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El presente estudio estd dividido en tres partes: en la primera, de naturaleza
teorica, se harda una presentacion de los modelos generales que estin
disponibles hoy en dia para concebir las relaciones entre hombres y animales;
alli mismo se mostrarda como se ha dado un proceso masivo (pero ain no
determinante ni acabado) de cambio ideoldgico y social donde individuos y
grupos exigen a la sociedad y al derecho un cambio profundo en las reglas que
regulan el tratamiento y la proteccion de los animales no humanos. Esta
plataforma animalista tiene, hoy en dia, constituye hoy en dia un factor
inocultable de cambio social y juridico. En la segunda parte mostraremos como
la Altas Cortes colombianas (en este caso, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional) se han mostrado receptivas frente a estas presiones y buscan
generar innovaciones dogmdticas que permitan responder a las demandas
sociales. En tercer lugar, examinaremos las formas en que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha hecho recepcién (aunque incompleta y confusa) del
ideario animalista contempordneo. A pesar de estas falencias, la recepcion
judicial del ideario animalista ha sido entusiastamente saludada por el
movimiento social y anuncia, hacia el futuro, una profundizacion de la
proteccion que la “constitucién ambiental” colombiana brinda a los animales.
El articulo, en suma, busca reconstruir la recepcién temprana de la ética
animalista en el derecho positivo colombiano (especialmente en la
jurisprudencia del Consejo de Estado). Es igualmente previsible que este
proceso continte hacia el futuro, como parte del crecimiento y expansion de la
conciencia animalista y medioambiental en nuestro entorno. Esto exigira, a su
vez, la ampliacion quizas de la dogmatica de los derechos fundamentales hacia
lugares no previstos por el humanismo antropocéntrico que ha dado aliento,
hasta ahora, a las disciplinas de los derechos humanos y fundamentales.

1. MODELOS CONCEPTUALES GENERALES DE LA RELACION ENTRE EL HOMBRE Y
LOS ANIMALES NO HUMANOS

En la medida en que, en las ultimas décadas, el trato a los animales se ha
convertido en un tema explicito de discusion y debate ético-politico, han
surgido pluralidad de concepciones sobre qué es un “animal” y cudl es el nivel
de deferencia que los seres humanos deben dar a su bienestar y proteccién. Los
solidos consensos existentes hace afios en el sentido en que los animales eran



meras cosas explotables a discrecion del propietario, propios de sociedades
agropecuarias y agro-industrializadas y normativizadas por el Cédigo Civil, no
son hoy hegemonicos; en su lugar, se ha abierto paso, en el renacer de la
conciencia verde, a nuevas concepciones de la relacion hombre-animal, que
arrancan con prescripciones meramente humanitaritas y terminan en utopias (o
distopias, segiin sea como se les evaltue) de completo “liberacionismo animal”.
Desde diversas plataformas éticas, los ciudadanos del comun se estan
replanteando las relaciones hombre-animal: el ambientalismo general apunta
hacia esa direcciéon; también lo hace la adopcion de nuevos estilos de vida,
donde el vegetarianismo y el veganismo son frecuentes. Cualquiera que sea el
espiritu que anima estos cambios de conducta personal y social, tienden a
incorporar nuevas normas sociales de regulacion de la relacion entre hombres y
otras especies animales.

El foro juridico (bien sea en sede legislativa, administrativa o judicial) es parte
esencial de los espacios sociales donde los ciudadanos exponen y discuten
diversos imaginarios sobre como conciben a los animales y, a partir de esas
concepciones, qué potestades tienen al tratarlos y qué deberes tienen frente a
ellos con relacion a su bienestar y proteccion. Esta discusion juridica nace, pues,
por la existencia de un creciente debate social con relacién al concepto de
“animal” y su tratamiento juridico con el que se reemplazan los consensos casi'
monoliticos del inmediato pasado. Cada vez se hace mas patente esta fractura al
nivel de los consensos sociales: la prensa reporta con frecuencia las situaciones
donde una persona maltrata en publico a un animal y otros ciudadanos,
considerando que esta conducta es simplemente inaceptable, defienden a la
victima del ataque. El victimario considera esta reaccion como interferencia con
sus derechos y potestades legitimas y, de esta manera, el maltrato unilateral del
hombre al animal se convierte en un conflicto entre humanos, donde unos
ejercen sus derechos privados y otros ven ofendida de forma grave su propia
conciencia moral. Créase o no, este tipo de conflictos causa muertes y heridas
(de muchos tipos) en animales humanos y no humanos. Esta fractura social es
relativamente reciente y gana mayor presencia y virulencia con el correr del
tiempo.”

1 Sin negar que en diversas culturas y tradiciones han existido diversas practicas y discursos de proteccion a
los animales. En la cultura y el derecho de Occidente, empero, estos discursos han sido marginales.

2Ver el articulo de mayo 5 del 2014 del periédico El Colombiano, “Muere joven atacado en Envigado por
defender un perro”. Recuperado de
http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/M/murio_joven_atacado_en_envigado_por_defender_a
un_perro/murio_joven_atacado_en_envigado_por_defender_a_un_perro.asp



Este debate ha naturalmente llegado al derecho que, en consecuencia, esta
experimentando a comienzo del siglo XXI un cambio significativo en su
comprension del tema; en una época, pues, en la que se ponen en cuestion, al
menos parcialmente, los consensos normativos del pasado (en los que el animal
era una cosa del derecho civil); pero también en una época en la que no se ha
terminado de consolidar el derecho del futuro (en el que, al menos en uno de
sus escenarios, al menos algunos de las especies animales recibirian proteccion
en la forma de reconocimiento directo de sus “derechos” como especies o,
incluso, como individuos hasta el punto que los animales serian considerados
como “agentes morales” o, en el equivalente juridico de este concepto,
“personas’ con derechos colectivos e individuales).

En el campo social mas amplio se viene dando un verdadero cambio a nivel
global en los ultimos afos: ha aumentado de forma muy significativa el nimero
de personas que manifiestan tener una clara conciencia de proteccion animal;
estas personas, a su vez, se han asociado hasta formar un verdadero movimiento
social “animalista” que hace oir su voz y que, cada vez mas, ejerce influencia en
la formacién de las normas sociales, morales y juridicas que regulan la relacion
entre animales humanos y animales no humanos’; a la par de este aumento en
el activismo politico, ha crecido también el caudal de investigaciones y
publicaciones que, desde la teoria moral, politica y juridica, quieren examinar y
proponer cudles son los derechos morales y juridicos de los animales que
demanda una teoria ampliada de la justicia y que, en consecuencia, deberian ser
positivizados en sociedades decentes e inclusivas. El “animalismo”, pues, es una
tendencia creciente en la mentalidad de las personas, en el activismo social y en
la investigacién académica.

A su vez, como el animalismo ofrece una nueva comprension de la extension y
de los compromisos basicos dentro la comunidad moral y politica en la que
vivimos, no es extrafio que sus reclamos se estén desplazando al espacio del
“derecho constitucional”. El “derecho constitucional”, en este sentido, es el
foro donde la comunidad politica democratica discute sobre las reglas basicas de
su “pacto social”, sobre quiénes son miembros relevantes de ese pacto y cuales
son sus derechos fundamentales. Este lenguaje es precisamente el que viene
adoptando el animalismo contemporaneo (con su propio giro discursivo hacia
los derechos); y es, por esa razén, que los debates sobre los derechos de los

3 Los animalistas prefieren esta llamativa dicotomia porque, desde el arranque de la discusion, se produce una
igualacion del campo discursivo. Del otro lado, la dicotomia hombre-animal representa todavia una
concepcion tradicional y propietaria de dominio del hombre sobre el animal.



animales parecen estar reubicindose, al menos en parte, en el espacio del
derecho constitucional.

