionales se encuentran el derecho al ambiente equilibrado, defensa de la seguridad
nacional, la moral, el orden publico, la paz, entre otras), asi como en razén de personas

como las poblaciones en situaciones de vulnerabilidad.

4.6.5 Derecho a la libertad de empresa

Los argumentos econdémicos para defender la tauromaquia tienen como trasfondo
juridico el derecho a la libertad de empresa, enmarcado en el sistema econdémico
capitalista y la economia social de mercado. Segun Rivadeneira citado por Olivos (2011)
este principio surge en Alemania luego de la Segunda Guerra Mundial y combina
competencia funcional y seguridad social, diferenciandose de la economia de mercado y
la planificada. Sefiala también que cuenta con tres principios generales y tres
operacionales. Entre los generales estan: (i) responsabilidad individual, (ii) solidaridad y;
(iii) subsidiariedad. Entre los operacionales distingue: (i) reconocimiento de la propiedad
privada, (ii) libertad de competencia, (iii) responsabilidad individual, (iv) precios

definidos por el mercado, (v) informacién imperfecta y; (vi) precio del trabajo.

El derecho a la libertad de empresa es definido por Guzman como el “mecanismo
a traveés del cual el ser humano hace efectivo su deseo de procurar satisfacer necesidades
de los demas a través de la actividad empresarial y con un legitimo afan de lucro”

(Guzmén, 2015, p.377). Este derecho implica que se:

Protege la autodeterminacion de cualquier persona de desarrollar, en sus variadas formas, actividad
empresarial. Ello implica la eleccion del sector de la actividad econdémica en donde se va a
desarrollar la actividad empresarial y la forma en la que la misma se realizard; el acceso al mercado
sin restricciones, realizando actividades licitas; en libre concurrencia con otros empresarios a fin
de competir por las preferencias de los consumidores y usuarios, ello a fin de obtener un provecho
econémico que redunde en su propio bienestar y el de su entorno, asi como en toda la sociedad
(Landa, 2017, p.127)

Este derecho suele confundirse con la libertad de comercio y con la libertad de
trabajo. Respecto al primero, para Monge (2022), sefiala que aunque existe una relacién
estrecha entre ambos derechos, la libertad de comercio es solo una parte del derecho a la
libertad de empresa, la cual es mucho mas amplia. En cuanto a la confusion con la libertad
de trabajo, Monge recuerda que este fue asumido por el Tribunal Constitucional, que
considerd que la libertad de trabajo comprende también la libertad de empresa. Segun

Monge esto es un error porque aquel derecho “protege solo la capacidad de toda persona
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de auto disponer de su capacidad de trabajo, esto es, la libertad para elegir y ejercer
actividades laborales por cuenta ajena (...) o por cuenta propia (...)” (Monge, 2022,
p.149). De manera similar, Guzman los diferencia en el sentido de que la libertad de
trabajo “se vincula de manera directa con la prestacion de servicios realizada por una
persona, en especial la que es realizada por subordinacion” (Guzman, 2015, p.377). No

obstante ello, ambos derechos pueden estar muy relacionados.

En cuanto a la normativa internacional, es importante mencionar los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, Sobre instrumentos
internacionales dirigidos a la proteccion de poblacion especifica, encontramos la
CEDAW prescribe en su articulo 3 que los Estados tomaran en la esfera econdmica las
medidas apropiadas para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer. La
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sefiala en su articulo
27 que el Estado debe promover a las personas con discapacidad, oportunidades

empresariales, constitucion de cooperativas e inicio de empresas propias.

En la normativa nacional, a nivel constitucional, encontramos los articulos 2.17 que
reconoce el derecho de las personas a participar en la vida econdmica de la Nacion.
Posteriormente, tiene un capitulo dedicado al régimen economico que comprende desde
el articulo 58 al 65. El articulo 58, establece la economia social de mercado al sefialar que
la iniciativa privada es libre y que el Estado orienta el desarrollo del pais, enfocandose en
las &reas de salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. El articulo
59 es central, ya que establece expresamente que el estado estimula la libertad de empresa.
Asimismo, establece como limites a la moral, la salud y la seguridad publica. Afade que
el Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren desigualdad, por
lo que promueve a las pequefias empresas. El siguiente articulo versa sobre el pluralismo
econdmico en donde se garantiza la coexistencia de diversas formas de empresa. Ademas
se consagra un principio esencial que es el de subsidiariedad, por el cual el Estado solo

hace actividad empresarial por alto interés pablico o manifiesta conveniencia nacional.

Centrandonos en los limites a la libertad de empresa, estos son necesarios porque
segun Haberle (1997), resguardan y aseguran su funcionamiento; mantienen la misma
libertad. Segun, Monge, no aceptarla conlleva caer en una “concepcion neoliberal
depredadora”. Igualmente, danaria la esencia de lo que es una economia social de
mercado, pues esta esencialmente permite injerencia del Estado. La dificultad esta en
determinar el grado de intervencion. Como sefialamos el paragrafo anterior, los limites se
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encuentran en la moral publica; la salud publica y la seguridad publica. Sobre la primera,
Monge sefiala que esta refiere a normas compartidas cominmente y que estan en la
Constitucion y que afectan sus normas, valores y los derechos fundamentales. De
diferente opinion es Guzman, quien considera este limite subjetivo. Sobre la segunda de
acuerdo con Monge, esta se entiende como aquella que tutela el bienestar, tanto fisico,
como mental y social; por ejemplo, las medidas de higiene y salubridad, o la transparencia
en la informacion. Por altimo, sobre la seguridad publica, Monge hace referencia a las

medidas de defensa civil y la proteccion a la poblacion.

En cuanto a la legislacién, la mas importante es la Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversion Privada (D. Leg N° 757), cuyo objetivo es garantizar la libre iniciativa y
las inversiones privadas. Por ultimo, este tema también ha sido tocado en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, entre la més relevante, el ya citado caso Calle de las Pizzas
y el caso Ludesminio Loja (STC N° 03330-2004-PA/TC).

4.7 Conclusiones

En este cuarto capitulo, nos hemos enfocado en conocer: (i) al toro de lidia y los
debates en torno a él, (ii) la actividad de la tauromaquia en cuanto a su historia y
celebracion contemporanea; (iii) los argumentos taurinos para justificar la tauromaquia;
(iv) el marco juridico comparado y-nacional en torno a la tauromaquia y; (v) los derechos
constitucionales gue sirven de fundamento a las personas tauromaquicas. Cabe destacar

que se ha evitado tomar una postura, pues ello serd materia del siguiente capitulo.

Observamos que el toro de lidia es una raza que tiene como antecesor al uro
(animal rumiante actualmente extinto) y que existe evidencia que demuestra que son seres
sintientes. Esta raza empez6 a forjarse desde el siglo XVIII y tiene como principal
caracteristica que su criterio de seleccion es principalmente el comportamiento agresivo.
Para su seleccion, en las granjas de lidia se opt6 por la realizacion de faenas de tienta y
de lidia, las cuales existian también desde el siglo XVIII. Existen controversias en torno
al toro de lidia. Una de ellas es sobre su caracter agresivo, el cual, ciertas posiciones lo
atribuyen a un habito adquirido producto de la seleccion; mientras que, por otro lado, hay
quienes niegan este caracter agresivo “esencialista”, por sus caracteristicas biologicas.
Desde esta perspectiva, la agresividad demostrada, seria mas producto de la crianza. Otra

discusion es la capacidad de sentir dolor por parte del toro de lidia durante los
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espectaculos taurinos. Dado su condicién de ser sintiente, segin la mayoria de
bibliografia revisada, el toro efectivamente sufre gravemente durante la lidia; mientras
que un sector minoritario, alega que al ser un animal de pelea, su sufrimiento en la lidia
es mucho menor que en otras situaciones, como durante el transporte. No obstante, esta

posicion ha sido cuestionada por ofrecer un analisis reduccionista.

Respecto a la historia de la tauromaquia, podemos afirmar que desde una
definicion amplia y etimoldgica de “lucha contra el toro” esta actividad ha estado presente
desde antiguas civilizaciones, pues no se puede hablar de una unica forma de lucha contra
el toro, sino de varias; razén por la que se habla de “tauromaquias”. Sin embargo, el
antecedente méas remoto se encuentra en la Baja Edad Media. Se desarrollo
principalmente en la peninsula ibérica y los festejos taurinos se dividieron en dos formas
principales: festejos caballerescos y festejos populares. Estos Gltimos, se caracterizaban
por ser sangrientos dado que ocasionaban la muerte de varias personas. Los festejos,
podrian tener un caracter religioso o no; sin embargo, con el pasar de los siglos,
empezaron a formar parte esencial de celebraciones religiosas. Cabe resaltar también que,
el toreo moderno, tiene como antecedente mas remoto, los juegos realizados por los
carniceros, quienes asuvez fueron-los primeros toreros profesionales. Sobre la regulacién
tauromaquica, esta se dio principalmente mediante ordenanzas y acuerdos municipales,
ya que hubo varios derechos espafioles y la regulacion del fuero presentaba muchas
lagunas. Asimismo, desde sus inicios, en el siglo X111, la tauromaquia presentd oposicion,
estando prohibida en varias ocasiones. Sobre el caso peruano, las corridas de toros
estuvieron presente desde la llegada de los espafioles. Este fue desarrollando su regulacién
a la par que las normativas espariolas. Por Gltimo, la etapa primitiva del toreo acabaria en
el siglo XIX, con el torero “Paquiro”. De la misma manera, en este siglo se consolida la
promulgacion de reglamentos generales que unifican las pautas para la celebracion de

espectaculos taurinos.

En cuanto al desarrollo actual de la tauromaquia, este se clasifica en corrida de
toros, novilladas con picadores, becerradas y festivales, siendo la primera el objeto de
estudio. Alli intervienen tres matadores de toros y sus cuadrillas. Esta actividad inicia con
la orden de inicio del presidente, quien saca un pafiuelo blanco tras la salida de los
alguaciles. La lidia se divide en tres tercios: tercio de varas, tercio de banderillas y tercio
de muerte. Dependiendo del desempefio del matador, puede recibir ovaciones o partes del

292



cadaver del animal como trofeos; mientras que el toro, si cumple con las expectativas del

publico, puede recibir desde ovaciones hasta la concesion del indulto.

En cuanto a los argumentos en defensa de la tauromaquia, utilizando en parte la
clasificacion de Wolff, se encontraron diez lineas argumentativas. Entre ellas, aquellas
que niegan que el concepto de tortura se aplique al toro o que este sufra durante el ruedo;

asi como argumentos relacionados al arte, a la cultura, laborales, econémicos, entre otros.

Respecto a la legislacion taurina; encontramos que son actualmente ocho los
paises que consideran legitima la tauromaquia: Perd, Colombia, Ecuador, México,
Venezuela, Portugal, Espafia y Francia. No obstante, hay paises y/o ciudades (dependera
de la forma de Estado) en las que esta préactica fue abolida. Se recopilaron las normas en
materia taurina en dichos ordenamientos juridicos, siendo en muchos casos los
“Reglamentos Taurinos” la norma mas importante. Algunos de ellos, han tenido incluso
un rango legal. Otros paises, como el caso de Espafia, lo-han considerado como una
manifestacion cultural que debe ser protegida y promovida. La legitimidad de estos
espectaculos, en muchas ocasiones ha sido mediante una excepcioén en las legislaciones
de bienestar animal de dichos paises. Otros cuentan con una regulacion mas detallada
sobre la realizacion de las corridas de toros y otras con una mas general. En el caso
peruano, la regulacion tauromaquica esta dispersa, en las diferentes fuentes juridicas.
Asimismo, se cuenta con una entidad especializada, el Ministerio de Cultura, cuya
opinidn técnica vemos necesario considerar. Esta entidad no ha reconocido expresamente
la tauromaquia como manifestacion cultural, aunque si a fiestas patronales en donde este
espectaculo tiene papel protagénico. A pesar de ello, en sus Gltimos pronunciamientos, se
ha negado expresamente a incluir a las corridas de toros en las fiestas consideradas como

patrimonio cultural de la Nacion.

Igualmente, se reviso la jurisprudencia de los Altos Tribunales en materia de
tauromagquia. Solo en uno de estos paises (Venezuela) no hubo pronunciamiento; mientras
que en Colombia la Corte Constitucional Colombiana se llegd a pronunciar en once
ocasiones sobre este tema. En algunos paises, pese a haber pronunciamientos sobre las
corridas de toros, la resolucion de los casos ha sido mas por cuestiones de forma que de
fondo. Ademas, el argumento mas utilizado para legitimar la tauromaquia en los Altos
Tribunales, ha sido el de la tradicion. En el Perd, se ha llevado en tres ocasiones la

cuestion de los toros al Tribunal Constitucional, siendo solo una favorable; mientras que
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en las demas se confirmd que la tauromaquia es considerada sufrimiento necesario por

ser una actividad cultural arraigada.

Por ultimo, revisamos los derechos fundamentales que son el trasfondo de las
lineas argumentativas. Todos ellos, gozan de una alta relevancia para un Estado
constitucional de derecho; no obstante, tienen como limites, el respeto de los derechos

fundamentales, tal como se ha plasmado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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CAPITULO V: DERECHOS PROTEGIDOS POR LA
TAUROMAQUIA VS. DERECHOS ANIMALES. UN ANALISIS
CONSTITUCIONAL-ABOLICIONISTA

A lo largo del presente trabajo de investigacion revisamos los fundamentos éticos y
juridicos del respeto a los animales, asi como profundizamos en conocer sobre una de las
tauromaquias (la corrida de toros). Anteriormente, afirmamos que para abordar de forma
integral la tauromaquia es necesario partir de una posicion ética sobre la cuestion animal
en general. Las relaciones entre animales y seres humanos es diversa y compleja; cada
especie y cada individuo es diferente, lo que nos lleva a incluir nuevas variables en un
caso especifico; pero todo parte de una concepcion general hacia los animales, la cual
estd siempre implicita. Por ello, partimos de un analisis hacia la consideracién moral y
juridica de los animales en general; para tener los insumos relevantes para su aplicacién

en la cuestion de los toros.

En este ultimo capitulo, habiendo abordado ya los temas previos necesarios para un
andlisis integral de la tauromaquia, nos centraremos en el analisis constitucional y
abolicionista de esta practica. Para ello, primero abordaremos unas cuestiones previas,
estableciendo las limitaciones practicas de realizar un analisis constitucional-
abolicionista, las cuales deben verse como propuestas para un andlisis congruente. En
segundo lugar, abordaremos brevemente las teorias sobre resolucién de conflictos
iusfundamentales, centrandonos en aquellas que han sido o son méas probables de ser
empleadas por los Altos Tribunales. En tercer lugar, aplicaremos el andlisis de la
tauromaquia con los enfoques propuestos utilizando los métodos utilizados por las teorias
no conflictivistas. Por ultimo, realizaremos este analisis utilizando el método de las

teorias conflictivistas mas utilizado por los Altos Tribunales.
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5.1 Cuestiones previas

Previo a abordar el conflicto entre los derechos que prima facie protegen la
tauromaquia y los que protegen a los animales, tocaremos algunos puntos que, luego de

la lectura de los capitulos anteriores se vuelven necesarios.

5.1.1 Las limitaciones del sistema juridico contemporaneo y nacional

En el capitulo tercero concluimos que desde la corriente abolicionista, la teoria
mas coherente sobre el concepto “persona”, es la propuesta por Kurki en su bundle theory,
quien la concibe como una propiedad de grupo cuyos incidentes estan separados, pero
interconectados. Desde esta concepcion, los animales son “personas legales puramente
pasivas”, pues disfrutan de derechos, aunque no pueden administrar su plataforma ni ser
legalmente responsables. Asimismo, esta teoria resulta ser practica y realista, ya que no
es Unicamente aplicable desde la corriente abolicionista, sino también desde la

bienestarista.

En el capitulo segundo, profundizamos en la normativa internacional y nacional
relativa a la proteccidn a los animales. De alli concluimos que no hay un marco normativo
internacional, constitucional, legal y jurisprudencial que sea compatible con los
postulados abolicionistas.

En el ambito internacional, convencionalmente concluimos que no hay normativa
compatible con la teoria abolicionista. La presencia de los animales en el ambito
internacional es recién incipiente.y a nivel regional-latinoamericano, nula. En
consecuencia, se propone la redaccién de nuevos tratados que garanticen derechos y

principios basicos para los animales.

