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INTRODUCCION

El derecho penal es considerado como el conjunto de normas con contenido de
justicia que estan orientadas a resolver conflictos de la conducta humana y a
proteger los derechos de las personas, y que ademas tiene por objeto una
intervencidn punitiva. Se ha entendido que esta rama del derecho, es llamada la
ultima ratio, lo que significa que es subsidiaria y que para acudir a ella, se deben
haber agotado todos los mecanismos de control pertinentes. Pero en la actualidad,
la gente esta recurriendo a ésta, para proteger sus intereses de caracter juridico,
razon por la cual el principio de ultima ratio se encuentra en crisis, pues como se
afirmd, el derecho penal se esta invocando prima facie y esto ha hecho que este

concepto esté perdiendo su fundamento garantista.

Al igual que el concepto de ultima ratio, el concepto de bien juridico, tema
importante de este trabajo, se encuentra en riesgo, pues no solo hay cantidades de
nociones de bien juridico, sino que es un concepto que ha estado al vaivén de
muchas disputas y su delimitacion no ha sido pacifica. Hay que tener presente que
no cualquier cosa es bien juridico, no puede ser un concepto retérico, sino un
criterio que esté constituido por unos requisitos; propiamente por principios rectores
que lo reglamenten, ya que el mismo no puede ser utilizado como comodin para

convertir algo en objeto de proteccion penal.

Incluso, la practica, ha demostrado que el concepto bien juridico puede ser util para
restringir al Estado o para limitar la intervencion penal, pues una visién garantista y
que constituya un mecanismo reductor y reparador del ius puniendi, puede dar lugar
a que se ejerza dicho cometido, debido a que no es extrafio que este concepto se
haya desmaterializado y que hoy dia ya esté cumpliendo ademas de su funcion
primordial politico-criminal, una funciéon de ejecucion, es decir, que se esta

involucrando en sectores donde nunca habia actuado.

En la actualidad, se esta aplicando el derecho penal de varias formas. Por un lado,
se consagra como actor del poder punitivo, funcion que ha tenido a través del



tiempo; y por otro lado, como instrumento o mecanismo capaz de resolver y proteger
un derecho o un bien juridico, en una situacién que no es competencia del derecho
penal, sino que por su funcién punitiva y sancionatoria, se recurre a éste, con el fin

de resolver dicha situacion.

Hoy dia, el derecho penal propende por intervenir en otros ambitos que antes eran
impensables, en principio y como consecuencia de la evolucidn, se ha visto envuelto
en situaciones relacionados con el medio ambiente, con los animales, con temas
economicos, etcétera, creando el legislador nuevos delitos, que mucha veces por
una iniciativa populista terminan criminalizando comportamientos y sin pensar si
eéstos merecen o no proteccidon por parte de este derecho, como por ejemplo las

conductas contrarias a derecho contra animales.

Lo anterior, ha sido fruto de una expansion que ha tenido el derecho penal, como
consecuencia del progresivo desarrollo de las sociedades, de la globalizacion y de
las situaciones de conflicto que se han venido presentando producto de esto. Es por
ello que se hablara luego de la expansion que ha tenido esta rama del derecho, ya
que el tema central de este trabajo (el tipo penal de maltrato animal), en nuestro
pais es relativamente nuevo y para muchos, regularlo penalmente es un derivado

de dicho desarrollo.

Asi mismo, en este trabajo se concretara la definicion de bien juridico, su
delimitacion, las diferentes concepciones que se tienen del mismo; y en materia de
maltrato animal, se tratara el bien juridico protegido por este delito tipificado en el

Cddigo Penal Colombiano como maltrato animal.



1. FUNCIONES DEL BIEN JURIDICO

Son varias las funciones que cumple el bien juridico, no solo dentro el sistema penal
sino en la sociedad, pues su relevancia hace que se desempefie hoy dia en varios
ambitos, donde no se habian ocupado de dicho concepto. Sin embargo, nos
concentraremos en tres de esas funciones que son las mas importantes y

relevantes en nuestra sociedad.

Politico-criminal: esta es la funcién que establece como se debe de conformar la
jurisprudencia y la legislaciéon, en el sentido de adoptar las propuestas politico

criminales de la defensa preventiva y represiva.

Al respecto, el bien juridico cumple dicha funcion, toda vez que restringe al
legislador al definir conductas consideradas como delito, limitandolo con medidas
que establezcan como mandato que no puede tipificar un delito, si este no tiene bien
juridico para proteger, puesto que no tendria sentido que se expidiera una norma
sin relevancia social. Es por esto que, dentro de un Estado Social de Derecho como
lo es Colombia, esta funcién requiere de una ulterior concrecién de la esfera de

actuacion del Derecho Penal a la hora de tutelar intereses.

Dicha funcion es entonces, el conjunto de instrumentos, reglas o normas, que
orientan el ejercicio o el procedimiento para manejar la violencia o todos los actos
tipicos y antijuridicos que vulneran bienes de la sociedad, siendo un instrumento

restrictivo del Estado para el uso de su poder punitivo.

Sin embargo, es importante anotar en este sentido, lo que algunos autores
manifiestan respecto de esta funcion del bien juridico, afirmando que se ha utilizado
mas para deslegitimar la intervencidn punitiva que para legitimarla, asi lo sefala
Ferrajoli “(...) una teoria del bien juridico no puede casi nunca decirnos
positivamente — y ademas no serviria de nada que los dijera — que una determinada
proposicion penal es justa cuando protege un determinado bien juridico. Puede

ofrecernos tnicamente una serie de criterios negativos de deslegitimacion (...) para



afirmar que una determinada prohibiciébn penal o la puniciébn de un concreto

comportamiento prohibido carece de justificacion o que esta es escasa®”.

Por otro lado, Jakobs, niega que el concepto de bien juridico implique contenido
liberal alguno y por lo tanto un limite al ejercicio punitivo?, puesto que afirma que el
bien juridico consiste en “proteger la firmeza de las expectativas normativas
esenciales frente a la decepcion, firmeza frente a las decepciones que tiene el

mismo ambito que la vigencia de la norma puesta en practica®”.