En el presente articulo se hard una rapida revision de cémo el derecho
colombiano viene respondiendo a estos cambios acelerados en las concepciones
sociales sobre el animal, sus derechos, su proteccion y su bienestar. En nuestro
derecho (al igual que en la sociedad en su conjunto) tampoco existe un tnico
concepto de animal y ello por dos motivos esenciales: en primer lugar, el corpus
normativo y jurisprudencial sobre animales se ha desarrollado en Colombia de
forma lenta y fragmentada en el tiempo por lo que en él se ha incorporado un
amplio rango de concepciones que no responden a un paradigma Unico de
relacion hombre-animal; en segundo lugar, es evidente que en el ultimo lustro
se ha presentado una evidente aceleracion y dinamizacion del tema ya que
concepciones “animalistas” mds profundas (que existian tan solo marginalmente
en la doctrina juridica®) han empezado a impactar el derecho constitucional
colombiano, especialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, asi como algun pronunciamiento legislativo mas recientes’.
En este sentido la dogmatica juridica tradicional en la materia esta siendo
desafiada en un proceso que parece orientarse hacia su profundizacién en los
afios venideros.

Existen, pues, varias maneras de conceptualizar la relacién hombre-animal que
se iran presentando en el cuerpo del presente articulo. En una primera
aproximacion, es posible presentar un listado amplio y mas bien impresionista
de las diversas formas de conceptualizar la relacion hombre-animal que existen
en el contemporineo pluralismo social e ideoldgico que acabamos de
caracterizar. Este listado amplio arranca de posiciones que podriamos llamar
“tradicionales” u “ortodoxas” y se mueven hacia nuevas conceptualizaciones
“renovadoras” o “heterodoxas” (que, sin embargo, vienen ganando legitimidad
social a gran velocidad por masivos cambios culturales en la conciencia
medioambiental contemporanea). Este listado constituye un continuo en el que
se abre un rango amplio de opciones ideoldgicas sobre la relacién hombre-
animales.

4 En Colombia, el temprano y excelente libro de Alexandra Cardenas y Ricardo Fajardo, “El derecho de los
animales”, (Legis, Bogotd, 2007) empez6 a aclimatar un debate filosofica, politica y juridico que ya llevaba
cerca de 30 afios en paises con mayor tradicion de proteccidn animal. En la época de su publicacion este libro
fue recibido con relativa extrafieza y desatencion. Pocos afios después sus acciones han subido
considerablemente.

5 Entre los que destaca claramente la Ley 1638 de 2013 mediante la que se prohibe la utilizacién de animales
silvestres en circos.



Arrancando por el extremo mas tradicional u ortodoxo,

(1) los animales son “cosificados” al convertirlos en objetos de apropiacion y
uso humano. Esta posicion “cosificadora” tiene  usualmente algunas
consecuencias importantes: (i) Bajo la nocién mas extrema y clasica de
“propiedad”; los seres humanos no tienen deberes de cuidado y proteccion
frente a los objetos de su propiedad que vayan mas alld de los que dicta su
propio interés en la conservacién de su patrimonio: por tanto, de las cosas de
mi propiedad se puede “disponer” irrestrictamente para el beneficio y el interés
humano, incluidos los animales. (ii) Esta concepcion objetivadora de los
animales, de otro lado, ha sido funcional para las formas humanas de beneficio
animal (proteina, textiles y un largo etcétera de materias primas extraidas de esta
rama de la “industria” e “ingenio” humanos), tanto en explotaciones artesanales
(de sobrevivencia, pequefa y mediana escala) como industriales (de gran escala).
Esta concepcién tiene un gran peso histérico y marca la dinamicas biologicas,
econdémicas, culturales y juridicas del desarrollo de la especie homo sapiens
sapiens y de su relacion con las otras especies animales.

(2) Esta historica posicion cosificadora de los animales ha sido apenas matizada
por una conciencia humanitaria o bienestarista (desarrollada en el siglo XIX y
lenta y desigualmente esparcida en el mundo agropecuario durante los siglos XX
y XXI) en la que se conserva la plena explotabilidad de los animales pero se
introducen limites “humanitarios” (también llamados “bienestaristas”)
mediante los cuales se proscriben las peores e innecesarias formas de maltrato a
los animales (aunque se contintie permitiendo la plena utilizacion de los
animales para beneficio humano, con inclusién del sacrificio de su vida). Bajo
esta concepcion los animales se siguen considerados como recursos naturales al
servicio del hombre y de una economia “antropocéntrica’; se introduce, sin
embargo, una conciencia o sensibilidad humanitaria que busca disminuir la
crueldad del trato en actividades de beneficio, (i) bien sea porque empieza a
existir sensibilidad frente al dolor y sufrimiento de los animales; (ii) o bien
porque se piensa que la “sostenibilidad” y “racionalidad econdémica” del
beneficio exigen la eliminacion de las peores formas de crueldad.

Este “humanitarismo” tiene varias caras: en una primera y todavia dominante
version, el tratamiento “humanitario” es una proyeccion valorativa desde la
“humanidad”- “dignidad” del hombre a la “cosidad” del animal (o de la “bestia”

o del “bruto™): es la dignidad propia de los hombres la que impide que

6 En sinonimos propios de los ambientes rurales tradicionales.



torturemos o tratemos cruelmente a los animales; es una concepcion segun la
cual, la tortura o el maltrato afecta la “dignidad” moral del hombre que deberia
dispensar, desde la altura de su racionalidad, un trato “humanitario” a otras
especies. El maltrato afecta moralmente al hombre, no al animal. Asi se
construye lo que podriamos llamar un “humanitarismo antropocéntrico”.

(3) El humanitarismo bienestarista tiene otro escenario tradicional: la relacion
entre los humanos y sus animales domésticos de compania. Aqui los animales
domésticos y de compaiiia son mds intensamente “antropomorfizados” e
“infantilizados” (si se les compara con los animales pecuarios, liminares y
salvajes)’; estos animales (perros y gatos, por lo general) son concebidos como
miembros de comunidades familiares en relaciones cercanas de compafia y
afecto y, donde, cada vez de forma mads frecuente, las normas tanto sociales
como juridicas prohiben el maltrato y el abandono y prescriben la satisfaccion
continua de todas las necesidades vitales (alimentacion, abrigo y salud, como
minimo). Aqui los animales son “antopomorfizados” porque asumen roles y
posiciones de “infantes” al cuidado humano. Sus tenedores, al mismo tiempo,
se sienten también como propietarios de estos animales con prerrogativas que
en realidad no tendrian con relacion a infantes humanos. El estatus de estos
animales es fundamentalmente inseguro: sus duefos los consideran, al mismo
tiempo, como objetos y miembros de la familia de manera intermitente y
estratégica; existe la expectativa de que se les prodigue un trato humanitario
pero su situacion es frdgil y contingente a las decisiones de cuidado y la
diligencia de sus propietarios. Cuando ello no ocurre, se consideran de nuevo
como objetos; de la misma forma, no existen sistemas institucionales confiables
(como la policia, por ejemplo) que protejan a los animales en casos de violacién
de las obligaciones humanas de cuidado y no maltrato. Como con el resto de las
dindmicas de violencia familiar, el maltrato y el descuido quedan cubiertos por
la intimidad sagrada del hogar y las normas sociales y juridicas de proteccion
tienen vigilancia, garantia y sancion muy precarias (aunque evidentemente esta
proteccion en algo ha aumentado para mujeres y nifios). Solo los casos mas
extremos y horrendos de maltrato logran surgir a la luz publica (y eso que por
aleun desborde negligente del torturador hacia el espacio publico). Los
propietarios de este tipo de animales en este contexto social, al mismo tiempo,
no tienen una conciencia animalista integral u holista: so6lo prodigan cuotas
moderadas y espasmoddicas de bienestar a algunos animales de compania y no

7 En la seleccion y cria de los animales de compaiiia, de hecho, se busca la “neotonizacion” de la especie para
lograr que individuos adultos mantengan las caracteristicas morfoldgicas de la juventud, logrando asi una
apariencia mas agradable (y, por tanto, comercializable) a sus propietarios humanos.



piensan que el resto de los animales (los pecuarios, liminares y salvajes) puedan
o deban ser antropomorfizados de la misma manera.® Se trata, pues, de un
“humanitarismo sentimental” propio de culturas urbanas (por oposicién a las
rurales donde sigue dominando una relacion “natural”, “no sentimentalizada” e
“incuestionada” de la propiedad sobre los animales).