En cuanto a las constituciones, atn son pocas aquellas que incluyen expresamente
la proteccion a los animales. Aquellas que lo han hecho como Alemania en su formulacion
negativa, o algunos Estados de México, en su formulacion positiva, al catalogarlos como
seres sensibles siguen siendo reaccionarias, ya que como vimos en el capitulo tercero,
esta es una categoria intermedia, la cual no elimina su estatus de propiedad ni da un paso
a una posicion heterodoxa. Incluso, en algunas constituciones, como la peruana, la
proteccién animal se deriva, de forma antitécnica, de la proteccién a la biodiversidad (una

norma ambiental), la cual como vimos, no comprende una proteccion integral de respeto
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a los animales individuales, sino como especie!®*. Esto tiene como razén el marcado
antropocentrismo en la Constitucion nacional, el cual se encuentra presente esencialmente
en el articulo 1 al sefalar que la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad
es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Nétese el énfasis en que sea la persona
humana, la Unica susceptible de esta proteccion; caso contrario, se podria interpretar de
manera dinamica que si los animales o la naturaleza son declaradas personas, estas
entidades y el respeto de su dignidad serian el fin supremo. De igual manera, el articulo
3, que establece el niUmerus apertus, solo acepta la expansion de derechos siempre que se

funden en la dignidad del hombre.

Por lo dicho, para un analisis constitucional-abolicionista de la tauromaquia,
previamente debe haber un cambio estructural en la ldgica de la Constitucion,
abandonando su esencia antropocentrista. De esta manera, es congruente con estos
enfoques (asi como el principio de progresividad y el de fuerza expansiva de los
derechos), eliminar la palabra “humana” del articulo uno. También el articulo tres debe
ser reformado en el extremo de que los derechos del primer capitulo no excluyan a los
demas, entre ellos, los que se funden en la dignidad de la persona (...). Una vez eliminada
el carécter antropocentrista de la-Constitucion, debe establecerse, por lo menos, un
articulo en el que se reconozca que los animales son personas para el derecho y que gozan

de los derechos en cuanto le sean aplicables.

El principio de bienestar animal, también resulta insuficiente para la aplicacion de
los enfoques del presente trabajo. Una propuesta, puede ser la positivizacion de los
principios de los autores abolicionistas como el principio de respeto y proscripcion del
dafio de Regan o el derecho/principio a no ser tratado como cosa. No obstante, para
garantizar una mayor eficiencia, podemos proponer el principio de dignidad animal, el
cual englobara los principios propuestos por los abolicionistas. Este tampoco excluye
otras alternativas diferentes que fundamenten los derechos, como la satisfaccion de las
necesidades basicas desarrolladas por Sosa (2013). Asimismo, con el reconocimiento de
derechos fundamentales a los animales y de la dignidad animal como base, quedaria

obsoleto la categoria de “sufrimiento innecesario”. Una vez que el ordenamiento

154 En ese sentido, el exmagistrado Sardén en su voto singular del Gltimo caso sobre tauromagquia en Per,
asevero que dicha norma esté dirigida a la supervivencia de una especie, por lo que no es correcta que el
articulo 68 de la Constitucidn sea el articulo relevante para la discusion sobre la constitucionalidad de la

tauromaquia.
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constitucional se armonice con la corriente de animal rights, el sufrimiento necesario se

determinara mediante la resolucion de casos iusfundamentales®.

La legislacion contemporanea internacional y nacional tampoco es compatible con
la propuesta abolicionista. En los paises de la Union Europea, donde se ha legislado con
minuciosidad el bienestar animal, de ninguna manera se excluye a los animales su
explotacion en dichas practicas. Es importante afadir, lo dicho por Casal, que la
legislacion estd enfocada mas en regular las instituciones en la que los animales son
utilizados, que en proteger sus intereses y necesidades propias de su especie (Pefia, 2021).
En ese sentido, Casal, propone leyes que desarrollen estas necesidades. Esta ausencia, da
como resultados algunos vacios, como sucede con los grandes simios (Casal y Singer,
2022). Es més, hay leyes que exceptlan practicas controversiales que poco tienen que ver
con la “supervivencia del humano”, entre ellas, la tauromaquia, cuyos derechos, prima
facie, protegidos son derechos culturales, laborales, econémicos y relacionados al libre
desarrollo de la personalidad. En consecuencia, considerando los cambios
constitucionales y las alternativas brindadas, debe promulgarse una ley que regule las

necesidades de los toros y los caballos; asi como sus respectivas necesidades de especie.

La jurisprudencia, ha sido muy variada sobre los derechos animales®®,
dependiendo muchas veces de las y los jueces que integren el Tribunal. Podemos
encontrar pronunciamientos emblematicos y - compatibles con los postulados
abolicionistas®®’, entre ellas, el preliminary hearing “J. Casamitjana Costa v. The League
Against Cruel Sports*; asi como el caso Sandra o la sentencia que prohibe las peleas de
gallos; a la par que otras deniegan derechos animales, como sucedié el caso del 0so
Chucho en Colombia. Incluso, el tener una sentencia favorable no garantiza su
permanencia. Tal es el caso de la tauromaquia con el caso Lobaton Donayre (que

establecio una serie de criterios a tomar en cuenta para determinar si una practica cultural

155 Por ejemplo, el matar en defensa propia constituira un sufrimiento necesario.

16 En este caso nos vamos a centrar en la jurisprudencia general relativa a los animales, ya que la especifica
se incluira en el analisis de la constitucionalidad de la tauromaquia.

157 Esta compatibilidad ha sido principalmente en cuanto al resultado, pues las sentencias han tomado como
referencia el marco normativo de sus paises, no siendo estos compatibles con los postulados abolicionistas.
En el caso de los casos de los grandes simios, algunos han sido cuestionados por los abolicionistas al
fundamentar las decisiones con una mirada antropocéntrica, por centrarse en la proximidad a los seres

humanos, mas que en la sintiencia.
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es constitucional), que no ha vuelto a ser tomada en cuenta por los otros colegiados, ni
por quienes mostraban una posicion similar. A juicio de Saénz, en una conferencia de
Derecho Animal en Per (2023), esta falta de continuidad entre colegiados seria un
defecto de nuestro sistema jurisdiccional. Considerando esto, se propone (tras una
reestructuracion de las fuentes del derecho) la aplicacion, por parte de los jueces y juezas,
de los cambios normativos mencionados en este acapite; asi como la de los principios de
fuerza expansiva de los derechos y el de progresividad,.con el fin de resolver nuevos casos

en relacion a los animales desde un enfoque abolicionista.

A partir de lo sefialado, consideramos que a nivel constitucional y legal, el marco
normativo, tanto nacional como internacional, resultan insuficientes y limitativos para un
analisis de la tauromaquia con un enfoque abolicionista. Por lo que el andlisis de la
tauromaquia se abordara considerando las alternativas brindadas y lo desarrollado en el

capitulo tercero®®®,

5.1.2 Teorias sobre resolucion de conflictos iusfundamentales

En el capitulo tercero, nos embarcamos brevemente en el concepto de derecho
subjetivo para analizar si los animales pueden ser titulares de ellos. Alli comentamos
sobre la discusion relativa a la teoria de la voluntad y del interés. Sin embargo, en torno
a los derechos existen aun mas controversias. La mas importante para este acapite es

respecto a si los derechos fundamentales son normas regla o normas principio®®. Para

18 Cabe resaltar que se reconocen las limitaciones del abolicionismo como teoria ética (comentada en el
capitulo primero); al igual que se es consciente de las limitaciones practicas de llevar a cabo sus
planteamientos en el corto y mediano plazo. En ese sentido, es importante resaltar la Declaracién de
Montreal Sobre la Explotacion Animal (2022), la cual sefialé “Por lo tanto, es dificil escapar a la conclusion
de que, dado que perjudica a los animales innecesariamente, la explotacion animal es gravemente injusta.
Por ello, es fundamental trabajar por su desaparicidn, especialmente mediante el cierre de los mataderos, la
prohibicidon de la pesca y el desarrollo de la agricultura vegetal. No nos estamos haciendo ilusiones; este
proyecto no se conseguird a corto plazo. En particular, requerira renunciar a arraigados habitos especistas
y transformar fundamentalmente numerosas instituciones. Sin embargo, el fin de la explotacion animal nos
parece ser el unico horizonte colectivo realista y justo para los no humanos.”

159 Esta distincion no esta exenta de una miriada de zonas grises. Asi existen, grandes corrientes detalladas
por Gascon y Figueroa (2016): (i) La tesis fuerte de la separacion, que afirma fuertes que entre ambas
existen diferencias cualitativas y no solo de grado; (ii) la tesis débil de la separacién que asevera una
distincién gradual y;(iii) la tesis de la conformidad, que defiende que no existe diferencias relevantes. Igual

existen redefiniciones como la propuesta por el garantismo de Ferrajoli (2012), quien distingue reglas
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Portocarrero (2009), esta forma parte de una discusion ain mayor sobre la relacion entre
Derecho y moral y; a su vez se encarna en el largo debate entre el positivismo y el no-

positivismo*®°,

Esto es clave porque, dependiendo de la posicidén adoptada, se pensarad que los
derechos son apacibles de entrar en colisién o no'y qué método se debe (0 no) emplear en
un caso especifico. Esta distincion, para Portocarrero empezé a darse desde los afios
cuarenta con la teoria de-Walter Wilburg. La clasificacion de Alexy puede ser til para
una definicion practica. Las reglas, para el jurista alemén son “mandatos definitivos”,
mientras que los principios son “mandatos de optimizacion™®. Algunas diferencias

relevantes son:

a) El alto grado de generalidad de los principios frente a la baja generalidad de
las normas (Alexy, 1993).

b) Las reglas son normas cerradas, mientras que los principios son normas
abiertas (Gascon y Figueroa, 2016)

c) La aplicacion de las reglas es una logica de “todo o nada” mientras que la de
los principios es un “més o menos” (Gascon y Figueroa, 2016).

d) En casos de colision, la dimensién de la validez de las reglas y la dimension
del peso de los principios. Sefiala Portocarrero que mientras las reglas
colisionan se resuelve mediante la declaracion de invalidez de una; en la

colisién de principios se hace un balance entre los pesos correspondientes.

deonticas, que son aquellas en las que cabe configurar los actos que son su observancia o su inobservancia;
principios directivos, cuyas normas formulan objetivos politicos y por las que no son concebibles una
violacion o una especifico cumplimiento y; principios regulatorios, que son normas tanto reglas como
principios en las que se encuentran los derechos fundamentales. De esta manera propone la ambivalencia
de los derechos fundamentales, siento principios en cuanto su argumentacion y reglas en cuanto su
aplicacion.

160 Esta discusion para Maldonado (2016) se asocia a la problemética entre la teoria de los limites externos
(defendida por los conflictivistas) e internos (defendida por los no conflictivistas) de los derechos
fundamentales; el debate sobre la teoria del contenido esencial entre la teoria absoluta, la relativa y la de
no-restriccion; entre otras.

161 Debido a las criticas a esta definicion, posteriormente, Alexy realizd una propuesta en la que se debe
entender el mandato de optimizacién en dos niveles: mandatos para optimizar, el cual es una regla que
obliga a optimizar los derechos fundamentales y; el mandato a optimizar, que se encuentra en el plano de

los principios. (Béacker, 2014).
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e) Para Portocarrero, de acuerdo a Alexy, el grado de cumplimiento es diferente.
Mientras que las reglas se aplican exactamente como mande, los principios
determinan un ideal, el cual se realiza en mayor o menor grado.

f) Las reglas son derrotables mientras que los principios no, segun su estructura
no se admiten excepciones (Backer, 2014).

g) La asociacion a que la Constitucion esta constituida principalmente por
principios y las leyes por reglas (Zagrebelsky 2007).

162

h) Las reglas entran en conflicto mientras que los principios entran en colision
(Vésquez, 2018).

En relacion a esta Ultima diferencia se encuentran las teorias sobre resolucion de
conflictos iusfundamentales. De ahi surge la clasica division entre las teorias no-
conflictivistas y conflictivistas, sobre si existen, en palabras de Maldonado (2016)
“verdaderos” conflictos entre derechos fundamentales'®®, Desde las primeras, se sostiene
que en la mayoria de los casos de derechos fundamentales no hay realmente un conflicto
entre derechos fundamentales, sino principalmente un problema de interpretacion
(Garcia, 2017). Sus defensores alegan que este aparente conflicto se soluciona
principalmente mediante la subsuncion (Garcia, 2017), la concordancia practica'®* (Sosa,
2011) y el especificacionismo (Maldonado, 2016). Por otro lado, las teorias conflictivistas
asumen que los derechos fundamentales pueden entrar, en palabras de Castillo (2005), en
“oposicion” o desde la teoria de Alexy en “colision” de modo que un derecho puede
desplazar a otro. Asimismo, segun este jurista, también suponen que estos conflictos son
una tendencia inevitable. Quienes asumen esta posicion proponen como mecanismos de
solucion, la jerarquia (Castillo, 2005) y la ponderacion. Si bien, siempre es posible
advertir zonas grises entre unay otra teoria, y de que estos mecanismos no son los Unicos

que resuelven casos constitucionales, si son de los mas utilizados.

162 Sobre esta diferencia, Mendoza, sefiala que el concepto de colisién “denota un claro sentido de
contradiccion absoluta consistente en que el ejercicio de un derecho fundamental lesiona el de otra persona
y debe ser resuelto a través de una operacion de ponderacion” (2007, p.39). Ademas, advierte que este
problema no esté ligado por definicion al procedimiento de su resolucién, la ponderacion.

163Esta no es la Gnica clasificacion, por ejemplo desde otro enfoque, Moreso (2010) divide en teorias
universalistas, particularistas e intermedias.

164No obstante, para Clérico (2009) si hay conflicto entre los bienes juridicos de rango constitucional, de

modo que con la concordancia préctica se busca que ambos principios logren algun grado de realizacion.
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A continuacion, vamos a comentar y desarrollar los métodos mas utilizados por
los Altos Tribunales para resolver los casos iusfundamentales relativos a la tauromaquia,

los cuales son la subsuncion, la concordancia practica y el test de ponderacion®®®,

5.1.2.1 Mecanismos de resolucién de derechos fundamentales desde el no-
conflictivismo

5.1.2.1.1 Subsuncion

La subsuncion puede significar: “(a) Incluir una entidad individual dentro de una
clase, o bien (b) Incluir una clase dentro de una clase méas amplia.” (Guastini, 2014, p.41).
En el ambito juridico, subsumir conlleva que un hecho concreto calza en el supuesto de
hecho al cual, mediante el nexo, se le aplica la consecuencia juridica. Para Guastini
(2014), hay dos clases de subsuncion: una individual o concreta o, una genérica o en
abstracto. La primera es una relacion semantica entre un predicado y una entidad
individual, mientras que la segunda es entre dos predicados. Igualmente, sefiala que la
segunda es parte esencial porque es presupuesto de la primera. Ambas, son utilizadas

para el jurista italiano dentro del proceso de interpretacion.

Aqui entra la interpretacion como elemento clave para realizar la subsuncién. Si
bien, existen diferentes tipos de interpretacion, la relevante para resolver casos
constitucionales es la interpretacion constitucional. Para Garcia (2004) desde una
concepcion linglistica, esta interpretacion presenta diferencias cuantitativas y no
cualitativas'®, ya que la Constitucion es también un conjunto de enunciados lingiiisticos

que se plasman en un texto.

185 De la jurisprudencia resefiada: el razonamiento subsuntivo ha sido el mas utilizado, estando presente en:
Espafia (STC N° 177/2016 de 20 de octubre, parcialmente en STC N° 134/2018 de 13 de diciembre),
Portugal (Acorddao N° 93/00), Colombia (C-1195/05, C-041-2017), en México (amparo en revision
80/2022), Ecuador (sentencia N° 119-18-SEP-CC) y Per( (STC N° 00042-2004-Al/TC y STC N° 00017-
2010-Al/TC), La concordancia practica, ha sido utilizado en Colombia (C-666/10 y C-041/17) y Peru (Exp
N° 00022-2018-PI/TC). Por ultimo, la ponderacion ha sido utilizado solo en Espafia (parte de la STC N°
134/2018 de 13 de diciembre); no obstante, también ha sido utilizado en un caso similar relativo a la peleas
de gallos que es el (amparo en revision 163/2018).

166 Esta diferencia, para Garcia (2004), radica en que los enunciados constitucionales son mayormente mas
indeterminados de lo usual. Dicha indeterminacidn tiene el fin de que muchas de sus clausulas sean

adaptadas a nuevas necesidades. El limite para este autor se enmarcaria en los limites del significado.
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En esa linea, para los autores que defienden la subsuncion, la cuestion es
interpretar el contenido de los derechos en juego y, de acuerdo con Garcia (2017), analizar
si el limite es 0 no licito segun el amparo de alguna norma. Como sefiala Sosa (2011),
para este método los contenidos estan claros y determinados previamente, de manera que
se analiza una expresion en su contexto para determinar la premisa factica. Por su parte,
Garcia asevera que lo que se juzga en los casos iusfundamentales es si una conducta o
cierto estado de cosas, es juridicamente licita, aunque con especial base en una norma
iusfundamental. “Habra ilicitud cuando la conducta o estado de cosas que se juzga se
estima incompatible con el respeto al contenido esencial del derecho recogido o sentado
por esa norma iusfundamental. El razonamiento, por tanto, sera de tipo interpretativo-
subsuntivo” (Garcia, 2017, p.95). A partir de ello, Garcia opta por conocer una tipologia
de derechos fundamentales dividida en cuatro: derechos-R (derechos inclusivos)®’,
derechos-E (derechos de exclusion)i®®, derechos-A (derechos a un hacer positivo del
Estado)'®® y derechos-O (derechos a una omision o abstencion del Estado)!’. Para
resolver casos iusfundamentales, se las tomara en cuenta de acuerdo a la tipologia que se

adoptel™.