Dogmatico: antes de aclarar cdmo es ejercida la funcion dogmatica por el bien

juridico, es pertinente definir el significado de dogmatica penal.

Entendida ésta, como el método de estudio y de investigacion juridica, que tiene
por objeto interpretar la norma, lo que conlleva a la construccion de un sistema que
establezca las bases para una buena administracion de justicia. A su vez, es un
mecanismo que interpreta, sistematiza y desarrolla los preceptos legales,
garantizando los derechos fundamentales de los ciudadanos frente al poder punitivo
del Estado y protegiendo los bienes juridicos de la sociedad, sirviendo asi como

medio de control.

Centrandonos en la funcion como tal, es de anotar que la dogmatica en este
campo se relaciona con los diferentes elementos del delito, ya que cada uno de ellos
queda afectado por el bien juridico que da origen al tipo penal. Es entonces, la
norma penal conformada por mandatos y prohibiciones, la que dara sentido al bien
juridico protegido. A su vez, la dogmatica ha entendido que todo delito debe lesionar
un bien juridico, por lo tanto no es posible tipificar un delito sin que exista un bien

juridico que pueda vulnerarse.

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Trad: Trad. Perfecto Andrés Ibafiez,
Ruiz Miguel, Byron Molino, Madrid, Trotta, 1995. P 471.

2 JAKOBS, Gunther. “; Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?” En:
Montealegre Lynett, Eduardo. El funcionalismo Penal. Libro Homenaje al profesor Giinther Jakobs.
Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2003. Pp. 39-57.

3 JAKOBS, Giinther; Derecho penal; Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién; Marcial
Pons Ediciones Juridicas S.A. 22. Edicién, Madrid, 1997; Pag. 45



En palabras de Carrasquilla, esta funcion alude al concepto como el objeto
efectivamente protegido por la norma penal, “es un criterio de orientacion
interpretativo, un elemento dogmatico que se articula dentro de la estructura del

delito™.

Asi mismo, este concepto también cumple una funcion instrumental e interpretativa,
dado que posibilita diferenciar delitos en torno a sus respectivos bienes juridicos y

permite interpretar los preceptos respecto del bien que se va a tutelar.

Conociendo entonces, de manera mas sucinta, las funciones del bien juridico, se
procede con base en el delito en cuestion, el cual es maltrato animal, a especificar

cual es el bien juridico protegido por este.

4 Tomado de Nuevo Foro Penal No. 82, de la Universidad EAFIT. 2014. Pag. 143.
http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/viewFile/2858/2752 “En  sentido
formal, bien juridico, es el fin de proteccion de la norma legal (ratio legis), cualquier que sea. Un fin asi
lo tiene toda norma por el hecho de existir con cierta pretension de racionalidad (las leyes se dictan
siempre para algo) y, mas aun, lo crea la propia norma al ser expandida. (...). A este concepto abstracto
se llega por el camino de inferir los elementos comunes a los especiales fines de proteccion de las
distintas figuras delictivas. Con esta nocion positivista, la teoria del bien juridico carece de importancia
y graméatica dona las reglas supremas de la interpretacion juridica. Con esta concepcion, el bien juridico
solo cumple — precariamente- la “funcion clasificadora” de los delitos de la parte especial, pero no impone
ninguna delimitacién y por tanto no envuelve ningun criterio de legitimacion”. FERNANDEZ, Carrasquilla,
Juan. Derecho Penal fundamental. Volumen 1, Bogota, Ibafiez, 2002. Pag 87.
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2. BIEN JURIDICO — ALCANCE Y CONTENIDO

2.1. Enfoque Doctrinal

Antes de exponer los diferentes conceptos de bien juridico, es importante saber su

contenido, con el fin de dar una definicion del mismo.

El bien juridico esta conformado por principios rectores, los que ayudan a constituir
no solo la directriz del sistema penal, sino también el contenido del bien juridico,
como el principio de lesividad, siendo este, la lesion o puesta en peligro de un bien

juridico que radica en un hecho punible, principio esencial de tal bien.

Este principio, también llamado la exclusiva proteccion de bienes juridicos, prescribe
que si una conducta no lesiona un bien juridico, entonces la conducta como tal

carece de lesividad y por tanto no tiene relevancia juridico penal.

Como lo define Ferrajoli, clasificandolo como principio de ofensividad en abstracto
“Nadie puede ser castigado por un hecho que no ofenda bienes juridicos de
relevancia constitucional’ y el principio de ofensividad en concreto “Nadie puede ser
castigado por un hecho que, aun correspondiendo a un tipo normativo de delito, no

produzca en concreto, al bien por este protegido ninguin dafio o peligro™.

Este principio trata de regular toda conducta humana que socialmente sea
reprochable y restringe el poder punitivo del Estado, ya que contempla unos limites

y parametros que impiden que este mismo actué arbitrariamente.

Ademas, el bien juridico, debe contemplar unos parametros para que el mismo
pueda dar lugar a su proteccién. No solo debe haber una puesta en peligro del
mismo, Sino que si este se lesiona, tiene que existir un delito correlativo que tenga

ese amparo del bien juridico. Por ello, es importante que el bien juridico, el cual se

5 FERRAJOLI, Luigi. El principio de lesividad como garantia penal. En: Nuevo foro penal, nim. 79, vol.
8. Medellin, Julio- Diciembre de 2012, pp. 110.
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quiere proteger, esté tipificado por el legislador como el bien juridico que se

quebrantaria si se cometiere el delito.

El principio de lesividad es un elemento esencial de dicho concepto, tal como lo ha
definido, Eugenio R. Zaffaroni, este principio “Implica que ningun derecho puede
legitimar una intervenciéon punitiva cuando no media por lo menos un conflicto
juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno,
individual o colectivo™®. Es de anotar, que sin este elemento no es posible su

operacion en ninguna situacion.

Respecto a los bienes juridicos, es pertinente asentar que son bienes disponibles,
tal como lo declara Zaffaroni, que expresa que “...la relacion de disponibilidad es
de una persona con un objeto...””, en la medida que el sujeto dispone de ese bien
juridico susceptible de ser tutelado. En este caso, hablamos del bien juridico
protegido por el “delito contra la vida, la integridad fisica y emocional de los
animales”, tipificado en el Codigo Penal Colombiano (articulo 339A), el cual se
podria afirmar que es disponible ya que consagra una sancion a quien infrinja tal

norma.