Hasta aqui el cuadro de las posiciones que hemos denominado “tradicionales”
« ”» o . ,
u “ortodoxas”. Se trata de posiciones que, aunque diversas, son todavia
altamente dominantes en escenarios sociales rurales y urbanos y que
constituyen, en gran parte, la vision conceptual dominante de las relaciones
entre hombres y animales. Pero estas visiones estin siendo desafiadas desde
posiciones que podriamos llamar “innovadoras” o “heterodoxas” (al menos para
nuestro medio y para nuestro derecho). Algunas de ellas son las siguientes:

(4) Para una version moralmente mas profunda del “humanitarismo”, el deber
de cuidado no parte de una exigencia moral de vigilar la dignidad propia de la
especie humana en su relacién con otros, sino del reconocimiento de que en el
animal hay algo autonomamente digno, fundamentalmente analogo o similar a
nosotros mismos, que demanda que protejamos su propia “dignidad” que
empieza, por tanto, a dejar de ser patrimonio o recurso exclusivo de la especie
humana. Su concepcion de los animales no es “sentimental”; sino que empieza
a ser estrictamente “moral”; su objetivo fundamental es lograr coherencia moral
en el tratamiento de los animales, por oposiciéon a la benevolencia laxa e
indisciplinada del paradigma bienestarista. Empieza a reconocerse que los
animales tienen un interés independiente y autonomo en su propia vida y
bienestar y que los seres humanos tenemos deberes provenientes del
reconocimiento de esa estatura moral. Los animales son reconocidos asi como
“entes morales relevantes” y, por tanto, como “sujetos-de-una vida”, no meros
“objetos” del derecho y de la moralidad.

Cuando este argumento moral empieza a ser aceptado y ampliado, el
“bienestarismo” empieza a ser insuficiente porque estd basado en lo que todavia

8 En la puerta de un restaurante vegetariano de Bogota hay dibujos de varios animales (domésticos, de granja
y salvajes). Las imagenes vienen acompafiados de una pregunta que parece estar dirigida a lo que en el texto
se ha denominado “humanitarismo sentimental”: “; Amas a unos, pero te comes a los otros?” Por la semi0tica
externa del sitio, estas formas de animalismo estan relacionadas con un veganismo que rechaza los valores de
“occidente” y se acerca a un “oriente” ideoldgico y cultural (por supuesto, sin poder dar seguridad alguna
sobre la autenticidad de dicho acercamiento).

9 Aunque Tom Regan les niegue propiamente el calificativo de “agentes morales” y busque construir sus
derechos sobre la categoria de “pacientes morales”, al igual que infantes, nifios y humanos con discapacidades
profundas.



parecen dadivas unilaterales de la especie humana hacia las otras: el
bienestarismo es una concepcidon meramente paternalista, asistencialista y
sentimental y no reconoce que existan deberes anclados en “derechos” en
sentido propio. Dada estas restricciones del humanitarismo-bienestarismo, se
empieza a abrir el “modelo de los derechos”, donde los animales no son objetos
de nuestra bondad, sino acreedores (por normas sociales, morales e incluso
juridicas) de nuestras responsabilidades. Aqui los animales empiezan a ser vistos
como “individuos” con derechos por estar caracterizados por las mismas
propiedades categoriales que hacen imperativo la inclusion a la comunidad
%, para algunos, dicha propiedad es la
“sentiencia”, es decir, su capacidad de sentir dolor y sufrimiento; para otros se

moral de todos los seres humanos'

trata de ser “sujetos-de-una vida”, es decir, de tener intereses en su propia vida y
bienestar. La posesién de esta caracteristica relevante exige y activa su
reconceptualizacion como individuos habilitados para ser tratados bajo el
principio de “igual consideracion y respeto”. Se trata asi de una concepciéon
zoocéntrica donde los hombres extienden su comunidad politica y moral hacia,
al menos, algunos de los animales no humanos, basados en consideraciones
morales criticas que analogizan el “especismo” (o la discriminacion basada en la
pertenencia a una especie bioldgica) como fendomeno igual de pernicioso que
todas las otras formas de discriminacién que no son aceptadas por nuestras
mejores teorias morales reconstruidas (usualmente de base kantiana o
neokantiana), como tampoco por nuestro derecho.'!

10 Con independencia de los dificultades y discapacidades, incluso severas y permanentes, con que tengan
que llevar adelante sus propias vidas.

" Este parrafo es un resumen excesiva (y quizés irresponsablemente) apretado de los principales debates
tedricos al interior de una teoria de la justicia abierta hacia la consideracion moral de los animales. Este
debate tiene dos preguntas fundamentales: la primera es categorial y apunta a determinar la razon que nos
compele a tratar a los animales (y no a una piedra o a otros entes naturales) como miembros de nuestra
comunidad moral; la segunda, esencialmente relacionada con lo anterior, se pregunta por cuales son los
animales relevantes para la extension de la comunidad moral (para no incluir alli, piénsese, a los animales
parasitos del cuerpo humano). Una vez consolidada esta distincién fundamental, quizas deberiamos eliminar
el concepto de “animal” que esta etimoldgica y descriptivamente vinculado con la propiedad bioldgica de la
homoestasis y el puro mantenimiento de la vida. Sin embargo, para ninguna de las teorias animalistas la
“vida” es un criterio fundamental de distincion moral; lo que cuenta es algo més complejo que habilita la
relevancia moral: entre candidatos conceptuales a jugar este papel esta la conciencia (que no debe confundirse
con la “razén” de la antropologia occidental) , la capacidad de suftrir y padecer dolor y, finalmente, en un
criterio mas complejo, el hecho de ser “sujeto-de-una-vida”. Las visiones biologistas del mundo unen a todos
los animales en una escala de complejidad de lo mas sencillo a lo méas complejo, con concepciones evolutivas
donde lo mas complejo proviene, de hecho, de lo mas sencillo. El animalismo tiene que rechazar este holismo
propio de la biologia para tratar de hacer distinciones moralmente relevantes entre “entes vivos” que tienen
un reclamo legitimo para entrar a formar parte de nuestra comunidad moral y aquellos otros “entes vivos” que
no. En el campo del derecho y de la moral, al menos, por oposicion al de la biologia, el gran concepto de
“animal” seria confuso y desorientador; tendriamos que distinguir entre animales moralmente relevantes y

9



Para algunas versiones de este paradigma de los derechos la mejor forma de
proteccion apunta a “liberar” a los animales del yugo humano, es decir, a
“abolirlo”. Siguen asi la trayectoria histérica de la lucha contra la esclavitud
humana y, en consecuencia, hablan de “liberacionismo” o de “abolicionismo”:
la mejor forma de proteger los derechos de los animales es liberandolos del
dominio humano y asi impedir la instrumentalizacion y uso de sus cuerpos y
vidas en las innumerables formas de beneficio animal. Esta es la posicion
“clasica” o “estrecha” de los que sostienen una teoria de los derechos de los
animales.'? Se trata, por tanto, de derechos negativos o de no interferencia y por
ello se explica que la abolicion del imperio humano sea una buena medida de
proteccion. Este listado de derechos puede ser “negativo” y “estrecho”, pero va
mucho mas alld de la mera conciencia bienestarista: el bienestarismo, en ultimo,
ni perturba radicalmente el modo de produccién que permite el beneficio
humano de los animales; el “liberacionismo”, al impedir el imperio humano
sobre los animales, impugna directamente tal modo de proteccion. El listado de
derechos negativos es, por tanto, bastante radical frente a la conciencia
humanitaria tradicional: se basa fundamentalmente en que los animales tienen
derecho a la vida y a su libertad existencial. De este enunciado matriz se siguen
las prohibiciones de interferencia: la prohibicion de dafarlos fisicamente, de
matarlos, de confinarlos o apresarlos, de apropiarlos y usarlos bajo reglas de
propiedad, en fin, de “esclavizarlos”. Este listado es minimo, pero irrumpe de
manera radical en todas las pricticas e industrias humanas de uso de los
animales.