Por ultimo, Castillo (2005) hace hincapié en los principios de interpretacion
constitucional tales como el de “unidad de la Constitucion” y con ello, busca armonizar
con una interpretacion sistematica y teleologica. Asi, similar a la posicion de Garcia,

Castillo sefiala:

167 Garcia considera que los objetos de estos derechos son una actividad “natural”, por lo que la tarea

normativa es definir los limites. Ejemplos de ellos son la libertad de expresion, libertad de transito, de
expresion, etc...

1688 E] ambito de proteccion de estos derechos es resguardar ante cualquier intromisién. Lo delimitado
juridicamente en estos derechos son el contenido propio y positivo; fuera de él no existe. Ejemplo de ellos
son el derecho a la intimidad, inviolabilidad de domicilio, al honor, etc...

169 Estos derechos requieren actividades concretas del Estado; pues sin ella no son operativos. Ejemplo de
ellas son el derecho a ser informado, debido proceso, a que las penas privativas de la libertad y medidas de
seguridad se orienten a la educacion y reinsercion social, etc...

170 Son derechos que exigen que el Estado no actlie o se abstenga de hacer. Ejemplo, derecho a no ser
torturado, no ser detenido ilegalmente, a no ser obligado a declarar, etc...

171 Otra propuesta, es la realizada por Celano (2019), quien analiza los conflictos a partir de las categorias
de Hohfeld.
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Si un derecho fundamental cuenta con un contenido juridico y ese contenido no puede ser
contradictorio con el contenido juridico de los demas derechos fundamentales por las razones que
ya se explicaron antes, entonces cuando se esté frente a un caso concreto lo que se ha de examinar
es si la conducta o acto que se enjuicia con la finalidad de otorgarle o negarle proteccion
constitucional, cae dentro o fuera del contenido juridico del derecho que se invoca como

fundamento del acto o conducta. (2005, p. 16)

5.1.2.1.2 Concordancia practica

El otro método de resolucion de casos constitucionales, es el de la concordancia
préactica. Este fue acufiado por el jurista aleman Konrad Hesse en su Escrito de derecho
constitucional. Sefiala que la concordancia practica se encuentra en intima relacion con
el principio de unidad de la Constitucion y consiste en que los “bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, deben ser coordinados de tal modo en la solucion del
problema que todos ellos conserven su identidad” (Hesse, 1992, p.67). Visto asi, se busca
una optimizacién de ambos bienes juridicos constitucionales y, en consecuencia, se
proscribe el sacrificio de uno sobre otro. Para Clérico (2009), la esencia de este método
es el mandato de la solucién intermedia, la cual exige que la relacion esté equilibrada de

forma que ambos logren algun grado de realizacion.

Por ultimo, de acuerdo a Sosa (2011), quienes defienden la concordancia practica
parte de visiones unitarias de la Constitucion y del ser humano (por ello la vinculacién
con el principio de unidad de la Constitucion); asi como que los derechos o bienes

constitucionales coexisten y también son del maximo rango.

5.1.2.2 Mecanismos de resoluciéon de derechos fundamentales desde el
conflictivismo

5.1.2.2.1 Ponderacién

El test de ponderacién es posiblemente el método mas desarrollado y discutido
sobre resolucion de conflictos iusfundamentales. Este fue teorizado por el jurista alemén,
Robert Alexy, a partir del desarrollo jurisprudencial del Tribunal Federal Aleman. Previo
a analizar las tres etapas del test, veamos algunas ideas preliminares sobre conflictos

iusfundamentales y su estructura que contribuiran a un mejor analisis.

Alexy, de acuerdo a Mendoza (2007) clasifica los conflictos de dos maneras: (i) en

sentido amplio y en sentido estricto y; (ii) abstractos y concretos. En la primera se aluden
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unicamente a los conflictos entre derechos fundamentales (en sentido estricto) o a
derechos fundamentales y principios, garantias institucionales y bienes constitucionales.
En la segunda se refiere a las controversias en donde se examina la constitucionalidad de
una norma o intervencion normativa (abstracto) y en donde la controversia gira en torno

a al ejercicio de un derecho fundamental y su lesién a otro titular (concreto).

Pasando a la estructura, un concepto importante es el de la intervencion, el cual
Mendoza define como toda incidencia en los derechos fundamentales. Desde una
perspectiva objetiva, es la “incidencia o alteracion negativa del ambito de proteccion del
derecho fundamental” (Mendoza, 2007, p.59) y; desde una perspectiva subjetiva es una
referencia al sujeto que lo produce. La alteracion, prosigue, puede consistir en un
“impedimento de una accién”; “afectacion de una propiedad” o ‘“eliminacién de una
posicion juridica”. Ejemplo de la primera es el impedir una opinion; de la segunda, la
afectacion a la vida y; de la tercera, eliminar la posicion de propietario. Si la intervencion

es legitima sera un ejercicio del derecho, en caso contrario, seria una lesion a un derecho.

Otras categorias relevantes que desarrolla Mendoza, son la de “derecho
interviniente” y el derecho “intervenido”. El primero es el que realiza la intervencion y el
segundo en el que se produce la intervencion. A ellas les afiade el “acto interviniente”,
referida a la norma o acto que se realiza e incide en el derecho fundamental; y el “efecto
de la intervencion” que es el grado de perjuicio que se ocasiona en el derecho fundamental

a causa del acto interviniente.

Ahora, pasemos al test de ponderacion. De acuerdo a Bernal (2005) la palabra
ponderar deriva del latin pondus cuyo significado es peso. Como sefiala Sosa, esta técnica
es principialista, y como tal, opuesta a las reglas y al método de subsuncion. Destaca
también que en pocas palabras, es “evaluar si la mayor satisfaccion de uno de los

principios en conflicto justifica la limitacion o restriccion del otro” (Sosa, 2011, p. 164).

Este test consiste se divide en tres subprincipios: (i) idoneidad o adecuacion, (ii)
necesidad y; (iii) proporcionalidad en sentido estricto. EI primer subprincipio consiste,
segun Sosa en verificar si la medida es legitima o idonea acreditando la existencia de un
fin constitucionalmente valioso. Sefiala tambien que en este test se analiza si con la
intervencion se alcanza el estado de cosas propuesto, que es el objetivo, y si se satisface

la finalidad constitucional; es decir hay un analisis factico y juridico. Se trata de un
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andlisis medio, el cual segin Mendoza es la intervencion legislativa en el derecho y el fin

que es la realizacion del derecho.

En el test de necesidad, estamos ante un analisis medio-medio. Como sefiala el
profesor sanmarquino, se evalla que no haya una medida igualmente satisfactoria, o que
sea menos lesiva al derecho intervenido mediante la formulacion de medidas hipotéticas.
Esto lo plantea con una pregunta ““;existe una medida alternativa que, logrando lo mismo
que la medida analizada, genere una intervencion menos grave? (Sosa, 2011, p.178). Para

ello, analiza lo siguiente:

A. Debe verificarse si existen medios hipotéticos que sean idéneos (conforme al subtest de
idoneidad).
B. Debe determinarse si-estos medios:
a. Logrando lo mismo, no intervienen en el bien que se alega afectado.
b. Logrando lo mismo, interviene con menor intensidad en el bien que se alega afectado.
(Sosa, 2011, p.178)

Por ultimo, esta el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Tiene como
base el optimo de Pareto, segun el cual nada se debe optimizar de manera que se
perjudique a otros. Ello implica sopesar los bienes juridicos en juego de forma que uno
prevalezca. En palabras de Sosa, implica el triunfo o la derrota en un caso concreto. Alexy
indica que vuelve importante a la ponderacion es determinar “el grado de o la intensidad
de la no satisfaccion o afectacion de un principio, por un lado, y el grado de importancia

de la satisfaccion del otro principio, por el otro” (1993, p.164).

Cabe resaltar que, de acuerdo a Sosa, previo al test de ponderacion se suele realizar
el examen de razonabilidad. Este implica el evaluar que la medida tenga prima facie
sustento en la norma constitucional. Asimismo, para medir el grado de afectacion, Alexy
utiliza una escala triadica, en la que las intervenciones pueden ser leve, moderada y grave

y la satisfaccion del fin constitucional puede ser débil, medio o elevado.

A efectos del presente trabajo y para un analisis mas completo, nos enfocaremos en
el desarrollo de la formula del peso, en lugar de la clasica formulacion del subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto. Para ello consideraremos las siguientes variables:
(i) el peso abstracto de los principios, (ii) el peso concreto de los principios y; (iii) la
certeza de las premisas. Como sefiala Sosa, el grado de afectacién y el grado de
satisfaccion deberan ser tomados en cuanta y se mediran por valor numerico. En cuanto

a los dos primeros estos tendran un valor de 2° (1) si el peso abstracto o concreto es leve,
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21(2), si es mediano, y 2% (4) si es alto. Respecto a la certeza de las premisas, esta tendra
el valor de 22 (1/4), si es no evidentemente falsa, 21 (1/2) si es plausible, y 2° (1) si es

segura. Pasando a la simbolizacion, utilizaremos la traduccion brindada por Sosa:

INCP1 x PesoAbsP1 x SegCP1
RelCP2 x PesoAbsP2 x SegCP2

PesoCP1,2 =

(Fuente: Sosa, 2011)

Tenemos los siguientes elementos de izquierda a derecha: Peso concreto del
principio 1 en relacién con el principio 2 (PesoCP1, 2), Intervencion en concreto sobre
principio 1 (InCP1), Relevancia concreta del principio 2 (RelCP2), Peso abstracto del
principio 1 (PesoAbsP1), Peso abstracto del principio 2 (PesoAbsP2), Seguridad de las
premisas empiricas relativas a la afectacion del principio 1 (SegCP1) y; Seguridad de las
premisas empiricas relativas a la afectacion del principio 2 (SegCP2). Una vez realizada

la operacion de la formula presentada, corresponde invertirla de la siguiente manera:

INCP2 x PesoAbsP2 x SegCP2
RelCP1 x PesoAbsP1 x SegCP1

PesoCP2,1 =

(Fuente: Sosa, 2011)

Luego de obtener el resultado, se compararan los dos resultados y prevalecera el de
mayor valor. En caso de empate, Alexy explicado por Bernal, propuso dos soluciones.
Una primera es la de favorecer los principios que promuevan mas la libertad y la igualdad
juridica. No obstante, quince afios después, cambiaria su posicion, aseverando que en los
empates, si es una ley, debe de considerarse como “no desproporcionada” y

constitucional, ello en deferencia al legislador.

5.2 Andlisis de la constitucionalidad de la tauromaquia desde un enfoque
abolicionista

Luego de haber revisado los métodos para resolver casos iusfundamentales

utilizado por los Altos Tribunales sobre, pasaremos a aplicarlas.
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Asimismo, se formula el siguiente caso hipotético enmarcado en el Peri'’2:
Mediante una ley se modifica la Ley N° 30407, la cual deroga la excepcion que legitima
la tauromaquia y se crea un articulo que la prohibe expresamente. Ante ella se presenta
una accion de inconstitucionalidad que alega, valga la redundancia, la
inconstitucionalidad de esta ley que modifica la Ley N° 30407, con base en la vulneracion
de los derechos alegados en el capitulo anterior (derecho a la cultura, derecho al arte,
derecho al libre desarrollo de la personalidad, derecho al trabajo y derecho a la libertad

de empresa).

5.2.1 Analisis desde las teorias no-conflictivistas de derechos fundamentales
5.2.1.1 Andlisis desde la subsuncion

Como vimos en el punto relativo a la subsuncién, cuando se resuelven casos
iusfundamentales, lo importante es interpretar las disposiciones constitucionales que nos
sirvan de base para determinar si la conducta es incompatible con el contenido esencial
de los derechos en cuestion, es decir, si la prohibicion de la tauromaquia es juridicamente

licita.

Garcia (2017), propone un caso de estructura similar que nos servira de base para
la resolucion del problema. En este caso, los miembros de una religion R, tienen como
ceremonia central, la matanza ritual anual de un gorila de forma sangrienta (se le corta
las manos hasta que se desangren). Supongamos que en dicho Estado hipotético existe
una ley que tipifica el delito de maltrato de animales en general, asi como otra que
proscribe el comercio y el sacrificio de gorilas por ser una especie en peligro de extincion.
Para este caso, el jurista espafiol propone que el juez o jueza que lo resuelva analice si la
prohibicion de ese rito a quienes siguen dicha religion vulnera el contenido esencial de la
libertad religiosa con caracter general. En este punto, Garcia se encuentra con una aporia,
pues al pensar en el otro derecho en juego, se topa con que el principio protector es el de
los gorilas y no el de otro sujeto (de derecho) o persona. Infructuosamente trata de

encajarlo dentro del medio ambiente. No obstante, para resolver el caso recurre, como

172 1gualmente, resaltamos que este caso hipotético, es producido posterior a las reformas constitucionales
sugeridas en el acépite anterior. El objetivo de ello es plantear, una vez, demostrado la incompatibilidad del
ordenamiento juridico nacional con el abolicionismo, en caso de que este se lograse en el pais, cdmo seria

un analisis de la tauromaquia. Ello con el fin de brindar un andlisis s6lido desde ambos enfoques.
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ejemplo, a lo desarrollado por el Tribunal Constitucional espariol sobre la libertad
religiosa, a fin de determinar si la prohibicion del rito vulnera este derecho.

Aplicando este razonamiento al caso de la tauromaquia, y con algunas variables
diferentes, podemos alegar que se puede incluir en el analisis parte de este razonamiento.
En vez de un ritual religioso, estamos ante una actividad que se alega cultural, en la que,
al igual que en el ejemplo previo, se mata a un animal de una forma sangrienta (en este
caso al toro, mediante las varas, las puyas y demas herramientas mencionadas en el
capitulo anterior). Sobre los derechos en juego, en lugar de la libertad religiosa, tenemos
el derecho a la cultura (en adelante, DC), el derecho al arte (en adelante DA), el derecho
al libre desarrollo de la personalidad (en adelante, DLP), el derecho al trabajo, (en
adelante, DT) y; el derecho a la libertad de empresa (en adelante DLE). Por el otro lado,
tenemos como derechos constitucionales aplicables a los animales sintientes!’®, el
derecho a lavida (en adelante, DV) y el derecho a la integridad personal (DIP). Asimismo,
tenemos en el articulo 206-A del Codigo Penal que tipifica el delito de abandono y actos

de crueldad contra animales domésticos y silvestres.

Previo al andlisis propiamente dicho, resulta llamativo sefalar que Garcia, no
resolvié con la mera existencia de leyes que tipifican el delito de maltrato animal en
general ni con la ley especifica que prohibe el de sacrificio de gorilas. En esa linea, no
nos detendremos en la existencia del articulo 206-A del Codigo Penal y se examinara si

la conducta el constitucionalmente ilicita.

En principio, siguiendo lo desarrollado, en el acapite sobre subsuncion, se puede
concluir que nos encontramos, utilizando la tipologia de Guastini, ante una subsuncién
genérica o en abstracto. Esto se debe a que se trata de una relacion semantica entre dos
predicados (la prohibicion de la tauromaquia vulnera DC, DA, DLP, DTy DLE) y porque
no estamos ante el cuestionamiento de una celebracion concreta en especifica, como por
ejemplo: “en el marco de la fiesta tradicional del Sefior de los Milagros, los toreros Juan,

Marco y Alex mataron nueve toros en una corrida realizada en la Plaza de Acho”.

Para el examen de los derechos en juego, dentro de la tipologia utilizada por
Garcia, DC, DA, DLD, DT y DLE constituyen derechos-R, ya que desarrollar una

173 Luego de reconocer en el capitulo tercero que los animales pueden ser personas y ser titulares de
derechos fundamentales, se supera la aporia de Garcia, ya que no sera necesario buscar qué principio o

derecho esté detras del derecho de los toros y caballos.
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actividad cultural, artistica, el desenvolvimiento de la persona, el trabajar'’* o el realizar
conductas empresariales, son actividades que podrian considerarse naturales. Por otro
lado, DV podria catalogarse tanto como derecho-R y derecho-O, pues es tanto una
actividad natural como, la exigencia al Estado de no matar (dimension negativa). Por
ultimo DIP es claramente un derecho-O, en tanto que exige al Estado abstenerse de ir

contra la integridad de la personay no torturarla ni someterla a tratos crueles o inhumanos.