Es hora entonces de conocer las definiciones de bien juridico de diferentes autores
con el fin de construir una definicion para efectos del presente trabajo vy

posteriormente determinar el bien juridico protegido por el delito en cuestién.

Roxin, sobre el concepto de bien juridico, afirma que, “(...) ... las normas penales
solo pueden persequir una finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia
libre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de todos los derechos humanos

(...) el Estado debe garantizar penalmente no solo las condiciones individuales

6 Zaffaroni, Eugenio R.; Derecho Penal Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2° Ed., 2005,
p. 128.

7 ZAFFARONI, Eugenio R., Tratado de derecho penal. Parte general, t. Ill, Ediar, Buenos Aires,
1980/1983, p. 240. Mas cerca en el tiempo, el autor citado, en una obra conjunta con Alagia y Slokar,
maodifica la nocién, reemplazando el término persona por el de sujeto: “Relacion de disponibilidad de un
sujeto con un objeto...” (ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho
penal..., cit., 22 ed., p. 489).
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necesarias para tal coexistencia (como la proteccion de la vida y la integridad fisica,
de la libertad de actuacion, de la propiedad, etc.), sino también las instituciones
estatales que sean imprescindibles a tal fin (...) Llamo “bienes juridicos” a todos los

objetos que son legitimamente protegibles por las normas bajo estas condiciones™.

Otros como Gunther Jakobs, manifiestan que el derecho penal no protege el bien
juridico ratificando que “el derecho penal garantiza la vigencia de la norma, no la
proteccion de bienes juridicos™, manifestando una opinion sobre el bien juridico

diferente.

Es claro que es el derecho penal, por medio de bienes juridicos, protege a la
sociedad de las conductas tipicas cometidas por algunos integrantes de ella, razén
por la cual nos apartamos de la opcién de Jakobs, sin perjuicio de que este concepto
de bien juridico, sea tan diverso, por las diferentes opiniones que hay respecto al

concepto de bien juridico.

Franz Von Liszt, quien perseguia un concepto material de bien juridico que sirviera
de frontera maxima de lo punible, afirmaba que el bien juridico era el “interés de la

vida” que se encuentra en el derecho y por esto, tiene una categoria juridica.

Por su parte, Von Lizst, no le dio contenido a ese precepto por lo que su explicacion
quedo incompleta. Lo que pretendia decir este jurista austriaco, era que los bienes
juridicos podian ponerle un limite al Estado con la proteccién de los mismos®, ya
que el mismo jurista afirmaba que todos los bienes juridicos son intereses vitales

para el individuo o la comunidad.

8 ROXIN, Claus. Fundamentos politico criminales del Derecho Penal. Sentido y Limites de la pena
estatal (1973). Trad: Diego Manuel Luzén Pefia. Buenos Aires, Hammurabi, 2008, p 122.

9 JAKOBS, Giinther, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, en
Libro homenaje al profesor Ginther Jakobs. El funcionalismo en el Derecho penal, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, Ps 42 y 43.

0 En este sentido, Franz von Liszt se expreso de la siguiente manera: “Nosotros llamamos bienes
juridicos a los intereses protegidos por el Derecho. Bien juridico es el interés juridicamente protegido.
Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no
crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccién del Derecho eleva el interés vital a bien juridico”, VON
LISZT, Franz, Tratado de Derecho penal, trad. de la 20a ed. alemana por Luis Jiménez de Asua,
adicionado con el Derecho penal espariol por Quintilliano Saldafia, t. Il, 4a ed., Reus, Madrid, 1999, p. 6
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El bien juridico no es el derecho que tiene el Estado de exigirle a la sociedad ciertos
comportamientos, sino, que su funcién se basa en brindarle a cada ciudadano una
proteccion justa y necesaria para una convivencia adecuada dentro de una

comunidad o sociedad.

Por otro lado, Mir Puig define bien juridico “como proceso de interaccion social, o
relacion o funcién social”. En tanto que otros lo vinculan con medios que permiten

participar en procesos de interaccion y comunicacion social''.

Hoy dia, el bien juridico es utilizado en varias ocasiones para exigir una intervencion
del derecho penal en diferentes ambitos que son nuevos para el derecho penal, en

lugar de operar como un filtro o limitacién en la intervencion punitiva del Estado.

Refiriéndonos al bien juridico en la actualidad, este suele utilizarse como un
emblema de una politica criminal “liberal”, razén por la cual el derecho penal es el
instrumento mas idoneo para proteger o salvaguardar todo bien juridico que tenga

relevancia para esta rama.

Ademas, el mismo limita al legislador, toda vez que el derecho penal solo podra

extenderse hacia la salvaguarda de los bienes juridicos.

" MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las Bases el Derecho Penal. Editorial B de F. Buenos Aires.
Argentina. Segundo Edicion 2003. p 123.
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2.2 Enfoque Jurisprudencial

Diferente al enfoque anterior, lo que se pretende aqui, es confirmar a través de
pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, lo
que debemos entender por el principio de lesividad, el principio de intervencion

minima y el caracter de ultima ratio de la actuacion del derecho penal.

En cuanto al principio de lesividad, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado “que
para que un comportamiento tipico pueda considerarse base o fundamento del
delito, es indispensable que de modo efectivo lesione o al menos ponga en peligro
un bien juridico tutelado por la ley; con tal sentido el principio de lesividad, acufiado
por la doctrina juridico penal, aparece recogido en la legislacion penal como uno de

los elementos esenciales del delito (articulo 11 del codigo penal)’'?.

La Corte Suprema de Justicia ratifica que el principio de lesividad es fundamental
en la configuracion de un delito, ya que por este principio es que se sostiene que se
lesiond o puso en peligro un bien juridico, siendo esto esencial para que opere una

proteccion del bien juridico por parte del derecho penal.