Pero no todos los que hablan de “derechos de los animales” son abolicionistas o
liberacionistas. Algunos parten de una vision mas “amplia”, “interrelacional”,
“politica” o basada en “concepciones de la ciudadania”. Parten de aceptar que
muchas especies de animales no humanos viven simbiotica y estructuralmente
con la especie humana (en especial las animales domésticos y domesticados). La
metafora de la “liberacion” o “abolicion” funciona mejor con relacion a las
especies “salvajes” o “silvestres”. La solucion en estos casos (como lo
testimonian la normas de retorno en especies aviares como loros y guacamayas
que eran frecuentemente sacadas de sus ecosistemas) puede ser efectivamente la

animales moralmente no relevantes; y quizas para ello necesitemos de reformas importantes en nuestras
maneras de hablar. Es posible que sea esto lo que apunte la distincion entre “anymal” y “animal”.

12 Segun la caracterizacion presentada por Su Donaldson y Will Kymlicka an su libro “Zoopolis: A Political
Theory of Animal Rights”. Oxford University Press, Nueva York, 2011.
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liberacién, el cuidado reacondicionador y, de ser posible, el retorno.13 Pero
para muchas otras especies, el hecho de la convivencia con la humana es un
dato evolutivo. Estas teoria, por tanto, hablan de la “participacién politica” de
los animales en la sociedad humana, es decir, de una verdadera Zoopolis. Aqui
la abolicién no es suficiente porque estos animales y su bienestar también
exigen derechos “positivos”, muchas veces de contenido social: abrigo y
domicilio, alimentacién, salud, cuidado afectivo, etc. Incluso deberia hablarse
de su participacion politica en el sentido de que sus intereses y derechos reciban
una adecuada e igualitaria consideraciéon en las decisiones colectivas. Esto,
obviamente, debe hacerse a través de métodos de representacion de intereses
porque no es parece posible una expresion directa de sus opiniones e intereses.
Pero esto mismo es cierto, como lo expresa Nussbaum, con los derechos e
intereses de las personas con las discapacidades mas profundas y permanentes,
con el mundo natural y con las generaciones futuras. Por eso insiste ella en el
abandono de la metafora del contrato como base de las teorias de la justicia.

Una precisién conceptual es importante a esta altura: casi todo el mundo que
aboga por alguna mejora (por mas minima que sea) en el tratamiento de los
animales en superficialmente denominado partidario de los derechos de los
animales incluso si su vision es puramente bienestarista y antropocéntrica. En
esta version espurea de la tesis de los derechos, los animales tienen apenas un
“derecho al tratamiento humanitario”. Como veremos mas adelante, esta es
posiblemente la posicion en la que se encuentran estancadas la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, a pesar de la rimbombancia de la
retorica animalista de sus primeras sentencias.

(5) En agendas provenientes del ambientalismo y de la biologia, hombres y
animales son vistos como elementos de “ecosistemas” mdas generales vy
comprehensivos. Asi, los “animales humanos” comparten los ecosistemas con
los “animales no humanos”. Desde esta visién ambientalista, tanto animales
humanos como no humanos son vistos como “especies” y evaluados conforme
al impacto y consecuencias que la vida colectiva tiene sobre el “ecosistema”.
Aqui se privilegia el punto de vista del ecosistema en su conjunto y los intereses
de los animales individuales (tanto humanos como no humanos) son juzgados
desde perspectivas utilitaristas y consecuencialistas. Por tanto, los individuos no

13 Una referencia pueril, pero quizas Gtil para el lector: estas complejidades, de hecho, subyacen a la trama de
“Rio 2” donde los animales protagonistas, claro, antropomorfizados, debaten sobre los méritos y deméritos de
estar domesticados o vivir “libres” en sus entornos de origen. Esta cita se la agradezco a mi hijo Elias de tres
afios.
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tienen derechos porque se privilegia el punto de vista del sistema y no de
ninguna de sus elementos particulares. Esta es una posicion del ambientalismo
contemporaneo que genera conflictos con la posicion 4 (sostenida por un
“animalismo” basado en derechos). Los ambientalistas piensan que los
animalistas generan un excesivo individualismo en la proteccion de derechos
(asi extiendan la nocion de individuo-sujeto de derecho a los animales). Este
punto de vista trasciende el antropocentrismo y el zoocentrismo y se ubica al
nivel de una ética y de politicas publicas (y quizas de un derecho)
“biocéntricos”.

El cuadro de las posiciones innovadoras o heterodoxas no es pacifico. En el
actual panorama existen profundas divisiones y contradicciones (ya visibles en el
derecho colombiano) entre los modelos 4 y 5: los animalistas piensan que los
ambientalistas tienen una ética utilitaria en donde seres vivientes y sintientes
pueden ser sacrificados en el altar de un bien colectivo de dificil y manipulable
definicién y precision (el ambiente, el ecosistema); ademas dudan en términos
generales que el ambientalismo esté en realidad dispuesto a considerar a
hombres y animales en genuino pie de igualdad frente a los intereses superiores
del sistema ambiental; casi siempre, segiin los animalistas, los ambientalistas
sacrifican primero y con mayor facilidad los intereses de los animales no
humanos y, por tanto, el ambientalismo termina siendo otra forma, aunque
encubierta, de especismo antropocéntrico, aunque con mayor sofisticacion
biolégica y empirica. Este tipo discusiones ya se han empezado a dar en el
derecho colombiano como veremos mds adelante.

Este es un listado preliminar y que no pretende ser exhaustivo de posibles
imaginarios sociales sobre la relacion entre hombres y animales (en el lenguaje
tradicional de las posiciones 1 a 3) o entre animales humanos y no humanos (en
los lenguajes mds innovadores de las posiciones 4, 5 y 6). En ¢l se reflejan
algunas de las concepciones existentes sobre la relacion hombre-animal y que se
expresan en las diversas fuentes de derecho colombiano.

En un cuadro, podriamos resumir estas posiciones:

Posiciones tradicionales

1. Soberania  humana | 2. Humanitarismo | 3. Humanitarismo
sobre el mundo animal antropocéntrico sentimental
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Posiciones innovadoras

4. Derechos de los animales | 5. Ambientalismo biocéntrico

[gualmente podriamos presentar algunas tensiones entre las posiciones de la
siguiente manera:

2. Humanitarismo

antropocéntrico

1. Soberania humana

sobre el mundo

animal
3. Humanitarismo
sentimental
Tensiones entre 1 —(2y 3)
3. Humanitarismo
3 sentimental
4. Derechos de 5. Ambientalismo
los animales |4 > biocéntrico

Tensiones no tan obvias entre 4-3;
tensiones evidentes entre 4-5y al
interior de 4 entre abolicionistas y no
abolicionistas. 13



Posiciones tradicionales Posiciones innovadoras
1. Soberania humana 4. Derechos de los
sobre el mundo animales
animal
2. Humanitarismo 5. Ambientalismo
antropocéntrico biocéntrico

3. Humanitarismo

sentimental

Criticasde4y5al,2y3.