5.2.1.1.1 Derecho a la cultura (DC)

A continuacion, veremos si la prohibicion de la tauromaquia vulnera DC, DA,
DLP, DT y DLE. Empecemos con DC. Para ello, coincidiendo con la teoria de Garcia, se
realizara la interpretacion desde una concepcidn linguistica, cuyo limite son los

significados. De esta manera, primero examinaremos si la tauromaquia es o no cultura.

Como se reviso en el capitulo anterior, el uso de toros tiene sus origenes en las
culturas mas antiguas. También sefialamos que existen muchas tauromaquias, en las
cuales nos enfocamos en la “corrida de toros”. Su antecedente mas remoto es en el siglo
XIl1, en la Baja Edad Media. Desde entonces, ha ido evolucionando hasta el toreo actual.
En el Peru, esta actividad ha estado presente desde la llegada de los espafioles (previo a
la propia constitucion del Estado republicano) y, desde ese entonces, se ha ido
consolidando y sincretizando con tradiciones locales; tanto asi que incluso los indigenas
participaron en varios espectaculos. Asimismo, se ha ido vinculado con las celebraciones
religiosas. Esta actividad, también ha sido motivo de inspiracién en artistas, ya sea para

retratar lo mejor de ella, como lo peor.

Entre adeptos y opositores a la tauromaquia, hay una negacién por parte de los
segundos en considerar que la tauromaquia sea cultura, pues para ellos, esta no implica
crueldad o tortura; adoptan asi, una vision valorativa-positiva de la cultura. Sin embargo,
dicha posicién no es congruente con un analisis técnico que concierne a la antropologia
cultural, pues como se reviso en el acapite del DC, esta busca ser neutral, de tal modo que
una de los métodos mas populares utilizados es el del relativismo cultural. Las

definiciones propuestas por Harris, Ansion y Albo, no contienen carga valorativa alguna,

174 En el presente caso, el derecho al trabajo no se entendera en su dimension prestacional (promover el
empleo), sino en cuanto a la libertad de trabajar y como formulé el CDESC en su Observacion General N°

18, la obligacion del Estado de respetar y abstenerse de interferir en el disfrute de este derecho.
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sino descriptiva. Visto asi, la tauromaquia es una tradicién que lleva desde el siglo XIII
que involucra, aprendizajes, conocimientos y estilos de vida socialmente adquiridos por
parte de miembros de diversas comunidades. De igual forma, hay una constante evolucion
interna por cada pueblo; pues pese a ciertas uniformidades, cada pais, tiene sus
particularidades y aportes a dicha practica. Se ha mezclado asi con tradiciones locales
indigenas, asi como con celebraciones religiosas (estas también sincretizadas) locales.
Por ello, la tauromaquia, independientemente de su carga valorativa, es una actividad

cultural. Esta interpretacion, cumple con el criterio linguistico de Garcia.

Una vez que determinamos que la practica denominada corrida de toros, se
enmarca dentro de los limites linguisticos del significado cultura en sentido técnico,
queda determinar si la corrida como actividad cultural esta juridicamente permitida o no
por el ordenamiento juridico. En las sentencias revisadas como parte del derecho
comparado sobre tauromaquia, hemos advertido que el método mas utilizado para
resolver estos casos, tanto para posicionarse a favor como en contra ha sido la subsuncién.
Sin embargo, como veremos ahora, las sentencias que resolvieron en favor de las corridas
de toros, dilucidaron el asunto de manera erronea al declarar la constitucionalidad de esta
préactica, Gnicamente tras-determinar-que esta es unaactividad cultural con arraigo y que
posee valores dentro de sus defensores, o citando célebres personajes que se posicionan
a favor. Un analisis subsuntivo adecuado, debe considerar el contenido del derecho a la
cultura'y, especialmente, analizar sus limites. De ahi que no basta con sefialar las virtudes
de una posicion y rechazar de plano, la opinion contraria; sino que se requiere ahondar en

los limites del derecho a la cultura en general.

En el plano internacional, estos limites lo encontramos, por ejemplo, la
Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, alega en su articulo 4 que la
diversidad cultural no se puede invocar para vulnerar derechos humanos garantizados ni
para limitar su alcance. En esa recta, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales ha sefialado que:

En algunas circunstancias puede ser necesario imponer limitaciones al derecho de toda persona a
participar en la vida cultural, especialmente en el caso de précticas negativas, incluso las atribuidas
a la costumbre y la tradicion, que atentan contra otros derechos humanos. Esas limitaciones deben
perseguir un fin legitimo, ser compatibles con la naturaleza de ese derecho y ser estrictamente
necesarias para la promocion del bienestar general de una sociedad democratica, de conformidad
con el articulo 4 del Pacto (CDESC, 2009, parr.19).
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En el plano nacional, como vimos, los limites se encuentran principalmente en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, especialmente en la STC Exp. N° 00042-
2004-Al/TC, que sefalaba que el Estado no debe promover actividades que, aunque sean
manifestaciones culturales, fomenten la violencia; o en la STC Exp. N° 00020-2015-
PI/TC, que protege el derecho a la cultura, pero dentro de los alcances de la Constitucion.

Este limite, segun lo visto, no debe significar un autoritarismo cultural.

Con ello, vamos a determinar si dentro de los limites del derecho a la cultura, estan
DV y DIP de los toros y caballos. Para tal efecto, vamos a determinar antes (i) qué son
los toros y caballos para el derecho y; (ii) si DV y DIP de los toros son realmente afectados

con el espectaculo taurino.

Sobre el primer punto, no queda duda de que los toros y caballos son animales
mamiferos y, en consecuencia, poseen un sistema nervioso.central. Dicha caracteristica
bioldgica es esencial para afirmar que son seres sintientes y como tal, son sujetos-de-una-
vida, pacientes morales y sujetos de consideracion moral desde la teoria abolicionista. A
partir de la consideracién moral en el campo de la ética animal, surge el debate sobre qué
son los animales para el derecho. En la actualidad, nos encontramos en la tercera
generacion de derechos denominada “derechos de la solidaridad”. Desde esta vision, el
antropocentrismo deja de ser el parametro de consideracion juridica, pues se comienza a
pensar en los derechos de las generaciones futuras y en aquellos que trascienden la
humanidad como los derechos de la naturaleza y los derechos de los animales.
Histéricamente, para la consideracion juridica de estas nuevas entidades, habia barreras
como perspectiva ortodoxa, que exigia la capacidad de asumir obligaciones, para ser
sujeto de derecho o persona. Si bien, la categoria de sujeto de derecho, ha ido
flexibilizdndose permitiendo la inclusion de entes como la naturaleza, la de persona ha
sido reservada a los seres humanos (persona natural) y a colectividades humanas (persona
juridica). Por eso, se estan reexaminando estas categorias, dando luz a nuevas teorias que
superan la visién conservadora propuesta por la perspectiva ortodoxa. Una de estas, es la
teoria del paquete de grupo de Visa Kurki que sostiene que la persona es una propiedad
de grupo, la cual consiste en incidentes separados, pero interconectados. Los animales,
desde la teoria de Kurki, pueden tener derechos porque pueden ser parte de relaciones
hohfeldianas, y también poseen incidentes, especialmente pasivos, por lo que son
personas legales puramente pasivas. Como tales, poseen incidentes pasivos sustantivos

(en el que se encuentran las protecciones fundamentales) e incidentes de remedio (el cual
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posibilita que tengan legitimidad procesal activa, que puedan ser consideradas victimas y

sufrir dafios).

La consideracion de los animales como personas obedece a criterios de
interpretacion de derechos fundamentales. EI primero de ellos es el de la fuerza expansiva
de la Constitucion, por el cual se reconocen los cambios sociales que exigen una
ampliacion del &mbito de proteccion de los derechos fundamentales, tanto en el objeto
como en los sujetos titulares. El segundo, intimamente relacionado con el anterior, es el
principio de progresividad, por el cual los derechos no deben reducir sus efectos, cayendo
en una peor proteccidn frente al anterior estado de cosas, sino avanzar gradualmente hacia
una defensa plena de los derechos. En esa direccion, reconocer la titularidad de derechos
fundamentales de los animales, considerando lo desarrollado por la ética en el capitulo
uno acerca de la necesidad de un profundo cambio en nuestra relacion con los animales
con el fin de erradicar el especismo y respetar el igual valor inherente que tenemos con
los seres sintientes, es conforme con la aplicacion de estos criterios interpretativos. De
esta forma, se puede concluir, que los toros y caballos, son personas, y son titulares de
DV y DIP.

Ahora, hay quienes como Woolf, niegan que los toros puedan ser victimas, ya sea
porque sostienen que el poder sufrir torturas es exclusivo de los seres humanos, o como
defiende Illeras porque se niega que el toro sufra gravemente en los espectaculos taurinos
0, como sefialan Vargas Llosa y Wolff, su participacion y muerte en las corridas es su
realizacion por ser parte de su agresividad por naturaleza. No obstante, sobre la
exclusividad de los seres humanos para ser victimas, hemos visto que juridicamente, es
plausible sostener que los animales lo sean, por lo que la posicién de Wolff quedaria en
una opinion. En lo tocante de la negacion de un grave sufrimiento por parte de los toros
en las corridas, esta es una posicién minoritaria. Ademas, que ha sido refutada por ser
reduccionista. En esa orientacion, el Informe Forense realizado por la UNAM, ha dado
luces de los dafios objetivos producidos durante las corridas, determinando que los toros
sufren graves dafios realizados de forma sistematica. Por Gltimo, el argumento de la
agresividad por naturaleza es irrelevante para justificar el infringir estos dafios y matarlos.
Incluso, aunque la naturaleza del toro fuese embestir y ser agresiva, ello no tiene como
consecuencia que esta agresividad legitime que los toros deseen pasar por los menoscabos
de la tauromaquia. No hay una conexion entre la “naturaleza agresiva del toro” y la

“justificacion de la tauromaquia tal y como se practica”. Aungue el toro desease participar
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en dicho espectaculo y fuese su realizacion, hay dos puntos que se debe tomar en cuenta.
El primero, es la clasificacion que vimos Regan entre el interés de bienestar y el de
preferencia. Asi, aunque el toro pueda estar interesado en participar en la tauromaquia
(interés de preferencia), no esta en su interés (el de seguir viviendo), el someterse a dichos
actos que le infringen graves dafios (interés de bienestar). ElI segundo punto, es que
considerando que los derechos fundamentales son irrenunciables, no se puede renunciar

al derecho a la vida ni a la integridad.

En lo que se refiere a los caballos, segin CAS (s.f) los caballos en las corridas de
toros pueden sufrir graves dafios. EI mas grave es si la embestida del toro, llega a clavar
el cuerpo del caballo, lo que mayormente resulta en su muerte en el ruedo o su sacrificio.
Cuando no es malherido igual sufre de mucho estrés porque esta vendado y no puede ver,
en consecuencia, no puede huir o de donde viene el peligro. En tal virtud, en los
espectaculos taurinos, los caballos también ven afectadas su integridad fisica y psiquica,
de forma que pueden ser victimas. Por todo lo sefialado, los argumentos que buscan negar
que los toros y caballos son victimas, y como tal, no puedan ser vulnerados con la

tauromaquia el DV y DIP, no resultan plausibles.

Una vez que se logro encajar a la tauromaquia, dentro de la actividad cultural (que
no implica que esté protegido por el contenido del DC) y, que la realizacion de la
tauromaquia, incide en DV 'y DIP de los toros y caballos; vamos a examinar los limites

del DC vy si la proteccion de DV y DIP de toros y caballos son partes de estos limites.

Para ello, tendremos que examinar dos aspectos que son los limites de DC: (i) si
la tauromaquia es una actividad cultural que fomenta la violencia y/o vulnera otros
derechos y; (ii) si la prohibicion de la tauromaquia constituye un intento de autoritarismo

cultural.

Sobre (i), no cabe duda que es la tauromaquia es una actividad cultural que
fomenta la violencia y vulnera otros derechos. Ahondemos primero en lo relativo a la
violencia. No toda actividad cultural con elementos violentos debe ser vedada. En nuestra
propia sociedad occidental, podemos encontrar actividades violentas, tales como algunos
videojuegos, algunos deportes de contacto como el boxeo o el vale todo en donde, al igual
que la tauromaquia, se encuentran elementos violentos. Dentro de otras sociedades
diferentes a las occidentales, existen también rituales o practicas con cierta violencia que

pueden ser vistas de forma reprobable por la sociedad occidental (ejemplo de ello, es el

314



castigo corporal realizado en algunas comunidades indigenas). Quiza en ese sentido, sea
que el Tribunal Constitucional peruano en la STC N° Exp. N° 00017-2010-Al/TC, o la
Corte Constitucional colombiana, mediante la C-1192-05 hayan alegado que, la
sensibilidad o el repruebo de cierto sector de la poblacion no puede constituir como limite

del derecho a la cultura.

Visto asi, se puede aducir que si bien dicha practica fomenta la violencia, se puede
decir lo mismo de los videojuegos violentos o el vale todo; por lo que, al ser comparables,
no basta apelar al “fomento de la violencia” para que esté justificada su prohibicion. En
la tauromaquia, sus defensores justifican que el fin de su celebracion no es torturar y
violentar al toro, por mas que en los hechos lo hagan. Para ellos esta es la diferencia con
otras actividades culturales como el sexismo, o el racismo, cuyo discurso directo es la
afirmacion de la superioridad de un sexo sobre otro, o de una etnia sobre otra. Incluso,
indican que su participacién en las corridas, es muestra del respeto que se les tiene por su
bravura. No obstante, se puede encontrar especismo en el discurso taurino (por ejemplo,
cuando Woolf asevera que las corridas simbolizan “la lucha heroica y la muerte tragica
del animal”). Es mas, no es solo un el fomento de la violencia mediante un discurso, sino

mediante los hechos.

La crianza y el forzamiento de toros y caballos a participar dichos espectaculos
para su tortura y muerte, son actos de violencia contra estos animales, diferente de las
otras actividades mencionadas por una variable relevante: el consentimiento. El
videojuego representa una ficcion (como lo hay en el cine), ante ello, el espectador,
reconoce la existencia de planos diferentes de la realidad fisica, la virtual. Por lo tanto, la
presencia de violencia en un videojuego no es, en si mismo, un fomento de la violencia
en realidad (aunque, se debe prestar atencion al mensaje que este brinde). Los deportes
de contacto, por su lado, son practicados con el consentimiento de sus participantes, en
ejercicio de su autonomia. Pero ademas, su practica en si misma, no tiene como fin, ni
implica en si misma, graves lesiones a la integridad personal o la vida de sus participantes.
En el caso de las comunidades indigenas que practican castigos corporales, ello es
permisible, aunque con limites, con base en un pluralismo cultural. Las y los miembros
de dichas comunidades, aceptan estos castigos como parte del ordenamiento de su
sociedad (volveremos a este punto al abordar el autoritarismo cultural). En el caso de la
tauromaquia, los toros y caballos, no eligen voluntariamente acudir a dichos espectaculos

ni son conscientes de las reglas establecidas ni de su futuro; ademas de causarles como
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parte esencial de esta actividad cultural, sufren graves dafos irreversibles y su muerte,
motivo por los cuales no es valida la comparacion. El respeto al toro, afirmado, por los
defensores de la tauromaquia, tampoco resulta comprensible, puesto que ello es contrario

a causar graves dafios.

Por Gltimo, el sector taurino sostiene que, dicho espectaculo, fomenta valores que
ellos han adquirido en su aficion; Rodriguez (2019), por ejemplo, alega el sacrificio, el
éxito, la honestidad, entre otros valores. Este argumento, tampoco resulta plausible para
sostener que la tauromaquia no fomenta la violencia. La adquisicion de valores, o el
extraer elementos positivos, es una actividad mental subjetiva que puede aplicarse a
cualquier practica (por ejemplo, dentro de la cultura del narco, también puede alegar
valores y cddigos aprehendidos gracias a su participacion, como la lealtad a sus jefes, el
no traicionar a sus compafieros, la responsabilidad y no por ello, deberia estar permitido
el narcotrafico). Entonces, es valido aseverar que la tauromaquia es una préctica que
fomenta y ejerce violencia. Asimismo, como vimos en paragrafos previos, se cumple con
el otro aspecto de este primer punto; que la tauromaquia vulnera otros derechos de otras
personas, en este caso DV y DIP de toros y caballos al causar graves dafios y atentando

contra sus vidas.