También, este Tribunal ha afirmado respecto del principio de lesividad que “se
destaca entonces la trascendencia que tiene la nocion de lesividad en el derecho
penal, por la cual, como sistema de control lo hace diferente de los de caracter
puramente ético o moral, en el sentido de serialar que, ademas del desvalor de la
conducta, que por ello se torna en tipica, concurre el desvalor del resultado,
entendiendo por tal el impacto en el bien juridico al exponerlo efectivamente en
peligro de lesion o al efectivamente dafarlo, que en ello consiste la llamada

antijuridicidad material contemplada en el articulo 11 del Codigo Penal”’3.

12 Auto del 23 de agosto de 2006 Rad. 25745. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION
PENAL.

13 Sentencia del 8 de agosto de 2005. Rad. 18609, citada en la del 26 de abril de 2006. Rad. 24612.
Magistrado Ponente: Herman Galan Castellanos. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE
CASACION PENAL.

15



Teniendo clara la definicion anterior, se puede sostener que para que haya una
proteccion del derecho penal, debe haber una lesion o una puesta en peligro de un
bien juridico tutelable por ley, pues si ha ocurrido aquello, es porque hubo una

conducta tipica, antijuridica y culpable la cual es, contraria a derecho.

Igualmente, no solo el principio de lesividad es fundamental en lo que al bien juridico
se refiere. Aparte de este, es primordial traer a colacion el principio de intervencién
minima, ya que segun pronunciamiento de la Corte Constitucional “no todas las
actividades deben penalizarse, ya que en virtud del principio de intervencion
minima la actuacion punitiva del Estado, que restringe el campo de la libertad y que
mediante la pena priva de derechos fundamentales o condiciona su ejercicio, por
una parte, debe ser el ultimo de los recursos (ultima ratio) de los que el mismo tiene
a su disposicion para tutelar los bienes juridicos y, por otra parte, debe ser lo menos
gravoso posible para los derechos individuales, mientras resulte adecuado para
alcanzar los fines de proteccion que se persiguen. Ello significa que: i) EI Derecho
Penal sélo es aplicable cuando para la proteccion de los bienes juridicos se han
puesto en practica otras medidas no represivas, que pueden ser, por ejemplo, de
caracter laboral, administrativo o mercantil, y ellas han resultado insuficientes; por
tanto, seria desproporcionado e inadecuado comenzar con una proteccion a través
del Derecho Penal (...) ello permite sefalar el caracter subsidiario del Derecho
Penal frente a los demas instrumentos del ordenamiento juridico y, asi mismo, su
caracter fragmentario, en cuanto no tutela todos los ataques a los bienes juridicos

relevantes sino unicamente los mas graves o mas peligrosos”4,

Asi entonces, la Corte Constitucional deja claro que el derecho penal en tanto limita
la libertad, también priva o condiciona el ejercicio de derechos, como consecuencia
de haber realizado una conducta tipica penalizable, donde se haya agotado todos
los medios idoneos para sancionar tal conducta en razon del principio de

intervencion minima.

4 Sentencia C- 356 del 6 de mayo de 2003. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria. Corte
Constitucional
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En cuanto al mecanismo de ultima ratio, el derecho penal solo interviene cuando
ya se han puesto en marcha otros mecanismos, como dijimos anteriormente este
se utiliza como recurso ultimo a falta de otros menos lesivos. Asi, la Corte
Constitucional lo ha reconocido “el derecho penal debe ser un instrumento de ultima

ratio para garantizar la pacifica convivencia de los asociados...”"®,

Una vez identificado el contenido de bien juridico y su objeto en el derecho penal,
nos adentramos a identificar el bien juridico tutelado cuando se maltratan los

animales (seres sintientes) en un pais como Colombia.

Es ahora, donde lo que se quiere es no vulnerar modelos de otras instancias
diferentes a las penales, independientemente de que la afectacion a ese modelo
perjudique efectivamente el interés final que debe fundar el motivo de la

imputacién’®.

Partiendo de lo anterior y teniendo presente el punto central de este capitulo, es
necesario entonces tener en cuenta la “expansion” del derecho penal, centrarnos
en varias concepciones de bien juridico, las modificaciones que ha tenido a través
del tiempo y poder puntualizar una definicion clara y concisa de lo que entendemos

por bien juridico.

15 Sentencia C - 365 de 2012 del 16 de Mayo de 2012. Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

6 MENDOZA, Buergo B. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Ed Civitas, Madrid, Espafia.
Primera Edicion 2001, ps 70 y 71.
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2.3 Crisis del concepto de Bien Juridico

“El Derecho penal es un instrumento cualificado de proteccion de bienes juridicos
especialmente importantes. Sentado esto, parece obligado tener en cuenta la
posibilidad de que su expansion obedezca, al menos en parte, ya a la aparicion de
nuevos bienes juridicos de nuevos intereses o de nuevas valoraciones de intereses
preexistentes, ya al aumento de valor experimentado por algunos de los que existian

con anterioridad, que podria legitimar su proteccion a través del Derecho penal™”’.

Respecto a las causas por la cuales existen hoy dia nuevos bienes juridicos penales
o de otro modo, protegibles por el derecho penal, Silva Sanchez, alude a las nuevas
sociedades que anteriormente no existian, o de pronto si, pero no bajo las mismas
circunstancias, asi mismo hace referencia a realidades que siempre han existido en

abundancia, pero que en la actualidad se ven menoscabadas.

Segun este autor, “las causas de la probable existencia de nuevos bienes juridico-
penales son, sequramente, distintas. Por un lado, cabe considerar la conformacion
0 generalizacion de nuevas realidades que antes no existian o no con la misma
incidencia, y en cuyo contexto ha de vivir la persona, que se ve influida por una
alteracion de aquéllas; asi, a mero titulo de ejemplo, las instituciones econémicas
del crédito o de la inversion. Por otro lado, debe aludirse al deterioro de realidades
tradicionalmente abundantes y que en nuestros dias empiezan a manifestarse como
«bienes escasos», atribuyéndoseles ahora un valor que anteriormente no se les
asignaba, al menos de modo expreso,; por ejemplo, el medio ambiente. En tercer
lugar, hay que contemplar el incremento esencial de valor que experimentan, como
consecuencia del cambio social y cultural, ciertas realidades que siempre estuvieron
ahi, sin que se reparara en las mismas; por ejemplo, el patrimonio historico-artistico.