Como veremos mas adelante, pareceria ser que la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado quieren ubicarse progresistamente en las posiciones
innovadoras. La dura realidad es que posiblemente estan ideologicamente
atrancados en los paradigmas 2 y 3 reclamando falsamente que sus nuevas
posiciones dogmaticas ya estan en 4 y 5. Esta matriz de 5 posiciones, pues, es
util para entender el conjunto del debate social, politico y juridico sobre el
estatuto de los animales. Para efectos de simplificar dicha matriz y poder
aplicarla con facilidad al analisis de los materiales de derecho colombiano,
resumiremos las 5 posiciones en tan solo 4:

1. Soberania humana sobre el reino animal (correspondiente a 1.);

2. El paradigma bienestarista (sumando 2.y 3);

3. El paradigma ambientalista (correspondiente a 5.);

4. El paradigma de los derechos de los animales (correspondiente a 4.)

Para efectos de sintesis, pues, podriamos resumir estos 4 paradigmas de la
siguiente manera:

1. Soberania humana sobre el reino animal: los animales son objetos naturales,
apropiables y dominables por el hombre sin ninguna reserva, parte de su

14



patrimonio individual y colectivo, y absolutamente instrumentalizables en su
vida y sentiencia en favor de intereses u objetivos humanos.

2. Paradigma bienestarista: los animales son objetos naturales,
instrumentalizables por el ser humano hasta su vida, pero deben evitarse las
formas mads crueles e innecesarias de sufrimiento para que el aprovechamiento
animal se de en condiciones minimamente humanitarias. Usualmente se
concibe que el bienestarismo es exigido por la dignidad humana y no por una
inexistente dignidad animal.

3. Paradigma ambientalista: la proteccién ambiental estd interesada en la
preservacion de la biodiversidad de las especies, de la funcionalidad adecuada
del medio ambiente y, en esa medida, protege a los distintos elementos del
ecosistema para el mantenimiento de su estabilidad, diversidad y preservacion.
Es evidente que bajo esta consideracién los individuos no tienen mayor peso
moral porque existe un todo comprehensivo que relativiza los intereses y
derechos de los elementos constitutivos.

5. Paradigma de los derechos de los animales: los animales tienen un interés
directo en su propia vida y en su bienestar. Llevar las vidas mas completas y
satisfactorias (segin las habilidades y restricciones de su propia especie)
constituye una expectativa razonable que se consolida en derechos individuales.
Este maximo de derechos, sin embargo, puede irse construyendo
incrementalmente, empezando por los mas basicos y terminando en una
completa reconstruccién conceptual de los animales como sujetos de derecho.

2. LA INNOVACION DOGMATICA EN EL CONSEJO DE ESTADO Y LA CORTE
CONSTITUCIONAL COMO RESPUESTA A CAMBIOS SOCIALES

En Colombia se ha asumido que la Corte Constitucional es el tribunal que ha
estado mas abierto a recoger en su doctrina y sus fallos los cambios ideoldgicos y
politicos de comienzos del siglo XXI (piénsese, por ejemplo, en los cambios
significativos en el ambito legitimo de la autonomia personal); mientras ello
ocurria, los otros altos tribunales nacionales, en cambio, se mantenian reacios a
abrir sus puertas a las nuevas discusiones sociales que, necesariamente, tienen
peso sobre los que se considera normativamente debido y justo al interior de
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una sociedad. Ello origind una distincion entre “vanguardismo” 'y
“conservadurismo” juridicos.

Segun esta lectura, algo maniquea pero no completamente injustificada, la
Corte Constitucional encarnaba la primera sensibilidad, abierta hacia la nueva
agenda social y con una concepcion ductil del derecho donde los nuevos
debates podian ser recogidos y analizados en sede judicial con ayuda de los
principios constitucionales (entre otros recursos técnicos). De otro lado,
empero, los tribunales juridicamente mds tradicionales pensaban que la
aplicacion del derecho vigente excluia el tratamiento meramente judicial de los
nuevos debates sociales. Un “nuevo” tema, si lo es genuinamente, exige
tratamiento legislativo y no le corresponde a los jueces abrir camino sino, mas
bien, seguir los pasos del legislador y del ejecutivo a los que les corresponderia,
bajo esta vision, la capacidad de expedir normas que reflejen respuestas a
nuevas problematicas o concepciones sociales.

Segin esta teoria, pues, la Corte Constitucional estaria intelectual vy
politicamente abierta al cambio social y el Consejo de Estado mucho menos. La
capacidad de innovacion doctrinal, que durante muchos afos se considero
como una caracteristica de la jurisprudencia mas valiosa y novedosa, parecia
haberse trasladado a la Corte Constitucional, mientras que el Consejo de
Estado perdia capacidad de participar en este tipo de elaboracion mas
sofisticada. Bajo esta comprension, habia un trasvase de capital y prestigio
juridico hacia la Corte Constitucional, donde se mantenia alineado al derecho
colombiano con las innovaciones doctrinales y juridicas mas trascendentales de
la época.

Las Cortes de cierre también tienen una funcién “creativa”, con la que buscan
responder a presiones sociales significativas. Esta es una funciéon muy
importante (aunque poco estudiada) de las Altas Cortes; su posicién politico-
constitucional le otorga una capacidad de innovacion doctrinal de la que no
gozan otros tribunales y jueces; por esa alta responsabilidad, igualmente, se
asume que a las Altas Cortes solo deben acudir “juristas” de alto
reconocimiento y prestigio que pueden mezclar de manera creible el deber de
obediencia al derecho vigente con la capacidad prospectiva de hacerlo variar a la
luz de nuevas circunstancias sociales para impedir que haya divergencia
intolerables entre las reglas formales y las expectativas normativas que la
sociedad va construyendo en su trasegar. Estas expectativas normativas de la
sociedad originalmente no constituyen “derecho”; pero, con el tiempo, se van
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“endureciendo” de manera significativa en la medida en que congregan una
cierta masa critica de creencias y acciones de grupos sociales que las consideran
normativamente valiosas y que estin dispuestos a extender su impacto sobre
todos los demas miembros de la polis.

Esta funcion de innovacién doctrinal no ha estado exclusivamente restringida a
la Corte Constitucional. El Consejo de Estado también ha mostrado en
distintos momentos de su vida institucional una marcada disposicion a realizar
innovacion doctrinal. Esta disposicion intelectual y politica fue necesaria
durante los muchos afios en que se desarrolld pretorianamente la
responsabilidad civil extracontractual contra el estado colombiano. En los
ultimos afos, ese mismo activismo se ha presentado en otros campos donde las
sentencias del Consejo de Estado han pretendido innovar: podria mencionarse,
como ejemplo amplio, la agenda medioambiental; y, por mencionar el ejemplo
que es pertinente para el presente estudio, el Consejo de Estado también ha
tenido un destacado papel en la recepcion temprana en Colombia (aunque no
exenta de vacios e incomprensiones) del discurso animalista contemporaneo.'*
La innovacion y la creatividad doctrinales, pues, no han sido capital exclusivo
de la Corte Constitucional; en los ultimos afios podria decirse incluso que se
observa una orientacion clara por parte del Consejo de Estado por participar
mas activamente en este tipo de produccién jurisprudencial y compartir este
tipo de prestigio, basado en la innovacion, que hasta hace poco parecia
monopolizar la Corte Constitucional.