Muy vinculado a lo anterior, (ii) establece que la prohibicién de esta practica no
debe obedecer a un autoritarismo cultural. Esta idea ha sido defendida por taurdfilos,
quienes demuestran que las corridas de toros también se celebran en muchas comunidades
campesinas de nuestro pais, siendo actividad esencial de numerosas fiestas patronales. La
prohibicion de este espectaculo, seria entonces, una imposicién de la cultura mayoritaria,
especificamente, de la occidental. En el capitulo tercero, al abordar los argumentos
indigenistas, para el reconocimiento de los derechos de la naturaleza, se toc6 brevemente
el concepto de pluralismo juridico y el Estado plural de derecho. Desde este punto de
vista, no se puede imponer un solo sistema legal que subordine a las otras sociedades que
coexisten dentro de un espacio geo-politico determinado. Este argumento, se refuerza por
los relativos a la justicia y especial situacion de vulnerabilidad de los demas grupos
étnicos del pais, lo cual, haria méas grave la imposicion de un autoritarismo cultural. Aqui,
como ejemplo ilustrativo, volvemos al caso de los castigos corporales realizados en
algunas comunidades indigenas. Desde un punto de vista occidental, este podria verse
como una clara vulneracion de derechos fundamentales, especificamente, ir contra el

derecho a la integridad personal, a no someter a castigos fisicos crueles e inhumanos. La
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prohibicion de dicha forma de castigo, puede verse como una muestra de autoritarismo
cultural o como un limite al derecho a la cultura, mas en especifico, a la jurisdiccion
indigena. Sin embargo, el analisis de estos casos, debe tomar en cuenta las diferencias
culturales (articulo 10.1 del Convenio 169 de la OIT), por lo que la realizacion de una
pericia antropologica es esencial. De esta manera se podria apreciar si la conducta
cometida fue en el marco de sus tradiciones o no y; lo que implica un castigo corporal
para dicha sociedad. Visto asi, podria argumentarse que la celebracion de la tauromaquia,
forma parte de concepciones culturales distintas y que la prohibicion con argumentos que
se funden en el respeto a los animales, seria la imposicion de valores occidentales. No

obstante, nuevamente cabe hacer algunas precisiones.

La consideracion del respeto a los animales, como vimos en el capitulo uno, no es
una vision unicamente occidental. En algunas culturas orientales también se mantenia un
respeto fuerte hacia los animales, y algunas practicaron el vegetarianismo. Aqui, aun
puede invocarse que lo que debe ser tomado en cuenta, no son otras culturas que también
hayan tenido esa posicion animalista, sino la concepcion de las culturas a quienes se les
pretende prohibir realizar los espectaculos taurinos. Sin embargo, los argumentos
esbozados, tanto los que-alegan-la especial condicién de vulnerabilidad de las otras
sociedades, como la contravencion de un Estado plural de derecho, resultan insuficientes.
Sobre este punto, la filésofa espafiola Paula Casal (2004), por ejemplo, analiza un caso
similar que es el de sacrificios religiosos a animales realizados por santeros (conformados
por inmigrantes cubanos afro de bajos recursos) en Estados Unidos. Cuenta que la
prohibicion de este ritual, podriasumar una carga mas a su ya muy desventajada situacion.

Al respecto, afirma:

El hecho de que una minoria no tenga la parte que le corresponde de recursos econdmicos e
influencia politica proporciona muy buenas razones para luchar para que tengan lo que en justicia
les corresponde, pero no para permitirles que dafien o traten como les parezca a aquellos que estan
bajo su control y son todavia méas vulnerables, como las mujeres, los nifios y los animales que
forman minorias dentro las minorias. Esto supondria descargar nuestras responsabilidades
multiculturales de una forma en la que algunos esperan descargar sus deberes religiosos: dejando

que sean otros los que paguen la cuenta. (Casal, 2004, p.326)

Esto mismo, se puede pensar del caso de la tauromaquia. La desventaja estructural
de las comunidades indigenas y la diferencia en la cosmovision no debe significar que

sus derechos culturales y autonomia no tengan limites. Una cosa es un castigo corporal
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gue no represente graves lesiones fisicas, aceptado culturalmente por mucho de sus
miembros y que no implica renunciar al contenido esencial de sus derechos (como en el
caso occidental es la imposicion de penas privativas de la libertad), y otra, el infringir
graves dafios fisicos y psicoldgicos, y la posterior muerte de personas animales. Cabe
resaltar, lo dicho por Casal, que los animales constituyen una minoria dentro de una
minoria 'y que los deberes de justicia que se tenga con las sociedades minoritarias a causa
de su desigualdad estructural, no les faculta de eximirse del cumplimiento exigencias
morales minimas que no agravan su condicion de vulnerabilidad!’. Por lo tanto, el
respeto a los toros y caballos de su vida e integridad, resulta mas que simples
“sensibilidades” como sostiene el sector taurino y su exigencia, es un limite al Estado

plural de derecho y el derecho a la cultura.

En conclusion, desde un andlisis subsuntivo, la prohibicion de la tauromaquia no
vulnera DC, pues dentro de sus limites, estan el no fomento de la violencia y el respeto
de los derechos fundamentales, entre los que estan DV y DIP de toros y caballos que
participan en los espectaculos taurinos. En esa direccion, la prohibicion, no constituye un
autoritarismo cultural en tanto que, el causar graves dafos de forma sistemaética a toros,
y el potencial dafio a caballos, que son seres sintientes y juridicamente personas animales,
y titulares de derechos fundamentales que constituyen el fin supremo del Estado, es parte
de la exigencia de un minimo moral que toda sociedad debe compartir. Por Gltimo, debe
tomarse en cuenta la especial situacion de vulnerabilidad de los animales, incluso dentro

de poblaciones vulnerables.

5.2.1.1.2 Derecho al arte (DA)

Dado cuenta que la prohibicién de la tauromaquia no vulnera DC, se puede arguir
que se vulnera DA. Aqui, la primera pregunta es si la tauromaquia puede ser considerada
arte. De acuerdo a lo visto en el capitulo anterior, no hay una definicién clara de su
significado y tiene un alto componente de subjetividad. El arte, al igual que la cultura, no

esta supeditado a la moral; muchas obras artisticas en el pasado, de hecho se buscaron su

175 Piénsese en el caso de los matrimonios forzados entre nifias indigenas y sefiores, lo cual implica una
clara vulneracion de los derechos fundamentales de las mujeres, quienes, dentro de dicha poblacién
vulnerable, constituyen las més vulnerables. En esa linea, Casal propone un dialogo intercultural, en donde,

en relaciones de igualdad, se pueda brindar un aprendizaje mutuo de los valores de las diferentes culturas.
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censura por ir en contra de la moralidad de la época, como pasd con novelas como
Madame Bovary. El arte, tampoco se reduce a una moraleja, ya que las obras artisticas
pueden incluso carecer de mensaje o producir emociones poco agradables. De ahi que,
una definicién de arte que se reduzca a la moral conllevaria negar el rol subversivo de la

creacion artistica.

Respecto a si la tauromaquia es 0 no arte, a juicio del sector defensor de esta
practica, hay elementos estéticos en ella, que van desde la vestimenta, hasta la propia
ejecucion de las suertes en el toreo. Hablan hasta de la “sublimacion” de la muerte del
toro, fruto de la evolucion propia de la tradicion, especialmente desde el siglo XIX. En el
capitulo anterior, al narrar la historia, comentamos como algunos de los toreros
empezaron a enfocarse en los “adornos”y ya no solo en la efectividad de la muerte del
toro, volviendo esta practica mas “visual”. Es mas, en el plano legal, comentamos que los
toreros son considerados como artistas segun la Ley del Artista, Intérprete y/o Ejecutante.
Por ello, resulta plausible afirmar que la tauromaquia busca ser también una actividad

artistica y puede considerarse como arte.

Una vez determinado que la tauromaquia puede ser considerada arte; corresponde
verificar si puede ser juridicamente amparada por DA. Para tal efecto, revisaremos los
limites de este derecho y verificaremos si DV y DIP de los toros representan un limite.
Como vimos en el capitulo anterior, DA estd aun en surgimiento y se ha asociado al
contenido de otros derechos (como DC), por lo que sus limites son los mismos. Asi, DA
tiene como limite, el no fomentar la violencia y el respeto de otros derechos, los cuales
no deben ser menoscabados ni limitados. Si bien, como afirmamos antes, el arte debe
gozar de un alto nivel de libertad, pues su rol subversivo en la historia occidental ha dado
cuenta de su componente emancipador y lo ha vuelto objeto de censuras, ello no implica
que el arte esté exento de limites. El respeto de los derechos fundamentales es uno de
ellos. Savater (2011), reconoce que en ciertos casos la ética puede representar un limite
al arte. El fildsofo espafiol, contrario a las clasicas comparaciones de la tauromaquia con
practicas culturales como la ablacion del clitoris a las mujeres, defiende que hubiera sido
mas justo compararlo con los castrati porque alli también se pone en juego el valor
artistico. Asi arguye que “por muy elevados que fuesen los goces estéticos causados por
la voz de estas mutiladas criaturas, hoy consideramos justificado por razones de decencia

humanitaria —estrictamente éticas- haber abolido la cruel manera de perpetuar sus
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agudos” (Savater, 2011, p.16)!. En relacion a las corridas de toros, el filésofo citado
aceptaria esta comparacion, empero encuentra que la diferencia entre los castrati y la
tauromaquia. Mientras en aquella estamos hablando de victimas humanas, en el caso de
esta, seria una “victima” animal, por lo que no se puede comparar. No obstante, tal como
concluimos en el punto anterior, los animales, juridicamente, pueden ser victimas y tienen
derechos fundamentales a DV y DIP. Por lo tanto, y aunado al analisis anterior relativo a

DC, se concluye que la prohibicion de la tauromaquia no vulnera DA.

5.2.1.1.3 Derecho al libre desarrollo de la personalidad (DLP)

El siguiente derecho a analizar, es el DLP en su faz negativa. Desde esta
perspectiva, ya no se analiza la corrida de toros como préctica cultural, o actividad
artistica, sino como expresion de la libertad general de actuar y la consecucion del
proyecto de vida. No queda duda de que la celebracién de la tauromaquia constituye parte
de la expresion de la libertad en general; sin embargo, mayor analisis requiere si la
prohibicion en cuestion dafia la consecucion del proyecto de vida. En el capitulo anterior,
sefialamos que la vulneracién del dafio al proyecto de vida reviste de gran relevancia; tal
es que Landa aseverd que su tutela es el contenido esencial de este derecho. A
continuacion, examinaremos si la celebracion de la tauromaquia constituye el proyecto

de vida de quienes lo practican.

La tauromaquia involucra una pluralidad de sujetos que pueden tener una
participacion activa (quienes se involucran como parte de su celebracién, cumpliendo un
rol directo dentro de ella) y una pasiva (quienes no tienen una involucracién en la
celebracion). Ejemplos del primero, estan, en principio los toreros y la cuadrilla en
general, el presidente, quienes se encargan de la confeccion de la indumentaria y de la
construccion de las banderillas, varas, etc... No toda persona que tenga una participacion
en la celebracion de la tauromaquia, tiene una participacion activa vinculada a su
celebracion. Puede haber personal de seguridad, quienes venden alimentos en los dias de
los espectdculos. Dichas actividades se pueden ejercer con normalidad

independientemente de la celebracion de estos espectaculos. Ejemplo de una

176 Como comentamos al hablar de la subsuncion, lo importante no son las razones éticas, sino las juridicas.
En el caso de los castrati, la prohibicidn de esta practica con fines artisticos es constitucional, pues DA no

ampararia el atentar contra la integridad y los derechos sexuales de nifios.
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participacion pasiva, es por excelencia, el pablico asistente y los aficionados a la practica.
La frontera entre ser 0 no parte de una de ellas no es exacta, pero entre la activa y pasiva,
la diferencia se encuentra principalmente en adoptar (o buscar adoptar) la celebracion de
la tauromaquia como modo de vida. Quienes adoptan, el rol activo, viven o buscan vivir
desarrollando su experticia en la celebracion, se especializan. Por otro lado, el publico,
principalmente, aunque participe y sea conocedor de ello, no vive o busca vivir de su
relacion con la tauromaquia. Puede ser parte de su identidad cultural, pero no tiene como
proyecto vivir de ella. Esta no tiene necesariamente que generar beneficio econdémico,
pues como es en el caso de deportistas calificados, quienes buscan en paralelo, lograr
reconocimiento dentro de la actividad, o un danzante de la “huaconada”, que desde
pequefio busca como parte de su proyecto de vida, tener un reconocimiento al participar
en su tradicion como tal. Es por ello que, Sessarego ha puesto como ejemplo arquetipico
del dafio al proyecto de vida al pianista que busca vivir de su pasion y esta se ve frustrada
por la pérdida de sus dedos, o al futbolista joven pierde una pierna. En este caso, el torero
que desde muy joven aprendié a torear asistiendo a escuelas taurinas, la persona gue se
ha especializado en la confeccion de la indumentaria del torero o en la creacion de sus
armas, sufre un “vacio existencial” al establecerse su prohibicion. En estos casos, es
plausible afirmar que la contribucion a la realizacion del espectaculo taurino es su

proyecto de vida.

Una vez establecido ello, se prosigue a examinar los limites de DLP, con el fin de
determinar si la prohibicion de la tauromaquia constituye un limite de lo protegido por
este derecho. En el capitulo previo, sefialamos que las limitaciones a DLP son la libertad
de otros y sus derechos, el orden plblico constitucional, en donde se encuentran los
principios y valores constitucionales; asi como las poblaciones en situacion de
vulnerabilidad. Empezaremos por el Gltimo. Como sefialé Landa, las poblaciones
vulnerables pueden constituir como un limite a la limitacion del libre desarrollo de la
personalidad. Sobre este punto, se coment6 que la vulnerabilidad, en el caso de que en
algunas comunidades campesinas, no legitima la vulneracion de derechos fundamentales
de toros y caballos y que, son justamente los animales quienes constituyen personas
vulnerables dentro de los vulnerables. En referencia a la libertad de otros como limite al
libre desarrollo de la personalidad, este limite se configura en el caso de toros y caballos,
quienes son forzados a participar y ser objeto de torturas y posterior muerte por parte de

los toreros. Acerca de la no intromision a la libertad general, queda preguntarse cuél
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libertad es la que se busca proteger. Una vez reconocido que los animales son personas,
y que por ende, pueden contar como victimas de dafios, la cuestion sobre la prohibicion
de la tauromaquia no se puede reducir a si la libertad general de los seres humanos se ve
vulnerada, sino a si con esta prohibicidn, la libertad y los derechos de los toros y caballos
son recuperados. Visto asi, la prohibicion resulta no lesiva al DLP como libertad general
pues es la vida y la integridad de toros y caballos lo que constituye el limite. Respecto al
proyecto de vida, concluimos que la prohibicion constituye un menoscabo al proyecto de
vida, aungue ello no implica que esté amparado en dicho derecho. En relacion a ello,
Casal en la entrevista realizada por Pefia (2021), asevera que no se puede esperar que la
sociedad se organice de la manera en que todos y todas debamos realizar nuestros suefios
y de forma exitosa y lucrativa por diversas razones. Una de ellas es que, no todos los
proyectos de vida se pueden realizar de forma simultanea. Otra, es que, el proyecto de
vida no puede ser un freno a los cambios ya que muchos de ellos, irreprochables en todo
sentido, han sido frustrados a causa de las transformaciones sociales y tecnoldgicas. El
proyecto de vida, tampoco puede tener como fundamento, conductas que contravengan
normas constitucionales y de los derechos reconocidos. Aceptar que la frustracion del
proyecto de vida de quienes participan activa y directamente en las corridas de toros es
amparable constitucionalmente, implica aceptar que quienes se dediquen a actividades en
desuso o incluso actividades lesivas para las normas constitucionales también puedan ser
amparadas judicialmente. De esta manera, el sistema de justicia se convertiria en un freno
del progreso de la humanidad en virtud de proyectos de vida individuales, lo cual no es
concebible. En conclusion, la prohibicion de la tauromaquia no vulnera DLP.

5.2.1.1.4 Derecho al trabajo (DT)

Otro derecho del cual se alega su vulneracion es DT. Las celebraciones taurinas
no son unicamente una actividad cultural sino que también son fuente de trabajo para
diversas actividades laborales: desde quienes confeccionan las vestimentas tipicas del
torero, quienes fabrican las herramientas utilizadas por el torero, el profesional veterinario
que supervisa a los toros y caballos, el personal de seguridad, el torero, etc... No queda
duda de que dichas actividades son trabajos; por lo que queda determinar si la prohibicién
de latauromaquia, vulnera el derecho a la libertad de trabajo. En esa vertiente, recordamos
la Observacion General N° 18 de la OIT que establecié como obligacion del Estado la del
respeto, por la cual, el Estado debe abstenerse de interferir directa o indirectamente el
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disfrute del derecho. Como se explicé en el capitulo anterior al desarrollar el contenido
del derecho al trabajo, las normas se han enfocado principalmente en la proteccion al
trabajador, incluso cuando se consideraba que la proscripcion de ciertas actividades
laborales no vulneran la libertad de trabajo (solo encontrado en la jurisprudencia
comparada con el conocido caso del lanzamiento de enanos cuya prohibicion buscaba
resguardarlo de sus derechos)'’’. No obstante, al igual que todos los derechos, el limite

debe ser el contenido de los demas derechos.