Entre otros factores”8,

17 SILVA, Sanchez J., La expansion del derecho penal aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales segunda edicion, revisada y ampliada. Ed. Civitas. Madrid, Espafia.
Segunda Edicién. 2001. p.25

'8 Ibid, p. 25
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Partiendo de lo anterior y considerando las transformaciones y la evolucion de las
sociedades y las realidades que van naciendo, es que hoy podemos hablar de un

cambio abrupto de los intereses que persiguen los individuos y las comunidades.

Hoy dia, el medio ambiente se ha posicionado en un lugar impensable en la escala
de intereses de las personas, razén por la cual, el derecho penal ha sido utilizado

para proteger conductas que se despliegan de toda actuacion en contra de este.

Es por esto que se habla en estos momentos de delitos contra animales, ya que han
recibido la calidad de seres sintientes, en nuestro pais, seres vivos que son capaces

de sentir dolor.

En nuestro caso, el legislador colombiano es quien asigna el alcance al concepto
de bien juridico, el cual propende por tipificar los comportamientos o intereses
“‘nuevos”, pensando que su proteccion puede ser por medio del derecho penal,
razon por la cual lo establecié como delito las conductas que atenten contra estos

seres.

Para entender los cambios y las transformaciones que ha sufrido el concepto de
bien juridico en la sociedad, es importante tener presente el cometido que tiene el
derecho penal en ello, toda vez que este busca en el derecho penal, un recurso para
solucionar facil los problemas sociales; tranquilizando a la poblacién, aunque no
llega a una proteccién efectiva de dichos problemas, pues el derecho penal no es el

instrumento que soluciona todo.

Pese a ello, la sociedad busca cambios en la ley penal para reclamar situaciones
de caracter legal, judicial o policivo, pudiéndose hablar entonces de una expansion

del derecho penal.

En la actualidad, es frecuente hablar de dicha expansion del derecho penal, toda
vez que se ha visto que este derecho ha ampliado su campo de accion a otros
sectores donde jamas habia tenido una actuacién. Su utilizacién como herramienta
o instrumento para solucionar temas de otra indole, se ha ido aumentando con el

paso del tiempo.
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La progresiva expansion que ha tenido dicha rama, y que se ha dado gracias a la
globalizacion, ha implicado que se deteriore el concepto de bien juridico, acarreando
con esto una imposicion al Estado de mayor vigilancia y proteccion de los bienes

juridicos.

Dicha expansioén, respecto al alcance de bien juridico estd acompafada por el
debilitamiento de la funcién garantista de los limites de justificacién penal, pues ha
pasado asi a un primer plano, un aspecto no deseable del principio de proteccion
de bienes juridicos, su empleo como criterio de ampliacion y no de limitacién de a

intervencion penal®.

Es por esto que se han venido creando nuevos bienes juridicos que son objeto de
proteccion por esta rama del derecho, ya que son conductas consideradas como
peligrosas, como en el caso concreto, delitos que pueden afectar la vida, la

integridad fisica y emocional de los animales.

En tal sentido es que el concepto de bien juridico, como se dijo anteriormente ha
sido cuestionado por varios doctrinantes durante mucho tiempo, y es por esto que
su alcance ha ido cambiando con la evolucion de las sociedades. Pues decir que
este tiene un unico alcance, seria desconocer su funcién dentro del derecho penal

en la actualidad.

Para nadie es un secreto, que por todas las concepciones que hay del mismo, se
han ido tornando confusas, y muchas veces no se ha llegado a un acuerdo sobre

el mismo.

Es aqui donde surge la pregunta de si el derecho penal puede responder a los
nuevos peligros, en un Estado social de derecho como es el nuestro, y que no
resulta idoneo para prevenir dichas situaciones de peligro o para resolver conflictos

sociales, toda vez que el derecho penal es un instrumento cuya utilizacion esta solo

9 MENDOZA, Buergo B. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Ed Civitas, Madrid, Espafia.
Primera Edicion 2001, P. 77
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autorizada respecto a injustos cometidos bajo ciertos principios como el de

legalidad?®.

Llegados a este punto se puede decir entonces, que el bien juridico es, una
proteccion de la existencia humana, en relacion a las personas individuales,
integrantes de este grupo, con el fin de impedir que haya actuaciones

discriminatorias o que afecten a la sociedad.

Por esto, es que existen una serie de bienes, materiales e inmateriales, que son
protegidos por el derecho penal. Y es el principal elemento de imputacién que tiene
el Estado para que, efectivamente se puedan castigar a los autores de cada uno de
los delitos que se cometen y que tienen una consecuencia o perjuicio para la

sociedad.

Para Roxin, el derecho penal solo debe actuar cuando se han agotado todos los
medios de solucién a ese problema, asi lo manifiesta, “el derecho penal solo es
incluso la dltima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es
decir que solo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucion
social del problema — como la accion civil, las regulaciones de policia o juridico—
técnicas, las sanciones no penales, etc. Por ello denomina la pena como la “Ultima
ratio de la politica social” y se define sumisibn como proteccion subsidiaria de bienes

juridicos™".

Tal como se menciond, y contrario a lo que expresa Roxin, el derecho penal, se esta
invocando en varias situaciones donde se ve un derecho quebrantado, a pesar de
que su fin no es tal, puesto que este derecho no tiene como objeto intervenir en las
situaciones donde se esté menoscabando un derecho, por lo contrario, este debe
recurrirse como ultima opcién, es decir, cuando se haya agotado todos los

mecanismos que pudieren ser pertinentes para superar la situacién en cuestion.

20 MENDOZA, Buergo B. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Ed Civitas, Madrid, Espafia.
Primera Edicién 2001, p. 93.

21 ROXIN, Claus. El Derecho Penal. Parte General Tomo |I. Fundamentos la Estructura de la Teoria del
Delito. Ed. Civitas. Madrid. Primera Edicion 1997, p. 65. Traduccion de la 2.2 edicién alemana y notas
por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal.
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Ejemplo claro es el medio ambiente, en el que se ha optado por que haya una

proteccion de caracter penal.