En su recepciéon del discurso animalista contemporineo, la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado han mostrado un claro espiritu de
innovacion doctrinal como respuesta a las emergentes presiones sociales donde
los animales son revalorados desde éticas mas benefactoras e igualitarias. Los
argumentos y conceptos usados por los ponentes muestran que ellos mismos, a
nivel personal, poseen ya esta nueva sensibilidad. No es claro que esa
sensibilidad sea ya la dominante en las corporaciones judiciales de las que son
miembros, pero si se ha extendido lo suficiente como para lograr mayorias en
salas de decisién que han sentado estos precedentes. Todo esto se refleja en los
conceptos (v.gr. “animales humanos”, “animales no humanos”, “seres
sintientes”, “especismo”, “discriminacién contra los animales”, “dignidad de los
animales”, “derechos de los animales” etc.) y autores (Christopher Stone,
Martha Nussbaum, Tom Regan, Peter Singer, etc.) que son utilizados en esta

14 Una precaucion se hace necesaria: como ya se vio en la parte conceptual del presente trabajo, la agenda
animalista no es necesariamente un componente de la agenda medioambiental.
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jurisprudencia y desde donde se arma el argumento ético de revaloracion de los
animales que luego sirve para apuntalar su revaloracién juridica, primero dentro
del marco constitucional y a partir de alli en la interpretacion legal y
administrativa (hasta donde tienen que “bajar” los conceptos abstractos para
lograr resultados tangibles). De esta manera es que ambas Cortes han
establecido los primeros hitos jurisprudenciales donde se recoge en Colombia
una renovada y mas clara ideologia animalista.

Es cierto, de otro lado, que los resultados concretos (en términos de proteccion
de derechos) logrados mediante este despliegue no son siempre los que desearia
el movimiento animalista; pero en algunas sentencias si es muy notoria la
recepcion del aparato conceptual de una contemporinea ética animalista y
cémo el Consejo de Estado y la Corte Constitucional han tratado de incorporar
esta ética dentro del marco de la asi llamada “constitucién ambiental” del pais.
La comprensién de estos marcos conceptuales (tomados usualmente de éticas
filosoficas) no siempre es la mas adecuada: todavia falta un largo trecho para
que la jurisprudencia colombiana haga una recepcion madura y apropiada de
una literatura ética que ya lleva muchos afios y cuyos niveles de sofisticacion y
detalle ya son significativos. Las lecturas que refleja la jurisprudencia todavia
son bastante incompletas; su recepcién en las fuentes del derecho, empero, las
reviste de una nueva legitimidad y fuerza discursiva que no tenian cuando
estaban restringidas a la pura discusion académica.

Finalmente, todavia queda pendiente el tema de la compatibilizacion de estos
idearios animalistas con los principios concretos de la Constitucion colombiana
trae en materia ambiental y de proteccion y bienestar animal: es cierto aqui el
proceso de “positivizacion” de normas sociales de alguna manera se invierte, al
menos si se le juzga desde una cierta ortodoxia iuspositivista. Las normas
socialmente aceptadas cambian primero (al constatarse que muchos ciudadanos
tienen ya otras expectativas de la forma de regular la relacion entre animales
humanos y no humanos) y luego buscan vias para ser “incorporadas”,
“recibidas” o “aceptadas” en normas juridicas ya vigentes. Es por eso que
muchos reclamos sociales novedosos pueden hacerse valer a través de la
reinterpretacion judicial del derecho vigente (como si se tratara de cuestiones de
lege lata) y no necesariamente como cuestiones de derecho a ser creado en el
futuro por los 6rganos competentes (cuestiones de lege ferenda). Mucha tinta se
ha derramado sobre las consecuencias politicas de estas formas alternativas de
crear derecho y, sobretodo, si la via judicial de creacion de derecho por via de
reinterpretacion del derecho vigente es admisible. Para unos, pues, la recepciéon
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judicial del ideario animalista en la constitucion ambiental colombiana es
inadecuada porque implica forzar y sobreinterpretar los principios juridicos
vigentes y, de esa forma, usurpar el poder constituyente y legislativo; para otros,
por el contrario, la constitucion ambiental se establecio, precisamente, para que
fuera lidiando progresivamente con la ampliacion contemporanea de la agenda
medio-ambiental, que incluye también, como lo muestra Martha Nussbaum,
nuestra relacion con los animales y con el mundo natural en general.

Para efectos de este articulo no entraremos abiertamente en esta cuestion
politica y juridica tan controversial; tan solo constataremos que en los sistemas
juridicos complejos del presente existe esta posibilidad alternativa de creacién
del derecho que es frecuente a pesar de los debates que genera. Es apenas obvio
que los “principios” constitucionales mas abstractos son los lugares donde mas
facilmente se puede dar esta “incorporacion” o “recepcion” judicial de las
normas sociales en proceso de consolidacion. En primer lugar, porque ésta, de
hecho, es una de las funciones de los principios constitucionales al permitir el
cambio normativo dentro de un proceso continuo y ductil de mejoramiento
institucional; en segundo lugar, porque de hecho, la abstraccion de los
principios constitucionales posibilita seméanticamente las reinterpretaciones
normativas que tal cambio social demanda en determinados momentos.

Se trata, pues, de un proceso de incorporacién judicial de ideas del animalismo
contempordneo dentro de la constitucién medioambiental para generar un
cambio en el marco juridico general de las relaciones entre animales humanos y
no humanos. Asi, pues, aunque las “ganancias tangibles” para el movimiento
animalistas han sido mas bien escasas, hay que destacar que la “ganancias
doctrinales” son inmensas debido a que el vocabulario contemporaneo de la
ética animalista empieza ya a adquirir la respetabilidad del derecho positivo (a
nivel constitucional). Este lenguaje, que hasta ahora era parte y parcela exclusiva
de las discusiones de los activistas, estd en la fase temprana de incorporacién (y,
todavia no definitiva) a la jurisprudencia y, por su intermedio, a la misma
constitucion. Este triunfo parcial ha sido recibido con innegable entusiasmo
por el movimiento animalista y ha creado incentivos adicionales para “juridizar”
y “judicializar” algunas de sus luchas puntuales. La respuesta judicial positiva,
por tanto, ha atraido al movimiento animalista que, hasta hace poco, no tenia
mayor interés en la reivindicacion de su ideario ante los canales judiciales. Su
estrategia se centraba fundamentalmente en la manifestacion social con algo de
interés en ejercer influencia legislativa; la opcion judicial como mecanismo de
cambio social, de otro lado, parecia de dificil uso e inciertos resultados. Los
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cambios doctrinales recientes de las Cortes han sido recibidos con entusiasmo y
han abierto una nueva veta de trabajo juridico-politico que el movimiento
animalista encuentra ahora promisorio.

3. LA APARICION DEL ANIMALISMO CONTEMPORANEO EN LA JURISPRUDENCIA
RECIENTE DEL CONSEJO DE ESTADO

Este proceso de recepcion del contemporineo discurso animalista se ha dado en
sede judicial en el ultimo lustro (2010-2014) y de ¢l han participado
conjuntamente tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional. Este
proceso, sin embargo, no ha sido un “dialogo” entre las dos Cortes en términos
estrictos. Las dos Cortes han desarrollado sus discursos animalistas de (i) forma
independiente y mas bien paralela, (ii) con fundamentos conceptuales
divergentes y (iii) dentro de una cierta competencia interinstitucional donde
cada tribunal busca “avanzar” de forma mas completa y coherente que el otro
en el tema.

El animalismo temprano del Consejo de Estado aparecio en el 4ambito de la
responsabilidad civil extracontractual. Segun la sentencia “[...] los dafos
causados por los hechos de los animales (domésticos, domesticados o fieros),
siempre ha sido un tema que atafie a la responsabilidad civil y administrativa,
maxime si se tiene en cuenta que en muchas ocasiones el Estado se vale de
animales para el ejercicio de una funcion y, ademas, en otras tiene el deber de
ejercer un control sobre determinadas actividades desarrolladas por particulares
que involucran el uso o empleo de animales domésticos o fieros.”" En el caso
concreto, el Municipio de Anserma (Caldas) fue demandado para que
respondiera por los perjuicios causados por un novillo que ocasiono la muerte a
un ayudante de matarife dentro de la corraleja del matadero municipal. El
Consejo de Estado finalmente niega la responsabilidad por varias razones
conjuntas: el novillo era de propiedad privada y el operador prestaba sus
servicios a una operacién privada de beneficio carnico; aunque las instalaciones
eran publicas no se probd que se encontraran en mal estado o que, de alguna
forma, hubieran contribuido a la muerte; finalmente se comprobd que el
operador conocia sus riesgos y que el accidente se ocasiond principalmente
como consecuencia de sus propios actos (culpa exclusiva de la victima).