Es de conocimiento que, en torno a la tauromaquia existen variadas actividades
laborales, las cuales no todas impactan en DV y DIP de toros y caballos, pero al revés si.
La prohibicion de la tauromaquia tiene un impacto en todas las actividades laborales
relacionadas a la tauromaquia. De igual manera, este no sera igual en todas las
actividades. Por ejemplo, quien se encarga de la seguridad de los establecimientos durante
los espectéaculos, podra ejercer su-funcion en otro lugar sin dificultad, en tanto que la
limitacién es Unicamente de su trabajo actual como consecuencia de la prohibicion.
Incluso, quienes se dedican a la confeccion de la indumentaria o fabricacion de
herramientas para estos espectaculos, pese a perder la actividad en la que tenian mayor
especialidad, pueden utilizar sus conocimientos adquiridos en actividades similares. No
es que se prohiba el confeccionar o el cuidar establecimientos, sino que al prohibirse el
espectaculo, como efecto colateral, las y los trabajadores tendran que prestar servicio en
otros espacios. Distinto es el caso del torero y su cuadrilla cuya experticia solo puede
realizarse en las corridas de toros. No solamente habria un impacto en su libertad de
trabajar en una actividad especifica, pudiendo utilizar estos conocimientos en otras
actividades; sino que con ello pierden su principal fuente de trabajo. Asi, podemos
encontrar tres niveles de impacto: (i) A quienes se limita el lugar del trabajo, pero no
afecta su actividad laboral, (ii) A quien se limita parcialmente su actividad laboral, pero
cuyos conocimientos puede redirigirlo a otros sectores de la actividad y; (iii) A quien se

limita la actividad laboral en lo absoluto. Las dos primeras no necesariamente implican

177 Aqui puede pensarse que cabe un analisis desde la perspectiva de la irrenunciabilidad de derechos del
trabajador quien al ejercer su actividad laboral, expone en peligro su vida, o vulnera atenta contra su propia
dignidad al someterse a realizar conductas violentas en el caso del torero y la cuadrilla. No obstante ello,
ello no seria compatible con un enfoque abolicionista, pues significaria un andlisis desde los deberes
indirectos (enfocarse en el impacto que puede causar al ser humano mas que en los derechos de los

animales).
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la vulneracion de derechos fundamentales, mientras que en el Gltimo caso, la actividad
laboral en si misma constituye dafios a derechos de terceros. En ese sentido, ambos
revisten de gravedad en tanto que la obligacidn de abstenerse a intervenir en el ejercicio
del derecho a la libertad de trabajo impacta en los dos primeros, cuyo ejercicio del derecho
no esta en cuestionamiento y; en el caso del tercero, la intervencion fuerte que lo restringe
ampliamente en el ejercicio de su derecho. Sin embargo, y siguiendo el anélisis
establecido en paragrafos anteriores, la prohibicion de la tauromaquia tiene como base
constitucional el respeto a DV y DIP, derechos que constituyen un limite juridicoa DT y

como tal, justifican la intervencion del Estado.

Lo anterior dicho no significa que, no se tome en cuenta a las personas
perjudicadas por la prohibicion. Sobre esto, quienes defienden la tauromaquia aluden
justamente, a las consecuencias en otros derechos (producto del desempleo, muchas
familias podrian verse perjudicada en diversos derechos fundamentales) que acarrearia
esta decision para legitimar la tauromaquia. Por ello, existe el principio de prevision de
consecuencias utilizado en senda jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por
ejemplo, en la STC Exp. N° 00030-2004-Al/TC), por el cual se deben tomar medidas
para evitar un fuerte impacto en-lasy los trabajadores que pierdan su empleo fruto de la
prohibicion. De esta manera, queda descartada la apelacion a la situacion de las y los
trabajadores, con el fin de que: mantener précticas nocivas para seres sintientes. En
conclusién, la prohibicién de la tauromaquia no vulnera DT por encontrarse como un

limite al ejercicio de este derecho.

5.2.1.1.5 Derecho a la libertad de empresa (DLE)

Por tltimo, examinaremos si DLE se vulnera con la prohibicién de la tauromaquia.
Como se indico, esta engloba diversas libertades, entre ellas el elegir el sector de la
actividad econémica y cdmo se llevara a cabo; asi como el acceso al mercado sin
restricciones. También de que no se puede equiparar la DLE con DT. Por ello, en este
analisis no nos enfocaremos desde el punto de vista del sector laboral que permite el
ejercicio del trabajo, sino del sector empresarial escogido en como parte de la libertad de

empresa.

Nuevamente, consideraremos que la prohibicion de la celebracién de la

tauromaquia no genera el mismo impacto en todas las actividades empresariales
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involucradas en ellas. Al igual que en relacion al derecho al trabajo, hay empresas cuyo
giro comercial no estan estrechamente relacionadas con el espectaculo mientras otras si.
Las mas perjudicadas son las relativas a la organizacion propia del espectaculo y aquellas
cuyo giro esta estrechamente relacionado con esta practica (por ejemplo, una pequefia
empresa que Unicamente se dedica en la produccién de indumentaria para el torero).

Todas ellas, se veran afectadas por la prohibicion de la tauromaquia.

En la economia capitalista que predomina en el mundo contemporaneo, la
actividad empresarial cumple un rol importante para el desarrollo econémico, al igual que
es fuente de creacion de empleo. Limitar la actividad empresarial, para el sistema actual,
es desalentar la inversion privada y con ello poner limites al desarrollo econémico de un
pais, lo que puede devenir en menor empleo, mas pobreza y problemas sociales. No
obstante ello, el desarrollo econémico de un pais debe llevarse a cabo dentro de ciertos
pardmetros, lo que implica la existencia de limites a esta actividad. Estos limites no solo

obedecen al beneficio social, sino recordando la cita de Haberle, a la misma libertad.

Los limites a la libertad de empresa, constatamos que estan presentes en la misma
Constitucion, siendo la moral publica, la més relevante para el presente caso. Esta se
conforma por, de acuerdo con Monge, las hormas constitucionales, sus valores y derechos

fundamentales.

La aficion taurina tiene como argumentacion, el peso economico de la
tauromaquia en el pais; empero, la libertad de empresa no debe tener como parametro de
proteccion la posicion econdmica de un sector o una industria ni esta puede significar el
desconocimiento de otros derechos fundamentales. En todo caso, si un sector tiene
impacto en la economia o en la sociedad, podra aplicarse, el principio de prevision de

consecuencias para atenuar los efectos.

Recordemos, segun se subray6 en el capitulo anterior que la libertad de empresa
ya ha sido limitada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en casos como el de
Calle de las Pizzas, la actividad privada fue restringida por vulnerar el derecho a la salud,
al ambiente y a la tranquilidad. Entonces, la actividad privada siempre debe respetar los
derechos constitucionales protegidos de los demas. Por ello, infringir graves dafios y la
muerte de toros y la posibilidad de infringirlos también en caballos, vulnera DV y DIP y
estos, resultan un limite justificado a la libertad de empresa. En conclusion, la prohibicién

de la tauromaquia, no vulnera DLE.
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Finalmente, luego de haber analizado la prohibicion de la tauromaquia respecto a
DC, DA, DLD, DT y DE, podemos concluir que la medida no vulnera ninguno de estos
derechos, ya que esta se ampara en DV y DIP de toros y caballos, los cuales estan dentro

de los limites de aquellos derechos, por lo que es constitucional.

5.2.1.2 Andlisis desde la concordancia practica

El siguiente método utilizado para resolver los casos sobre la constitucionalidad
de la tauromaquia es el de la concordancia practical’®. A continuacion, considerando el

caso planteado, se dara resolucion mediante la concordancia practica.

Este método busca, como vimos previamente, la coordinacion entre los derechos
constitucionales involucrados, optimizandolos de tal forma que no se sacrifique ninguno.
Se establece un mandato de solucidn intermedia por una relacién equilibrada. Las
sentencias que resolvieron mediante concordancia practica comparten en esencia la idea
de que es concebible legitimar tauromaquia, aunque se limite su celebracién a las zonas
arraigadas y hasta, segun la Corte Constitucional colombiana, unicamente en las fechas
en donde tradicionalmente se han llevado a cabo. De esta manera, estas Altas Cortes
habrian optimizado tanto los derechos involucrados en la tauromaquia como el bienestar

de los animales.

Hemos sefialado que el resultado del método aplicado dependera de qué derechos
se involucren y la consideracion que se tenga a quienes alegan que sus derechos han sido
vulnerados. En el caso de las sentencias que utilizaron la concordancia préactica, este
equilibrio tuvo como premisa que los animales no tienen derechos y que su estatus es el
de seres sintientes. En el capitulo tercero, concluimos que esta categoria intermedia tiene
aun una limitacion especista, en tanto que ella, si bien busca despojar a los animales el
estatus de cosas, lo mantiene en él por rechazarle la atribucién de derechos y de un estatus
mayor solo por razones de especie. Por consiguiente, la concordancia practica estara
inevitablemente viciada de un sesgo especista. EI cambio de paradigma, y la
consideracién juridica de que los animales son personas cuya sintiencia deba ser respetada
en seria, cambian el minimo equilibrio del mandato de la solucion intermedia. Asi, sSi

desde un ordenamiento bienestarista, es concebible equilibrar de forma que ain se permita

178 Esta se utilizo por la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-666-10 y por el Tribunal

Constitucional peruano en la ponencia del Exp. N° 00022-2018-PI/TC.
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infringir graves dafios y la matanza de toros y caballos; desde un ordenamiento

congruente con los derechos animales, ello es inconcebible.

Equilibrar derechos no significa atenuar los efectos de una practica que cause
dafios contra la vida e integridad de animales, de manera de que aun tras la concordancia
préctica, sigan vulnerandose gravemente derechos fundamentales. Esto es asi porque no
se debe contar el dafio a los toros como especie, sino individualmente. El razonamiento
utilizado por las Altas Cortes conlleva a que, solo en los lugares y fechas que X es
tradicion arraigada, sea legitimo vulnerar gravemente derechos fundamentales. Visto asi,
dicha solucion que buscé considerar el bienestar animal, lo vacio de contenido en ciertas

circunstancias, lo cual contradice su esencia como mandato intermedio.

Entonces, en el caso concreto, la concordancia practica, debe tener como piso
minimo, la salvaguardia de la vida e integridad de los toros y caballos. En este punto,
quienes defienden la tauromaquia, advertirian. que en ello radica la esencia de su
celebracion, en clavar banderillas a toros, 0 que se pueda embestir a un caballo,
causandole lesiones y hasta la muerte. Este razonamiento fue utilizado por el Tribunal
Constitucional espafiol en la STC N° 134/2018, de 13 de diciembre de 2018. No obstante,
el tribunal erré en mantener una idea cerrada de cultura, en la que no existe un dinamismo
cultural. Las tradiciones cambian o se ven forzadas a cambiar, adaptandose para su

supervivencia a las nuevas necesidades de su comunidad.

Desde una perspectiva de la concordancia practica en la que se considere a los
animales como personas, el uso de animales en estos espectaculos debe ser vedado. No
hay otra alternativa que no vacie de contenido este derecho. Hasta la conocida forma de
celebracion “a la portuguesa” en la que se prohibe la muerte del toro en publico, existen
graves lesiones a estos animales, por lo que tampoco optimizaria DV y, especialmente
DIP de los toros. Esto nos lleva buscar otras alternativas que optimicen los derechos

involucrados.

La prohibicion de la tauromaquia en abstracto, podria considerarse igualmente
incompatible con el balance entre estos derechos. En esa orientacion, queda preguntarse
si es posible la existencia de una tauromaquia que no use a los toros ni a los caballos. Una
posible alternativa es el uso de toros mecanicos y carros que puedan reemplazar a los

caballos o; en general, cualquier otra alternativa imaginada que no implique el uso de
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animales!’®. Ello evitaria la vulneracion DV y DIP de estos animales, ya que ningln
animal moriria o se lesionaria o seria usado para estas practicas. Esta parece ser la
alternativa mas iddnea para garantizar un equilibrio, ya que por un lado, los animales no
se utilizan animales y por el otro, quedan elementos de la tradicién las cuales pueden ser

modificadas y adaptarse a las nuevas exigencias en materia de derechos fundamentales.

A pesar de parecer esta la opcion iddnea, surge la cuestion de si la representacion
de la tortura y muerte de toros es compatible con la dignidad de los animales. Desde una
perspectiva abolicionista, el usar toros mecénicos sigue perpetuando la idea de una
sociedad especista que considera a los animales como objetos de diversion y violencia.
Por otro lado, desde la perspectiva taurina, ellos arguyen que la lucha contra el toro es
significado de profundo respeto a su bravura y vigorosidad, por lo que dicha lucha seria

representacion de ello

Podria pensarse en una figura distinta en la celebracion que no sea un animal. Sin
embargo, la eliminacion de la figura del toro seria vaciar de contenido a la tradicion y sus
simbolos esenciales; mientras que mantenerla es mantener una cultura especista que
desconoce la dignidad del animal. Por lo tanto, desde la concordancia préactica, el mandato

medio es el de reemplazar toros reales por toros mecanicos.

Como conclusidn, desde la concordancia practica, una optimizacion de los
derechos involucrados es la de reemplazar toros reales por toros mecanicos y vehiculos
que no involucren animales en vez de caballos. En un caso similar (relativo a la
prohibicion de un ritual religioso que-implicaba la muerte de animales), Casal (2004)
propuso que en la ley, en vez de utilizarse los términos “ritual” o “sacrificio”, podria
prohibirse otros términos relativos al uso de animales, que permitiesen a los creyentes

buscar otras formas de mantener sus ritos sin dafar a los animales.

Desde un enfoque de derechos animales, cabe resaltar que dicho método no resulta
idoneo para la resolucion del caso, ya que si bien, no se matardn ni dafiaran toros y
caballos; si que se perpetuara una cultura que considere como objetos de diversion a los
toros y caballos. Ello contradice los valores propios de una sociedad que reconoce la
dignidad del animal. Por lo tanto, como propuesta queda la prohibicién de la tauromaquia,

179 por ejemplo, el toro mecanico era una herramienta para el rodeo, la cual se popularizé y se volvié una

atraccion en si misma que es posible imaginar como un reemplazo de dicha tradicién.
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tal como se conoce. Ello no evita, en la linea de la cita de Casal, que mediante la
creatividad, se adecuen los demas elementos (que no incluyan la figura del toro) a una

transformacion radical de la tradicion.

5.2.2 Analisis desde las teorias conflictivistas de derechos fundamentales

5.2.2.1 Analisis desde la ponderacion

Antes de examinar el caso desde el test de ponderacion, se establecera la
caracterizacion del conflicto. Estamos ante un conflicto en sentido estricto, debido a estan
involucrados unicamente derechos fundamentales (DC, DA, DLP, DT, DLE, DV y DIP)
y; abstracto, ya que nos referimos a un analisis de la norma y su compatibilidad con la
Constitucion. La alteracion consiste en el impedimento de una accion (se impide realizar
una tradicion, una actividad artistica, actuar conforme al proyecto de vida, escoger el

sector del trabajo, realizar una determinada actividad empresarial).

Este conflicto consiste entre la permision de celebrar la tradicion, realizar
actividades artisticas, elegir el trabajo y que no se interfiera en él, desarrollar las
actividades que se deseeny desenvolverse de acuerdo al proyecto de vida, asi como elegir
el sector para hacer empresa y; la prohibicion de lesionar los derechos a la vida y la
integridad. De esta manera, los derechos intervinientes son los derechos a la vida y la
integridad y los derechos intervenidos son el DC, DA, DT, DLP Y DLE. El acto de
intervencion es la emision de una ley que prohibe la celebracion de la tauromaquia. El

efecto de la intervencidn es la imposibilidad de realizar la tauromaquia.

Ahora se pasara a realizar el examen de razonabilidad, por el que se evalla si la
medida tiene prima facie sustento en la norma constitucional. La prohibicién de la
tauromaquia tiene sustento prima facie en la proteccién del derecho a la vida y la
integridad de los toros y los caballos, ya que al vedar esta practica, se evitara que se
infrinjan graves dafios y que se maten a toros y caballos. Siendo asi, se cumple con el

examen de razonabilidad.