La proteccion penal del medio ambiente es uno de los ejemplos mas claros de la
administrativizacion del derecho penal. En efecto, probablemente pocos negaran
que la salvaguarda del medio ambiente debe constituir uno de los principios

organizativos fundamentales de nuestra civilizacion, si no el basico??.

Ciertamente, el medio ambiente constituye el «contexto» por antonomasia de
bienes personales del maximo valor. Por tanto, el Ordenamiento Juridico en su
conjunto tiene ante si un reto esencial, en la linea de garantizar lo que algunos
caracterizan como «desarrollo sostenible». Sin embargo, resulta temerario situar al
Derecho penal en la vanguardia de la «gestion» del problema ecoldégico en su
globalidad?3.

Ello, aunque se reitere, por algunos, la necesaria contextualizacion del medio
ambiente, esto es, la idea de que el medio ambiente no se puede proteger
penalmente por si mismo, sino sélo en tanto que condicion necesaria para el

desarrollo de la vida humana?*.

Pues al final ha devenido mayoritaria la tesis de que en éste, como otros bienes

supraindividuales, la referencia a los intereses individuales que se ven

22 Citado por SILVA Sanchez, Ibid, p.122. Segun la frase de Al Gore, citado por Ulrich BECK, Die
Erfindung des Politischen, Frankfurt, 1993, pp. 144-145: «Menschheitsprojekt der Rettung der
Umwelt».

2 |bid, p. 122. Como pone de relieve SEELMANN, Rechtsphilosophie, Miinchen, 1994, pp. 200 y
ss., es discutible que una ética y un Derecho orientados a la idea de libertad y autonomia sean
capaces de garantizar los intereses ecoldgicos de las generaciones presentes y futuras. Y sin
embargo, no puede por menos de reconocer que en el caso del Derecho penal la fundamentacion
en la responsabilidad individual es inevitable.

24 |bid, p. 123. Tomado de El bien juridico medio ambiente se entiende, asi, como el conjunto de
fundamentos naturales elementales de la vida del hombre: STEINDORF, en
JESCHECK/RUSSAVILLMS (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum StGB, 10.' ed., tomo 7. °, Berlin/New
York, 1988. Como sostiene Arth KAUFMANN, Gibt es Rechte der Natur?, en «Festschrift fur G.
Spendel zum 70. Geburtstag», Berlin-New York, 1992, pp. 59 y ss., 72-73, el tema no es de derechos
de la naturaleza, sino de deberes de los hombres frente a ella, «um Sorge des menschen um die
Natur, das heiflt die Sorge um sich selbst, die Sorge um die Menschen, die nach uns kommen
werden...».
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contextualizados por aquéllos es mera ratio legis no sujeta a comprobacion en el

caso concreto al aplicar el tipo.

En otras palabras, lo protegido es sencillamente el contexto?®, con lo que se asienta
progresivamente la tendencia a provocar la intervencion del Derecho penal tan
pronto como se afecta un cierto ecosistema en términos que superan los estandares

administrativos establecidos?®.

Es de recordar, que una de las funciones del derecho penal es la de encargarse de
proteger bienes juridicos, y debe recurrirse subsidiariamente, pero por la expansion
que ha tenido el mismo, ha llegado a encargarse de velar por la correcta gestion de
los riesgos, lo que conlleva a que haya una “administrativizacién”?’ del derecho
penal, razén por la cual ha llegado a tal punto, que se ha encargado de temas que

se encuentran por fuera de su marco de actuacion.

En palabras de Mir Puig, el derecho penal se ha convertido en un Derecho de
gestion (punitiva) de riesgos generales y, en esa medida, se ha
“administrativizado”?®, pues ahora el derecho penal no reacciona a posteriori contra

un hecho lesivo individualmente delimitado.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el bien juridico es un

concepto amplio, y ha sido utilizado con la connotacion de bien juridico como

25 | a tendencia a «establecer ambitos de proteccion que se configuran como entornos del que
originariamente justifica la regulacion juridica de que se trata» en la legislacion administrativa
sectorial la subraya ESTEVE PARDO, Técnica, Riesgo y Derecho, p. 78

26 SILVA, Sanchez J., La expansioén del derecho penal aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales segunda edicién, revisada y ampliada. Ed. Civitas. Madrid, Espafia. Segunda Edicién.
2001. pp.122-123.

27 |bid, p 121.

28 Alude criticamente a la «administrativizacion» del Derecho penal Mir Puig, Bien juridico y bien
juridico-penal como limites del «lus puniendi», en «Es tudios penales y criminoldgicos», XIV,
Santiago de Compostela, 1991, pp. 203 y ss., 213, como expresion de una primacia excesiva de las
perspectivas de orden colectivo por encima de la grave afectacion individual. Ya en Mir Puig, Sobre
el principio de intervencion minima del Derecho penal en la Reforma penal, en «Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, Homenaje al Prof. Sainz Cantero», 12, 1987,
tomo |, pp. 243 y ss., 248-249, reivindicando una diferencia cualitativa para la regulacién penal que
la distancie del intervencionismo estatal que se expresa en la legislacion administrativa. Ambos
trabajos se contienen en MIR PUIG, El Derecho penal en el Estado social y democratico de Derecho,
Barcelona, 1994, pp. 151 y ss., 159 y ss.
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interés, (nocion que ha sido producto de una clara expansion del derecho penal), es
decir aquella proteccion de intereses que deberia estar amparado por un bien
juridico.

Siguiendo tal concepcidn, se predica que el bien juridico se puede apreciar como
elemento estructural social, cuyo objeto de protecciéon esta constituido por
relaciones sociales correspondientes a procesos de comunicacion y participacion
entre individuos; concibiendo materialmente el injusto como vulneracién de la
posicion de la persona en la sociedad o de la relacién social o bien juridico como
medio para la participacion social, lo que significa que la proteccion de bienes
juridicos es una proteccion que representa la identidad de la sociedad y sus

presupuestos de reproduccion?®.

Este tipo de nociones, pueden demostrar las diferentes definiciones que se le han
dado al concepto de bien juridico, preceptos que se han construido a través del

tiempo y que finalmente, han sido utilizados como tal.

Esta diversificacion que ha tenido el derecho penal, ha empezado en otros paises
como Alemania, donde se ha creado la proteccion penal del medio ambiente, en el
cual se encuentran protegidos los animales expresamente en la Constitucion,

proteccion que ha sido producto de un progreso de la sociedad.