15 Expediente 1700123310001999090901. Radicacion 22592, Mayo 23 de 2012. Seccidn tercera, suseccion
C. C.P. Enrique Gil Botero.
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En esta sentencia, pues, el Consejo de Estado se ve obligado a repasar la
doctrina de la responsabilidad por los hechos de los animales ya que alli
encuentra que se trata del tipo de responsabilidad por el “hecho de las cosas”,
segin la clasificacion tradicional de la dogmadtica civil. En un giro
argumentativo inesperado en la sentencia'®, el ponente plantea un tipico
problema juridico abstracto de derecho constitucional: la norma que controla la
solucion del caso (Articulo 2354 del Codigo Civil: “El dafo causado por un
animal fiero, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de un
predio, serd siempre imputable al que lo tenga; y si alegare que no le fue posible
evitar el dafo, no sera oido”) “reviste [...] problemas de constitucionalidad [...]:
;La responsabilidad derivada del comportamiento de los animales debe ser
analizada como una especie de aquella relativa al hecho de las cosas?”17

La respuesta del Consejo de Estado es sorprendente: la responsabilidad por el
hecho de los animales no debe ser analizada como especie de aquella relativa al
hecho de las “cosas” porque, segin el Consejo de Estado, la categoria juridica
clasica de “cosa” no debe ser aplicada a los animales. Aqui se apoya en los
argumentos de filosofia politica de Martha Nussbaum quien ha hecho una
critica profunda al tradicion contractualista (encarnada contemporaneamente
por John Rawls). Para Nussbaum, la justicia no puede ser entendida como
“contrato” entre personas competentes de negociar y participar en su
formulacion. Esta idea hace que los deberes de justicia sélo se tengan respecto
de los concurrentes al “contrato social”; con los demas seres, si acaso, solo se
tendrian deberes de caridad o misericordia, pero no estrictamente deberes de
justicia. El contractualismo, asi explicado, afecta especialmente el
reconocimiento a la dignidad de los discapacitados mas permanentes y
profundos, las futuras generaciones, los animales y la naturaleza en su conjunto.
El contractualismo, pues, es una teoria de la justicia insuficiente porque genera
la imposibilidad de lidiar adecuadamente con los intereses, derechos vy
capacidades de estos grupos que solo quedan cubiertos por obligaciones débiles
de caridad y no por las fuertes de la justicia (desde las que se construyen las
obligaciones juridicas). En palabras del Consejo de Estado:

16 Como lo sefiala en su Salvamento de Voto el Consejero Jaime Orlando Santofimio para quien las
consideraciones sobre animalismo son irrelevantes e inconsecuentes para el fallo adoptado. En términos
generales tengo que estar de acuerdo con la opinién del Magistrado Santofimio como se explica en el texto
del articulo.

17 El otro problema de constitucionalidad analizado en la sentencia no es pertinente para los propdésitos de
este trabajo.
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“Conforme a esos planteamientos, los discapacitados, los animales y
otros seres vivos tienen dignidad en si mismos, porque al margen de
que no manifiesten su voluntad en el denominado contrato social, si
son sujetos que tienen un proposito vital y finalidad en la existencia,
tanto asi que entran en relacion directa y permanente con el ser
humano [...] De alli que, segin la mencionada postura tedrica, la
dignidad insita al animal no permite asimilarlo a una cosa u objeto;
por tal motivo, la responsabilidad derivada de los animales
domésticos, domesticados o fieros no podria ser entendida como una
especie de aquella que se refiere al hecho de las cosas. A contrario
sensu, el principio de dignidad implicito en estos seres vivos haria que
toda institucion juridica -incluida la responsabilidad extracontractual
civil o del Estado- tuviera en cuenta esta condicion, que serian fines
en si mismos, y que, por lo tanto, son susceptibles de ser titulares de
derechos (v.gr. el derecho a no ser maltratado, el derecho a una
muerte digna sin sufrimiento, entre otros).” 18

Asi los dafos causados por los animales no son causados por cosas, sino por
seres con dignidad insita. ;Son, por tanto, sujetos o personas que responden por
sus propios actos y respecto de quienes se les puede exigir directamente
responsabilidad? Esta seria la linea argumentativa que podria desprenderse de lo
antedicho. Pero el Consejo de Estado no va hacia alld. Quiere afirmar
retoricamente que los animales no son cosas, pero no saca consecuencias de ello
que modifiquen verdaderamente nuestra comprension de la responsabilidad
civil derivada del hecho de los animales:

“De modo que, una lectura constitucional del Cédigo Civil no puede
arrojar como resultado que la responsabilidad por el hecho de los
animales sea regida bajo los principios, ni las reglas propias de lo
referente a las cosas. Por ello, es preciso que la interpretacion de los
articulos 2353 y 2354 de la mencionada codificacion se ajuste a los
postulados constitucionales y filoséficos que reconocen el valor como
seres vivos de los animales y, por lo tanto, su capacidad para ser
titulares de derechos, sin que se les pueda imputar responsabilidad
directamente a ellos mismos por su comportamiento, sino a través de sus

”»
.

propietarios o quienes ostentan su guarda material

18 Ibidem.
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Esta conclusion es extrafa, contradictoria y muy limitada frente a Ilas
aspiraciones del animalismo contemporaneo: el Consejo de Estado afirma que
los animales no son cosas (pero sin llegar a decir que son “personas”) para
afirmar que tienen “derechos”. Estos “derechos”, empero, estan severamente
limitados y, en su enumeracién, el Consejo de Estado no parece estar tocando
ninguno de los elementos esenciales de la relacion actualmente aceptables entre
hombres y animales: afirma que los seres humanos pueden usar,
instrumentalizar y poseer a los animales de todas las formas actualmente
permisibles (v.gr., confinamiento, manipulacion vy sacrificio para comida,
vestido, etc.; investigacion médica, cientifica y cosmetologica; actividades de
juego y entretenimiento.) En el caso humano, al hablar de seres con “dignidad”
o de “fines en si mismos”, se esta haciendo referencia a una ética kantiana que,
en principio, proscribe todas las formas “uso”, “instrumentalizacion” y de
“propiedad” de unos seres en beneficio de otros. La retorica personalizante del
Consejo de Estado no pone ningun limite a estos usos despersonalizantes de los
animales.

Los “derechos” asi concebidos son tan minimos que el discurso animalista ha
hecho mofa de ellos: “El derecho a no ser maltratado, el derecho a una muerte
digna sin sufrimientos, entre otros”. Si se examina para el caso de los animales,
“el derecho a una muerte digna sin sufrimientos” se contrae al derecho a ser
sacrificado (como alimento, por ejemplo) de manera “humanitaria” y sin
sufrimientos. Para los humanos, tal no seria un verdadero “derecho” sino una
forma de encubrir la violacion de, éstos si, verdaderos “derechos” (como, por
ejemplo, un derecho incondicional a la preservacion de la vida y a la integridad
fisica). Se trata, pues, de una Carta de Derechos de los animales que no va mas
alla de las mds minimas medidas del bienestarismo del siglo XIX,
fundamentados ahora en una suerte de retorica basada en la idea de dignidad y
capacidad de los seres vivos. Con toda seguridad que Nussbaum rechazaria esta
aplicacion de sus ideas porque es claro de las fuentes utilizadas por el Consejo
de Estado (en especial su libro “Fronteras de la justicia”) que su teoria tiene
pretensiones y efectos mucho mayores sobre los animales. Se trata, pues, de un
uso meramente retorico de la propuesta de Nussbaum (que, en puridad, es
bastante mas radical) con efectos nulos sobre los derechos y deberes correlativos
entre hombres y animales.