Segun el subprincipio de idoneidad se verifica si la medida es legitima a traves de
dos puntos: (i) el estado de cosas y (ii) el fin constitucional. Asi, con la prohibicion de la
tauromaquia, el estado de cosas que se propone es que los toros de lidia vivan sin sufrir

graves dafios y; el fin constitucional es la proteccion de DV y DIP. La medida de que la
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tauromaquia sea prohibida cumple con el objetivo propuesto, ya que en ella es de
conocimiento que los toros sufren graves dafios infringidos por los toreros y su cuadrilla,
alavez que en la mayoria de casos se les da muerte; en el caso de los caballos, de acuerdo
a CAS (s.f), estos sufren dafos fisicos y psicologicos innecesarios por las embestidas de
los toros en el tercio de varas. De prohibirse estos espectaculos, los toros no moririan y
tanto ellos como los caballos no sufririan dafios. Ante ello, el sector taurino puede
defender que los toros igual moririan para la industria de la carne y sufririan gravemente
por el sacrificio. Ello no resulta plausible, ya que, si se prohibe las corridas de toros, es
posible disefiar politicas de conservacion de estos animales, garantizandoles los derechos.
Por otro lado, sin la prohibicidn de estos espectaculos, nada de ello seria posible, por lo
que la interdiccion deviene en condicion necesaria para lograr el estado de cosas. En lo
relativo al fin constitucional, la medida busca proteger el derecho a la vida y la integridad
de toros y caballos. Es claro que el evitar dafios y la muerte de estos animales optimiza
DV y DIP. Por lo expuesto la medida pasa el test de idoneidad.

El siguiente paso es el subprincipio de necesidad. En él, corresponde revisar si hay
una medida que sea igualmente satisfactoria. Una primera opcion, es la de eliminar la
muerte del toro aunque esta-medida no resulta idonea, toda vez que no evita los graves
sufrimientos infringidos. Una segunda opcion, es la de proteger al toro, de forma que no
sufra lesiones durante el ruedo; ello implicaria también modificar las armas utilizadas
para el espectaculo. Esta segunda medida, tampoco resulta idonea, toda vez que el toro
sigue siendo afectado, ya no en DV y DIP, sino en su derecho a la dignidad (en el sentido
de no instrumentalizacidn), toda vez que perpetta una cultura en donde se puede utilizar
a los toros como objetos. Lo mismo pasa con una tercera opcién en la que se utiliza un
toro mecénico en reemplazo del toro real y se reemplazan caballos con otros vehiculos.
Una cuarta opcion, es la de eliminar toda representacion del toro u otro animal en el
espectaculo. Esta opcién resulta idénea, toda vez que la tradicion cultural pierde su
elemento contra los animales, logrando tanto el estado de cosas como el fin
constitucional; empero, tiene como consecuencia el vaciar de contenido la celebracion de
la tauromagquia, cuyo discurso gira alrededor del toro. Por ende, no hay una alternativa

igualmente satisfactoria y por ende, se supera el test de necesidad.

Antes de examinar el ultimo subprincipio, realizaremos una pequefia acotacion.
Dentro de los principios involucrados, encontramos uno que es considerado parte de los

“derechos absolutos” como lo es DIP, por lo que este no podria ser ponderable. Sin
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embargo, Borowski (2021) cuestiona esta perspectiva ortodoxa de los derechos absolutos;
en su lugar propone la absolutez relativa de los derechos absoluto!®. Su fin, alega el
jurista aleman, no es desvalorizar el contenido de estos derechos, sino dotarles de mayor
racionalidad y transparencia en la justificacion mediante la ponderacion. Esta lectura
otorgar dos puntos principales: (i) el brindar el maximo peso abstracto a los derechos
absolutos y (ii) la gran relevancia de la seguridad de las premisas. Es desde esta lectura
que se hara el analisis de proporcionalidad mediante la formula del peso. En el acépite
sobre esta formula, revisamos que el balance es dado entre dos derechos, por lo que se
realizara de esta manera, con cada uno de los derechos. Asimismo, empezaremos con
DIP, y solo si, por lo ‘'menos, uno de los derechos protegidos prima facie por la
tauromaquia resulta con mayor peso, pasaremos al analisis de DV. En caso de que
ninguno de estos derechos tenga mayor peso que DIP, se concluird que la medida de

intervencién es constitucional.

5.2.2.1.1 Respecto al derecho a la integridad personal (DIP):
5.2.2.1.1.1 Derecho a la cultura (DC):

Primero averiguaremos el peso concreto de P1 en relacion con P2 (PesoCP1.2).
Para ello, P1 sera DC de quienes estan involucrados con la tauromaquia 'y P2, DIP de los

toros y caballos.

Para completar la formula, primero hallaremos InCP1, que es el grado de
intervencion en DC con respecto a quienes celebran la tauromaquia. Para determinar el
grado de intervencion, tomaremos en cuenta los criterios que Sosa (2011) extrae del
analisis de la jurisprudencia del TC. Sobre el criterio de “afectacion definitiva” 1a medida
tiene como efecto en el derecho intervenido, la prohibicion total del ejercicio de la
tradicion. No se trata de una reforma que modifique pequefios elementos de ella, o una

limitacidn en la realizacion de la tradicién, sino el impedimento total. Por ello, podemos

180 Es importante resaltar en oposicion a este planteamiento, la posicion de Casal (2021), quien cuestiona
el valor incondicional de la tradicion. Para la filésofa espafiola, el valor de la tradicion, dependera del
contenido de la tradicion. Asi, la estructura que propone es: Pro tanto, content-dependent reasons. Este se
diferencia tanto del escepticismo y del tradicionalismo: “Unlike scepticism, it includes a practice’s
traditional character among such reasons, and unlike traditionalism, it denies such reasons are conclusive,
as we would then be obliged to maintain any number of barely acceptable traditions at any cost.” (Casal,
2021, p.473). Ello es asi, porque resulta inadmisible considerar en una ponderacion situaciones como el

placer de un violador (Pefia, 2021).
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hablar de una afectacion definitiva respecto al bien juridico protegido, vaciandolo de
contenido. En cuanto al criterio de mas o mejores razones justificativas, expusimos en
capitulos anteriores que existen numerosas razones tanto a favor como en contra de la
tauromaquia. En relacion al criterio de afectacion colateral de otros bienes relevantes;
encontramos que la prohibicion de la tauromaquia afecta a otros cuatro derechos
fundamentales (DA, DLP, DT, DLE); siendo un impacto social significativo. Ya que los
otros dos criterios seran analizados por separado, omitiremos su desarrollo aqui. Como
conclusion, considerando lo expuesto (que hay una afectacion definitivo, que existen
numerosas a favor y en contra, y que hay una afectacion colateral grande en otros bienes
relevantes), podemos calificar la calificacion como alta (22).

Sobre PesoAbsP1, que es el peso abstracto de P1, de acuerdo con Borowski, cuando
se pondera ante un derecho absoluto, este no puede tener el mismo peso abstracto.
Centrandonos en DC, sefialamos en el capitulo anterior, la relevancia de este derecho a
nivel constitucional y convencional; asi como su amplia y constante presencia en los
documentos de maxima jerarquia, por lo que su peso abstracto tampoco puede ser leve.

En ese caso, le daremos un peso medio (2%).

Respecto a SegCP1, que alude a la seguridad de las premisas de DC, podremos
concluir que la prohibicion legal de una practica conlleva a la seguridad en su afectacion.
Inevitablemente, se utilizara el ius imperium del Estado para evitar que estos espectaculos
se produzcan tanto en las plazas, como en las calles. La posibilidad de que se pueda dar
en la clandestinidad, no es razén para atenuar la seguridad de la afectacion, por lo que

tendra concluiremos que son seguras (2°).

En cuanto a RelCP2, podemos aseverar que la satisfaccion del DIP es alta, toda vez
que la prohibicion de las corridas de toros evitara el sufrimiento deliberado de toros y

caballos. Por ello tendré un valor alto (22).

En lo relativo al PesoAbsP2, nos encontramos ante un “derecho absoluto”, el cual
goza de la maxima preponderancia en los ordenamientos juridicos occidentales. Por ello,

el peso abstracto es elevado (22).

Sobre la SegCP2, en caso de que no se prohiba la tauromaquia, los dafios infringidos
en toros y caballos son inevitables. Como se sefial6 en el Dictamen Forense de la UNAM,
las corridas ocasionan lesiones al organismo de forma sistematica. Infringir estos dafios

a los toros es inherente al desarrollo de las corridas de toros. Mientras estas existan, estos
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dafios seguiran produciéndose inexorablemente. Lo mismo sucede con los dafios a los
caballos, respecto al estrés al cual son sometidos de forma innecesaria. Por ello, hay

seguridad en las premisas (2°).
Ahora pasaremos a poner las variables segun el orden correspondiente

22x21x20 4x2x1
——— PesoCP1,2 =
22x22x20 4x4x%x1

PesoCP1,2 = PesoCP1,2 = %

La conclusion es que PesoCP1, 2 = 0.5.

Ahora corresponde invertir los valores con el fin de hallar el peso concreto de P2

en relacién a P1:

PesoCP2,1 = PesoCP2,1 = PesoCP1,2 ==

2 2%x22%x20 4x4%1 16
22x21x20 4x2%1 8

La conclusion es que PesoCP2,1 = 2.

Podemos concluir entonces que PesoCP1, 2 = 0.5 < PesoCP2, 1 = 2. Por lo tanto,
prevalece la proteccion de DIP de toros y caballos sobre DC de quienes son aficionados

a las corridas de toros.

5.2.2.1.1.2 Derecho al arte (DA):

Primero hallaremos €l peso concreto de P1 en relacion con P2 (PesoCP1.2). Para
ello, P1 sera DA de quienes estan involucrados con la tauromaquia y P2, DIP de los toros

y caballos.

Empezamos con InCP1, con respecto a quienes celebran la tauromaquia. Siguiendo
los criterios citados de Sosa, sobre el criterio de “afectacion definitiva” la medida tiene
como efecto en el derecho intervenido, la prohibicion total del ejercicio de la actividad
artistica. Para el sector taurino, es el momento de la corrida en donde se aprecia con mayor
fuerza el aspecto artistico; ya sea en como se engafia al toro asi como la realizacion de las
suertes. Tras la eliminacion del espectaculo, ello quedaria completamente vedado. Por
ello, podemos hablar de una afectacion definitiva respecto al bien juridico protegido. En
cuanto al criterio de ma&s o mejores razones justificativas, reiteramos que existen
numerosas razones tanto a favor como en contra de la tauromaquia. En cuanto al criterio
de afectacion colateral de otros bienes relevantes; comentamos que la prohibicion de la

tauromaquia afecta a otros cuatro derechos fundamentales (DC, DLP, DT, DLE); siendo
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un impacto social significativo. Como conclusion, considerando lo desarrollado (que hay
una afectacion definitiva, que existen numerosas a favor y en contra, y que hay una
afectacion colateral grande en otros bienes relevantes), podemos calificar la calificacion

como alta (22).

Sobre PesoAbsP1, que es el peso abstracto de P1, empezamos sefialando que este
no puede tener un peso alto, por estar enfrentado a un derecho absoluto. De DA,
comentamos que tiene una gran relevancia para el desarrollo de una sociedad aunque no
ha sido tratado adecuadamente, siendo confundido con otros derechos. Estos derechos
vinculados, tienen por lo general un peso medio, por lo que su peso abstracto también

sera medio (24).

Respecto a SegCP1, ineluctablemente, con la prohibicién de la realizacion de los
espectaculos taurinos, se perderan los elementos artisticos de la tauromaquia para sus

practicantes. Por lo tanto, concluimos que SegCP1, son seguras (2°).

En cuanto a RelCP2, indicamos que la satisfaccion del DIP es alta porque la
prohibicion de las corridas de toros evitara el sufrimiento deliberado de toros y caballos.

El valor sera entonces alto (22).

En lo relativo al PesoAbsP2, mencionamos que DIP es un “derecho absoluto”, el

cual goza de la maxima relevancia. Por ello, el peso abstracto es elevado (22).

Sobre la SegCP2, en caso de que no se prohiba la tauromaquia, los dafios infringidos
en toros y caballos son inevitables con base en la documentacion brindada. Por ello, hay

seguridad en las premisas (2°).
Ahora pasaremos a poner las variables segun el orden correspondiente

22x21x20 4x2x1
PesoCP1,2 = ————— Peso(CP1,2 =
22x22x20 4x4x1

PesoCP1,2 = =
16

La conclusion es que PesoCP1, 2 = 0.5.

Ahora corresponde invertir los valores con el fin de hallar el peso concreto de P2

en relacion a P1:

22x22x20 4x4x1
PesoCP2,1 = ———— Peso(CP2,1 =
22x21x20 4x2x1

PesoCP12 ==
La conclusion es que PesoCP2, 1 = 2.

334



Podemos concluir entonces que PesoCP1, 2 = 0.5 < PesoCP2, 1 = 2. Por lo tanto,
P2 (PID) prevalece sobre P1 (DA), de modo que la intervencién en dicho derecho es

justificada, siendo constitucional.

5.2.2.1.1.3 Derecho al libre desarrollo de la personalidad (DLP):

Para hallar primero PesoCP1.2, P1 sera DLP de quienes estan involucrados con la

tauromaquia 'y P2, DIP de los toros y caballos.

Sobre InCP1, el criterio de “afectacion definitiva” la medida tiene como efecto en
el derecho intervenido, el limitar la libertad general de quienes estan involucrados en la
tauromaquia y especialmente proyecto de vida de quienes participen directamente y a
tiempo completo de él. Es asi una afectacion definitiva respecto al bien juridico protegido.
En cuanto al criterio de mas o mejores razones justificativas, comentamos que existen
numerosas razones tanto a favor como en contra de la tauromaquia. Respecto al criterio
de afectacion colateral de otros bienes relevantes; encontramos que la prohibicion de la
tauromaquia afecta a otros cuatro derechos fundamentales (DC, DA, DT, DLE); siendo
un impacto social significativo. Como conclusion, considerando lo desarrollado (que hay
una afectacion definitivo, que existen numerosas a favor y en contra, y que hay una
afectacion colateral grande en otros bienes relevantes), podemos calificar la calificacion
como alta (22).

Sobre PesoAbsP1, Borowski (2021) ha afirmado que es comun dar un peso

abstracto minimo al derecho al libre desarrollo de la personalidad, por lo que seré leve
(2°).

Respecto a SegCP1, que alude a la seguridad de las premisas de DLP, podremos
concluir que la prohibicidn legal de una préctica conlleva a la seguridad en su afectacion.
Se limita asi, la libertad general de las personas a asistir a los espectaculos taurinos de
acuerdo a su tradicién; asi como se frustra el proyecto de vida de personas quienes
desarrollan exclusivamente una funcion esencial en las corridas de toro, por lo que

concluiremos que son seguras (29).

En cuanto a RelCP2, podemos aseverar que la satisfaccion del DIP es alta (22), toda
vez que la prohibicion de las corridas de toros evitara el sufrimiento deliberado de toros
y caballos. En lo relativo al PesoAbsP2, indicamos que al ser un derecho absoluto el peso
abstracto es elevado (22). Sobre la SegCP2, indicamos que los dafios infringidos en toros
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y caballos son inevitables de acuerdo a la evidencia compartida, por lo que hay seguridad
en las premisas (2°).

Ahora pasaremos a poner las variables segun el orden correspondiente

22x20%x20 4x1x1
PesoCP1,2 = ———— Peso(CP1,2 =
22x22x20 4x4x1

PesoCP1,2 = —
16

La conclusion es que PesoCP1, 2 = 0.25.

Ahora corresponde invertir los valores con el fin de hallar el peso concreto de P2

en relacion a P1:

22x22x20 4x4%x1
PesoCP2,1 = ————— PesoCP2,1 =
22x20x20 4x1x1

PesoCP1,2 = %

La conclusion es que PesoCP2, 1 = 4.

Podemos concluir entonces que PesoCP1, 2 = 0.5 < PesoCP2, 1 = 4. Por lo tanto,
P2 (DIP) prevalecera sobre P1 (DLP) siendo justificada y constitucional la intervencion
en dicho derecho.

5.2.2.1.1.4 Derecho al trabajo (DT):

En relacién al PesoCP1.2, P1 serd DT de quienes estan involucrados en la

tauromaquia 'y P2, DIP de los toros y caballos.

Respecto a InCP1, de quienes celebran la tauromaquia evaluamos que en la
“afectacion definitiva” el efecto en el derecho intervenido, es la intromision del Estado al
prohibir la realizacién de las actividades laborales que impliquen el dafio a los toros y
caballos (Entre ellas, la de los toreros, banderilleros, entre otros que causan las lesiones
mas graves). Esta intromision no es limitada a aspectos del trabajo sino su impedimento
total. Por ello, podemos hablar de una afectacion definitiva respecto al bien juridico
protegido. En cuanto al criterio de mas o mejores razones justificativas, vimos en el
capitulo anterior que existen numerosas razones tanto a favor como en contra de la
tauromaquia. Respecto a la afectacion colateral de otros bienes relevantes la medida
afectara a otros cuatro derechos fundamentales (DC, DA, DLP, DLE); siendo un impacto

social significativo. Como conclusion, podemos calificar la calificacion como alta (22).
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Sobre PesoAbsP1, el derecho a la libertad de trabajo es de gran relevancia para el
ordenamiento constitucional, pues cuenta incluso con una seccion especifica; ademas ha
estado presente en numerosos tratados internacionales. Sim embargo, no puede tener

igual o mayor peso que DIP, por lo que le daremos un peso medio (22).