El proyecto alternativo alli elaborado para tal proteccion, parte de la idea de que se
trata de proteger no directamente el medio ambiente, sino la vida y la salud humana
frente a los peligros provenientes del deterioro del medio ambiente. La legislacion
alemana reconocid bienes juridicos ecoldgicos independientes como el agua, el aire

y el suelo, en la medida en la que estos hacen parte integral del ser humano.

29 Ver otras apreciaciones de bien juridico. CADAVID, Quintero A., Introduccion a la teoria del delito.
Ed. Biblioteca Juridica Diké. Medellin, Colombia. 1998. Pp. 120-129.
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El bien juridico protegido en el derecho penal medioambiental, presenta un conflicto
donde la abstraccion y falta de precision de los bienes juridicos tutelados,

desencadena un cambio de paradigma en el amparo de los bienes.

Sin embargo, en nuestro caso, lo que ha hecho el legislador, es crear delitos que se
van presentando como disputas sociales, decidiendo tipificar el delito en cuestion,
consagrado en el articulo 339A del Cddigo Penal, por un clara expansion del
derecho penal. No solo al designar bienes juridicos protegidos por los delitos

“‘nuevos”, sino también en la imposicion de penas para los mismos.

Ademas, de la pena privativa de la libertad impuesta para este delito, también se
prescribié, como consecuencia, una sancidn pecuniaria a la persona que cometa

algun crimen o lesion en contra de un animal.

Nos cuestionamos, dicho lo anterior, si no es entonces un tema de caracter
administrativo la proteccion de los animales. Cabe recordar que el derecho
administrativo puede ser sancionador de una conducta especifica que afecte un bien
juridico sin necesidad de hacer un analisis, como si se hace, en el caso del derecho

penal dicho analisis de lesividad.

Por otro lado, tal como lo manifiesta Silva, “del mismo modo, tampoco parece haber
reparos para aceptar que el Derecho administrativo sancionador no se rija por
criterios de legalidad en la persecucion de los ilicitos, sino por puros criterios de
oportunidad. Lo que es necesario, mas bien, es que el género de conductas

represente, en términos estadisticos, un peligro para el modelo sectorial de gestion

(...)7%0.

Hoy vemos que puede variar y ser modificado, existiendo de igual modo una

progresiva transformacion del derecho penal.

30 SILVA, Sanchez J., La expansion del derecho penal aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Segunda edicion, revisada y ampliada. Ed. Civitas. Madrid, Espafia. Segunda Edicion.
2001. p 126.
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No hay duda entonces, de lo amplio que puede llegar a ser el concepto de bien
juridico, al ver la elasticidad con la que se puede adaptar dicho concepto a una
situacion, se puede entonces hablar de una amplia proteccion penal®!, partiendo de
que ya hay un derecho penal medioambiental, expansion viva del derecho punitivo,

colocandolo como un mecanismo de proteccion.

Para concluir, es oportuno llegar a una delimitacién de lo que es el bien juridico,
pues es adecuado atender a la discusion de la expansion del derecho penal y
consecuentemente a la del bien juridico, para llegar a uno de los cometidos de este
trabajo, el cual es definir qué es el bien juridico, entendiendo este como: objeto o

valor material o inmaterial, protegible a través del derecho.

Aunque no es una definicidén precisa y sabiendo que es un concepto tan ambiguo,
se logré construir esta definicion a través de las consideraciones de algunos autores

y de nuestra propia comprension del estudio de dicho tema.

No se desconoce que el concepto de bien juridico puede seguir tendiendo
modificaciones, toda vez que las sociedades estan en constantes renovaciones, lo

que origina ambiguedad en tal nocion.

Es objeto de este trabajo identificar el bien juridico protegido por el delito o injusto
penal “delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los animales”2,

consagrado en el articulo 339A del Codigo Penal.

31 MENDOZA, Buergo B., El derecho penal en la sociedad del riesgo. Ed Civitas, Madrid, Espafia.
Primera Edicién 2001, p. 75
32 Cédigo Penal Colombiano, articulo 339A.
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3. PROTECCION LEGAL DE LOS ANIMALES EN COLOMBIA

En este capitulo, se aborda de manera descriptiva la evolucion normativa vy
jurisprudencial respecto del maltrato animal en nuestro pais, que a pesar de que es
un tema muy novedoso o mas bien, su tratamiento juridico es nuevo; y aun
sabiendo que se ha tocado el tema desde afios atras, pero que no ha sido suficiente
para regularlo de manera concreta, se pretende contar lo que ha sucedido en este

sentido.

Concretando mas el cometido del trabajo, se identificara cual es el bien juridico
protegido por el legislador, al tipificar el delito de maltrato animal en el Cédigo Penal
Colombiano, en el articulo 339A, adicionado por la ley 1774 de 2016, la cual
prescribe “El que, por cualquier medio o procedimiento maltrate a un animal
doméstico, amansado, silvestre vertebrado o exdtico vertebrado, causandole la
muerte o lesiones que menoscaben gravemente su salud o integridad fisica,
incurrira en pena de prision de doce (12) a treinta y seis (36) meses, e inhabilidad
especial de uno (1) a tres (3) afios para el gjercicio de profesion, oficio, comercio o
tenencia que tenga relacion con los animales y multa de cinco (5) a sesenta (60)

salarios minimos mensuales legales vigentes (...)".

Pero antes, es necesario conocer de forma clara, qué se entiende por “animal” en
Colombia. Concepcion extensa, que abarca tanto animales domésticos, como
bravios y salvajes, es decir, es una proteccion global sin excluir a ninguno. En este
sentido, el paragrafo del Articulo 1° de la ley 84 de 1989, reza: “la expresion "animal”
utilizada genéricamente en este Estatuto, comprende los silvestres, bravios o
salvajes y los domésticos o domesticados, cualquiera sea el medio fisico en que se
encuentren o vivan, en libertad o en cautividad™3. Logrando asi que se tengan

cubiertos todos los animales tanto vertebrados como exéticos vertebrados.