Esto ultimo también es cierto en términos de responsabilidad civil
extracontractual: si los animales no son cosas, dice el Consejo de Estado, no les
es aplicable el régimen de la responsabilidad por el hecho de la cosas. Pero,

23



;cudl es la alternativa que propone el Consejo de Estado? En la cara amable de
su doctrina, los animales son titulares de derechos “pero sin que se les pueda
imputar responsabilidad directamente a ellos mismos por su comportamiento, sino a
través de sus propietarios o quienes ostentan su gudrda material.” La confusion
conceptual es tan evidente que, en realidad, el Consejo de Estado no puede
reemplazar coherentemente el vocabulario que critica: no son “cosas”, pero
tienen “propietarios” o “guardianes materiales”. En el caso de los humanos se
acepta que los padres y tutores son fundamentalmente guardianes del “alma” de
sus hijos, pupilos y dependientes; solo subsidiariamente responden por el
patrimonio de ellos que se orienta a la satisfaccion de su proyecto de vida. En el
caso de los animales, sin embargo, el Consejo de Estado no puede variar de
forma coherente el juego de lenguaje que utiliza. Quiere sefalar simboélicamente
el inicio de la agenda animalista pero, en ultimas, no avanza mayor cosa en la
transformacion de las posiciones correlativas de reclamo entre hombres y
animales. Los animales no son “cosas”, se dice, pero tienen “propietarios” y
“guardianes materiales” y solo a ellos les es imputable la responsabilidad. ;Cual
es entonces, en plata blanca, el impacto del cambio dogmatico propuesto por la
sentencia/

Para el salvamento de voto, es claro que los animales tienen “derechos” a ser
protegidos contra el sufrimiento y el dolor. Pero para justificar estos “derechos”
basta con reconocer su “sentiencia’, su capacidad de ser, como nosotros, “seres
sintientes”. Este es un “dato” bioldgico y fisioldgico, no metafisico. Este
reconocimiento de simetria bioldgica es suficiente para fundamentar la agenda
minima del bienestarismo: en él se acepta el uso y beneficio humano de los
animales pero dentro de limites “humanitarios” y sin brutalidad extrema. De la
“sentiencia” no es necesario saltar a la “dignidad” porque esta debe ser
restringida a los seres humanos. De la “dignidad” se derivan muchos m4s
derechos que los que exige la mera sentiencia.

Obsérvese, finalmente, que toda esta discusion dogmatica de la sentencia
constituye un puro obiter dictum ya que no se analiza un caso en el que un
animal haya sido victima de violacion de derechos; se trata, mas bien, de un
animal que fue victimario al ocasionar la muerte de un hombre. La sentencia
dice que tal novillo no puede ser considerado como “cosa”, pero el analisis de la
responsabilidad se debe hacer, en todo caso, con relacién a su propietario o
guardian material. Estas afirmaciones, pues, no tienen ningin impacto practico
sobre nuestra concepcién del “animal” dentro del mundo de la responsabilidad
civil extracontractual. Este camino, ademads, no parece ser el que favorecerian
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los animalistas contempordneos: por esta via, aparentemente, deberiamos
regresar a la idea de que la igualacion de los animales exige su reconocimiento
como “agentes morales” capaces de hacer dafio. Por esta via, pues, aceptariamos
de nuevo la responsabilidad civil y penal de los animales que, segun se dice, fue
correctamente eliminada en el proceso de racionalizacion moderna del derecho
occidental. Pero, adicionalmente, es claro que no existe ningin tipo de
animalismo contemporidneo que tenga como agenda este tipo de
“subjetivizacion” de los animales. Gran parte de los animalistas, de hecho, se
oponen a este tipo de “antropomorfizaciones” plenas de los animales de donde
se deriva, por ejemplo, la idea de que existen razas caninas “peligrosas” y que el
sacrificio es la respuesta adecuada a sus ataques brutales. Estos idearios generan
la idea de que existe retribucion, pena o castigo porque los animales participan
también en el reino de la libertad y de la prevision, indispensables para la
atribucion de responsabilidad. Los argumentos del Consejo de Estado, de ser
llevados a sus ultimas consecuencias, abririan la posibilidad de que los animales
puedan ser considerados como responsables y victimarios. Se trataria asi de
llevarlos, ironicamente, a los espacios de una nueva represion social, del
encerramiento que naturalmente posibilitan las reglas de propiedad al
encerramiento que demanda la retribucion penal o civil, en fin, de las manos
del duefno a las manos del carcelero. Esta agenda, se insiste, no estd en los
idearios del animalismo contemporineo y constituye un lugar extrafo y
paraddjico para afirmar los “derechos de los animales”: quizas por ello
(jafortunadamente!) el Consejo de Estado no persiguié hasta las ultimas
consecuencias la légica de sus argumentos.

Esto muestra, finalmente, una cierta incomprension de las tesis de Martha
Nussbaum por parte del Consejo de Estado. Si la justicia no estd basada en la
idea de contrato, los “derechos” de los seres no dependen de su plena
“competencia” y “capacidad” de participar en la formacién del contrato social.
Para los liberales que la Nussbaum critica, los derechos sélo son las
emanaciones de las competencias de los plenamente habiles y participantes en
el mundo social. Pero esto, por definicion, excluye a todos aquellos que no
comparten la plena habilidad y competencia del sujeto adulto que constituye,
implicitamente, el modelo del contratante del contrato social. Por esta razon es
que la Nussbaum insiste en que la justicia no depende del contrato, ni de
nuestra capacidad de contratar. Esta nocion termina excluyendo a los seres que
tienen otras capacidades, otras fronteras de desarrollo, otras perspectivas de
plena realizacién “personal”. Entre ellas estan, por supuesto, los animales y las
personas con discapacidades mas profundas y permanentes donde sus derechos
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se justifican por ser “pacientes” y no “agentes” morales. Estos seres humanos
tienen capacidades minimas que deben ser también respetadas y garantizadas;
su presencia exige que desarrollemos nuevas y mds atentas capacidades de
didlogo que nos permitan saber (y no tan solo imponer) cual es el bien (o la
plenitud o el valor o el sentido) que realizan y que buscan en sus propias vidas.

Es por estas inconsistencias, quizas, que el movimiento animalista habla con
frecuencia de los animales entendidos como “pacientes” y no como “agentes
Yy
morales”. Estos conceptos ponen asi énfasis en las cosas que los animales
humanos les hacemos a los animales no humanos y no viceversa, como parece
Yy
sugerirlo el animalismo m4s bien rudimentario de la sentencia del Consejo de

Estado.

Se puede concluir que el Consejo de Estado, en realidad, opera una pseudo-
subjetivizacion del animal." Las ganancias concretas para el animalismo no son
claras; el recepcion de la ética animalista al discurso juridico colombiano es
parcial y confusa. Sin embargo, el solo hecho de haberse embarcado en el
intento fue, en general, recibido entusiastamente por el movimiento animalista
colombiano.” Se esperaria hacia el futuro un mayor rigor en la recepcion de las
ideas, en su encuadre juridico-normativo y en las consecuencias concretas que
tengan para las relaciones entre animales humanos y no humanos.

19 La mayor parte de este andlisis es reiterado por el Consejo de Estado en sentencia 26 de noviembre de
2013. Radicacion: AP 250002324000201100227 01. Seccién 32, subseccion C. C.P. Enrique Gil Botero.

20 Esta sentencia, con todo, ha sido también recibido con cierto sarcasmo por el establecimiento juridico mas
tradicional que la considera exética y excesiva.
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