Respecto a SegCP1, que alude a la seguridad de las premisas de DC, podremos
concluir que la prohibicion legal conllevara a la seguridad en la imposibilidad de ejercer

dichas actividades laborales por lo que concluiremos que hay seguridad en las premisas
(2.

En cuanto a RelCP2, PesoAbsP2 y SegCP2, se continla con los valores ya
desarrollados respecto a los otros derechos. A continuacién, pasaremos a poner las

variables segun el orden correspondiente

22x21%x20 4%2x1
PesoCP1,2 = ———— PesoCP1,2 =
22x22x20 4x4X1

PesoCP12 = 2
16

La conclusion es que PesoCP1, 2 = 0.5.

Ahora corresponde invertir los valores con el fin de hallar el peso concreto de P2

en relacién a P1;

2 2x2%x%20 4x4x1
PesoCP2,1 = —————— Peso(CP2,1 =
22%21x20 4x2x1

PesoCP1,2 = %

La conclusion es que PesoCP2, 1 = 2.

Podemos concluir entonces que PesoCP1, 2 = 0.5 < PesoCP2, 1 = 2. Por lo tanto,
DIP de los toros y caballos prevalecera sobre DT en el caso concreto y por ende, la medida

es constitucional.

5.2.2.1.1.5 Derecho a la libertad de empresa (DLE):

En relacion con PesoCP1.2, P1 sera DLE de quienes estan involucrados con la

tauromaquia y P2, DIP de los toros y caballos.

Para determinar INCP1, sobre el criterio de “afectacion definitiva” la medida tiene
como efecto en el derecho intervenido, la prohibicion total de ejercer actividad
empresarial en espectaculos taurinos. Ello es un impedimento total y por ende, una

afectacion definitiva al bien juridico protegido. En cuanto al criterio de mas o mejores
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razones justificativas, vimos en el capitulo anterior que existen numerosas razones tanto
a favor como en contra de la tauromaquia. En lo relativo al criterio de afectacién colateral
de otros bienes relevantes; la prohibicion de la tauromaquia afecta a otros cuatro derechos
fundamentales (DC, DA, DLP, DT); teniendo un impacto social significativo. Como

conclusion, podemos calificar la calificacion como alta (22).

Sobre PesoAbsP1, sefialamos en el capitulo anterior, la relevancia de este derecho
para la sociedad actual que adopta un sistema econdémico capitalista y un modelo de
economia social de mercado, por lo que su peso abstracto no puede ser leve. Dado que
tampoco puede equipararse a DIP, le daremos un peso medio (21).

Respecto a SegCP1, que alude a la seguridad de las premisas de DC, podremos
concluir que la prohibicion legal impedira que las empresas que organicen espectaculos

taurinos puedan operar legalmente, por lo que hay una seguridad en las premisas (2°).

En cuanto a DIP, RelCP2, PesoAbsP2 y, SegCP2 tendran los mismos valores que
hemos ido asignando. Ahora pasaremos a poner las variables segin el orden

correspondiente

2 2%x21%20 4x2x1
——— PesoCP1,2 =
22%x22x20 4x4x1

PesoCP1,2 = PesoCP1,2 = 1%

La conclusion es que PesoCP1, 2 = 0.5.

Ahora corresponde invertir los valores con el fin de hallar el peso concreto de P2

en relacion a P1;

22x22x20 4x4%1
PesoCP2,1 = ———— PesoCP2,1 =
22x21x20 4x2x1

PesoCP1,2 = %

La conclusion es que PesoCP2, 1 = 2.

Podemos concluir entonces que PesoCP1, 2 = 0.5 < PesoCP2, 1 = 2. Por lo tanto,
DIP prevalecerd sobre DLE, siendo la medida de la prohibicion, justificada y

constitucional.

Dado que ninguno de los derechos involucrados a la tauromaquia pudo prevalecer
sobre DIP, no resulta necesario continuar con DV. Basta con la preponderancia en
concreto de este principio para que la medida de prohibir la tauromaquia queda ya

constitucionalmente justificada.
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5.3 Conclusiones

En este quinto capitulo, nos hemos dedicado a analizar las corridas de toros desde
el derecho constitucional y la teoria abolicionista, tomando en cuenta lo desarrollado en

los capitulos anteriores.

Antes del andlisis, abordamos las limitaciones del marco juridico bienestarista y
establecimos las adaptaciones normativas necesarias para compatibilizar el sistema
juridico peruano con la teoria abolicionista y la teoria del paquete de grupo de Visa Kurki.
Este cambio estructural es imprescindible si se desea examinar la cuestion de la
tauromaquia desde un enfoque constitucional-abolicionista. Entre los cambios estan el
reconocimiento del estatus de “persona animal”, de la dignidad animal, de su titularidad
de derechos fundamentales, entre otros. Para ello, resulta clave para un avance hacia una
posicion en favor de los animales, la consideracion de los principios de fuerza expansiva

de los derechos y el de progresividad.

Con los cambios correspondientes, revisamos brevemente la discusion alrededor de
las teorias de resolucion de conflictos iusfundamentales que divide a las concepciones
conflictivistas y no-conflictivistas. Cada una propone diferentes métodos para abordar
casos iusfundamentales, aunque, para efectos de esta investigacion, nos centramos en
repasar desde un punto de vista practico, los mas utilizados por las Altas Cortes. Estas
son: la subsuncioén, la concordancia practica y el test de ponderacion.

Posteriormente, utilizando un caso hipotético en el contexto nacional, aplicamos
los métodos citados a un analisis de la tauromaquia. En ello, corroboramos que los Altos
Tribunales que legitimaron la tauromaquia, no aplicaron adecuadamente los métodos o,
que la falta de herramientas juridicas antiespecistas, impidieron una resolucion del caso
que tome en serio la sintiencia de toros y caballos. Asimismo, concluimos que desde los
métodos usados el uso de toros y caballos es inconstitucional (y su prohibicion,
constitucional), por vulnerar sus derechos a la vida y a la integridad personal (este dltimo

de vital importancia al ser un “derecho absoluto”).

Por ultimo, vale la pena mencionar que, cuando aplicamos el método de la
concordancia practica, nos dimos cuenta de que, a pesar de proscribir el uso toros y
caballos para las corridas de toros, esto no es posible en relacién a la celebracion de

tradicion de la tauromaquia. Esto se debe a que, este método rechaza el sacrificio total de
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uno de los derechos en juego. Por ende, aunque la tauromaquia posea un discurso en
esencia “especista”, su prohibicion vaciaria de contenido especialmente, el derecho a la
cultura de la poblacion taurina, contraviniendo el “mandato intermedio”. En
consecuencia, el método de la concordancia practica no es compatible para un analisis

abolicionista.
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CONCLUSIONES

Conforme a lo desarrollado en la presente investigacion se presentan las siguientes

conclusiones:

1. La consideracion moral hacia los animales ha sido motivo de reflexion desde los
inicios de la sociedad occidental, motivo por el cual los actos de crueldad contra
animales fueron en muchas veces condenados. El grado de proteccion hacia ellos
ha ido variando conforme a la época y las corrientes filoséficas predominantes. A
pesar, de la existencia de personas 0 grupo de personas que rechazaron el consumo
de animales, es en la Era Contemporanea, con el avance de la ciencia y el libro
animal liberation de Peter Singer, que el movimiento antiespecista se expande
exponencialmente. A partir de alli, las diferentes corrientes éticas han ido
aplicando la cuestion animal a sus postulados, realizando ajustes que rechacen el
sesgo especista. Todas, a pesar de sus diferencias tedricas, han considerado la

sintiencia como el atributo moralmente relevante.

2. La corriente abolicionista o animal rights, tiene como fin Gltimo, el acabar con la
explotacion animal. Es de corte deontoldgico y tiene como base tedrica, el
pensamiento de Tom Regan y Gary Francione. Desde el abolicionismo, se
reconoce que la sintiencia a los animales es condicion suficiente para que puedan
poseer derechos morales y juridicos, siendo también sujetos-de-una-vida con igual
valor inherente; ello, en la practica implica la adopcion del veganismo. Al ser
deontoldgica, han mostrado fuertes criticas al utilitarismo consecuencialista de
Singer. En ese rumbo, se oponen al sistema legal actual, considerado bienestarista
al no eliminar el estatus de propiedad de los animales. Esta corriente se ha
centrado principalmente en los derechos negativos de los animales, aunque se

puede reconocer sutilmente algunos derechos positivos en el pensamiento de
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Regan. No obstante, ha sido blanco de criticas por diversas razones, muchas de
ellas fundadas. Aun asi, el abolicionismo, al especializarse en los derechos
negativos, brinda las herramientas tedricas necesarias para un andlisis de la
tauromaquia, ya que su discusion se centra en estos derechos.

El derecho animal, en un sentido positivo, es aln una rama incipiente. Tras una
revision de los sistemas juridicos en ciertos paises occidentales, podemos concluir
que estos son bienestaristas y distan de satisfacer los postulados abolicionistas.
Ademas, son escasos los tratados internacionales que incluyan a los animales con
un enfoque animalista y nulo en el caso del Sistema Interamericano, por lo que su
proteccion ha recaido principalmente en los Estados. Algunos han incluido a los
animales en sus Constituciones y otros lo han positivizado mediante leyes de
bienestar animal. La reforma méas importante, ha sido el cambio del estatus de los
animales por la categoria intermedia de ‘‘seres sintientes”. El Peru, ha seguido esta
tendencia con la Ley N° 30407. Respecto a la jurisprudencia comparada, hay un
avance mayor y en ocasiones, heterodoxo; sobre la cuestion animal; no obstante,
en algunas sentencias, la ratio decidendi no ha sido prolijamente técnica. En el
caso peruano, la jurisprudencia no ha demostrado grandes avances en

comparacidon con los sistemas judiciales de otros paises revisados.

Las categorias juridicas relevantes para resolver casos sobre animales siguen
siendo reaccionarias ante el avance de la ética y cierto sector de la doctrina. El
caso de los animales (y otras entidades) ha desvelado la débil consistencia de
como se han construido estas categorias, ya que muchas de ellas tampoco estan
completamente claras. En ese rumbo, es posible superarse la perspectiva
tradicional u ortodoxa y apostar por nuevas teorias que respaldan que los animales
sean considerados personas; siendo la méas relevante y completa la teoria del
paquete de Visa J. Kurki. Esta teoria que considera a los animales como personas
legales puramente pasivas, es a su vez, compatible con la teoria abolicionista. En
lo que respecta a otros conceptos, el Bienestar Animal es una ciencia que ha
aportado al conocimiento sobre los animales, aunque carece de neutralidad por
considerar justificable su explotacion, lo cual se plasma en las actuales leyes de
bienestar animal. Como respuesta a ella, surgen posiciones criticas como la
ciencia del “buen vivir” de los animales que abogan por un respeto a los animales.

La sintiencia, es un terreno sobre el que ain se conoce muy poco; ello no impide
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el reconocimiento de que los animales también la posean. Ella ha sido dada por
supuesta en el campo del derecho dando luz a nuevas controversias, especialmente
por sus consecuencias. Por ultimo, la categoria de sufrimiento innecesario es
exclusivamente juridico y ha generado controversias por lo que se concibe como
“necesario”. Esto también da paso a que pueda interpretarse en armonia con el

abolicionismao.

El toro de lidia empez6 a forjarse desde el siglo XVIII y se caracteriza por su
seleccion con base en el comportamiento agresivo. Ha generado mdltiples
controversias, tanto sobre su naturaleza y su capacidad de sufrir en la lidia; aunque
la posicién mayoria respalda que no son agresivos por naturaleza y que el dafio
que sufren en las corridas de toros es intenso. La tauromaquia, en sentido amplio,
ha estado presente desde antiguas civilizaciones, aunque la tauromaquia moderna
del siglo XIX tiene su antecedente mas remoto en la Baja Edad Media,
desarrollandose especialmente en la peninsula ibérica. En el Per(, se tiene registro
de su practica desde la misma llegada de los espafioles. Desde sus inicios esta
préctica ha registrado oposicion llegando a ser prohibida en numerosas ocasiones;
aungue también ha tenido multiples lineas de argumentacién en su defensa. La
tauromaquia estd regulada en los ocho paises en donde esta presente, en su
mayoria por “Reglamentos Taurinos” y en Espafia ha sido reconocida como
patrimonio cultural. En el Perd se cuenta con varios reglamentos taurinos
regulados por ordenanzas dispersas a lo largo del territorio. La entidad encargada
del reconocimiento de manifestaciones culturales (Ministerio de Cultura) ha
cambiado su discurso de modo que excluye a la tauromaquia de otorgar el estatus
de manifestacion cultural. La jurisprudencia en relacién a la tauromaquia ha sido
variada, aunque no se ha registrado un caso de prohibiciobn mediante
jurisprudencia de esta tradicion. En el Perd, solo uno de los tres pronunciamientos
de la tauromaquia ha sido favorable a los toros. Por ultimo, en el contexto peruano,
los derechos fundamentales que respaldan prima facie, gozan de relevancia para
un Estado constitucional de derecho, aungue ello no las exime de tener limites,
los cuales han sido en su mayoria plasmados en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.
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6. Para realizar un analisis constitucional-abolicionista de la tauromaquia, es
condicion necesaria realizar profundos cambios en el sistema juridico nacional.
Entre los cambios estan: el reconocimiento de que los animales son personas, que
tienen dignidad y son titulares de derechos fundamentales; ello en virtud de los
principios de fuerza expansiva de los derechos fundamentales y progresividad.
Las Altas Cortes han resuelto esta cuestion tanto desde teorias no-conflictivistas
como conflictivistas de los derechos fundamentales, utilizando métodos como la
subsuncion, la concordancia practica y el test de ponderacion. Desde un analisis
constitucional-abolicionista, el uso de toros y caballos para la realizacion de este
espectaculo no resulta amparable bajo ninguno de estos métodos y la medida de
prohibir la tauromaquia es constitucional salvo, la concordancia préactica. Este
método, no obstante, resulta incompatible con la teoria abolicionista al no
encontrar una alternativa que impida la vision de los animales como seres

inferiores.
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RECOMENDACIONES

En virtud de lo desarrollado en la presente investigacion y, dado que, la
tauromaquia desde el enfoque propuesto es un caso que requiere de tomar posicion de
una probleméatica mucho mas amplia y compleja, se proponen las siguientes

recomendaciones:

1. Realizar un profundo cambio del ordenamiento juridico, de forma,
armonizandolo con los avances en la ética animal. En ese sentido, se

recomienda:

a. La redaccion y aprobacion de nuevos tratados internacionales que
reconozcan que los animales son personas y son titulares de derechos

fundamentales.

b. EIl reconocimiento en la Constitucion de la dignidad animal como
meta-principio segun lo establecido en el capitulo cinco, en remplazo
del principio de “bienestar animal”. En caso de mantenerse este tltimo,
debe adoptarse una visién reganeana que tome la sintiencia en serio y

tenga como base la ciencia del “buen vivir” de los animales.

c. Elreconocimiento constitucional del estatus de “persona animal” a los
animales sintientes, aboliendo asi el estatus de propiedad. Con ello, se
reconocera que los animales son titulares de derechos fundamentales

en cuanto les sea aplicable.
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d. Repensar la légica de las nuevas leyes y normas infralegales,
compatibles con el ordenamiento constitucional. Para ello, en
consonancia con Casal, las nuevas leyes se redactaran en funcion de

las necesidades de cada especie y no por su relacion con los humanos.

e. Repensar la l6gica de los jueces y juezas en el momento de resolver
casos; en conformidad con los cambios sefialados y en beneficio de los

animales sintientes.

2. Enarmonia con lo recomendado en el punto uno, en relacion a la tauromaquia
se recomienda su abolicion. Dado que a nivel judicial, la seguridad de la
prohibicion ha sido mas débil por depender de la conformacion del tribunal,
se propone que esta sea a nivel legal. No obstante, en caso de ser a nivel
judicial, se recomienda no utilizar el método de la concordancia practica por

ser incompatible con un respeto a los animales.

3. Laaplicacion de estas recomendaciones no deben ser realizadas de plano, sino
planificada considerando el principio de prevision de las consecuencias. En
ese horizonte, se deben formar comités especializados y multidisciplinarios
que elaboren los lineamientos para una transicion (a una sociedad
antiespecista) y en el caso de la tauromaquia, a una forma de abolicién que no

sea contraproducente y vele tanto por animales humanos como no humanos.
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