33 Estatuto Nacional de Proteccion de los Animales. Ley 84 de 1989. Articulo 1.
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3.1 Evolucidon normativa y jurisprudencial en materia de maltrato animal

Durante mucho tiempo en nuestro pais, los animales fueron considerados como de
uso para el ser humano, pues con ellos se moviliza gente, se han usado para la
ganaderia, otros se aprovechan como alimento y son, precisamente, ese tipo de
actividades las que generaron un cambio en el vinculo entre el hombre y los

animales.

El Cddigo Penal de 1837, en sus articulos 890 al 894 establecia multas y arresto
por hacerles dafio a los animales. Ahos después se denomind a los animales como
bienes muebles, esto es, objetos que se pueden transar en el mercado y que tienen
un precio, consagrado en el articulo 655 del Cédigo Civil de 1887 que expresaba:
“Muebles son los que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellos
a si mismos, como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que solo
se mueven por fuerza externa, como las cosas inanimadas. Exceptuandose las que
siendo muebles por naturaleza se reputan inmuebles por su destino, segun el
articulo 658”. Articulo que fue modificado por la ley 1774 de 2016, la cual define a

los animales como seres sintientes y les quita dicha connotacién de bienes muebles.

Aunque habia normas sobre animales e incluso el Cédigo penal de 1837, incluia en
sus normas delitos contra el ataque a dichos seres vivos, no habia una norma hasta
el momento que velara por la proteccion de ellos. En su defecto, existian Juntas
Protectoras de Animales municipales, creadas por la Ley 5 de 1972 y que tenian
competencia para solicitarle al Alcalde que hubiera un cobro de multa por maltrato,
pero solo tenian dicha proteccion los animales que fueran utiles para el hombre, de

tal manera que los animales de otra indole no estaban protegidos.

Un afo después salié un decreto, el 497, que amplié la proteccion a los animales y

que detalld los actos que se estiman crueles contra estos seres vivos.

Al siguiente ano, el Decreto Ley 2811 de 1974, fue entonces el Cddigo de los
Recursos Naturales, donde se hicieron varios cambios con respecto a los animales

silvestres, ya que para esta época estos ya eran considerados como recursos
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naturales renovables, dejando a un lado las otras categorias de animales como los

domésticos.

Quince anos después se cred la Ley 84 de 1989, siendo este ultimo, el Estatuto
Nacional de Proteccion de los Animales, el cual se establecio para reglamentar todo
lo relativo a los animales y su proteccion, pero el mismo, no ha sido aplicado con
toda la dureza que implica este, y se ha dejado sin relevancia, razon por la cual se

ha tenido que crear una ley de caracter penal que regule el maltrato animal en pleno.

En el 2002, hubo un avance en el tema de proteccion a los animales, la ley 746
establecié como fin especial el de propugnar por el bienestar de los animales,
expresando en su articulo primero: “la presente ley tiene por objeto regular la
tenencia de ejemplares caninos en las zonas urbanas y rurales del territorio
nacional, con el fin de proteger la integridad de las personas, la salubridad publica
y el bienestar del propio ejemplar canino”, pues el cambio en la normatividad, fue

verdaderamente una excepcion a lo que se ha regulado del tema.

Fue entonces hasta hace poco que, hubo un cambio en su connotacion al pasar los
animales de ser bienes muebles a ser considerados estos como seres sintientes,
segun la ley 1774 de 2016, que en su articulo primero consagra: “Los animales
como seres sintientes no son cosas, recibiran especial proteccion contra el
sufrimiento y el dolor, en especial, el causado directa o indirectamente por los
humanos, por lo cual en la presente ley se tipifican como punibles algunas
conductas relacionadas con el maltrato a los animales, y se establece un

procedimiento sancionatorio de caracter policivo y judicial™4.

Lo anterior, cambia completamente el panorama que se tenia frente a este tema, ya
que el legislador ahora no los trata como cosas igual que antes, sino que les dio una

categoria superior, no muy lejos de los seres humanos, puesto que los calificé como

34 Ley 1774 de 2016. Articulo 1.
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seres sintientes, ademas dandoles medios policivos y judiciales para castigar a toda

persona que atente contra ellos.

También hoy, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, en sus articulos 8, 58
y 79, consagra algunas expresiones que tienden al cuidado del medio ambiente, al
cual pertenecen los animales, como la obligacién de las personas de proteger las
riguezas naturales de la Nacién, la obligaciéon de que la propiedad privada tenga
una funcion ecoldgica y el deber del Estado de proteger la diversidad y la integridad
del ambiente, lugar donde nace la vida. De esta, emana una responsabilidad del ser
humano a la hora de actuar, no solo en relacién con la propiedad privada, sino con

la proteccidon del medio ambiente, espacio donde se encuentran los animales.

A nivel jurisprudencial, se han proferido varias sentencias sobre las corridas de
toros, en las cuales se ha ratificado estos espectaculos como una actividad legal,
como asi lo documentan las sentencias C-1192 de 2005, C-115 de 2005 y C- 246
de 2006, en las que el fallo definid que dicha actividad era una expresion artistica

del ser humano, y se admitié realizarlos en cualquier parte del territorio nacional.

Mas recientemente, la Corte Constitucional, con la sentencia C- 666 de 2010, dio
un giro inesperado en materia de proteccion de animales, pues calificé a los
animales como seres sintientes, afirmando que otras vidas diferentes a la humana
merecen especial proteccion, en este caso los animales. Sin embargo, autorizé que
el rejoneo, el coleo, las corridas de toros, las novilladas, las corralejas, las
becerradas, las tientas, y las rifas de gallos pudieran seguir haciéndose como
actividad cultural o tradicional del municipio, sin perjuicio de que fueran

reglamentadas por cada municipio donde se lleven a cabo.

Respecto de esta permisividad, en cuanto a seguir realizando dichos espectaculos
en algunos municipios del pais, es pertinente anotar que no dejan de ser actos de
violencia contra los animales, dando lugar a que el Estado permita o autorice a que
las personas acepten la violencia y disfruten de ella. Pues gozar con el dolor de un

ser vivo, da lugar a que se incite a la violencia, no solo contra los animales sino
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indirectamente contra las personas. Por lo que se debe velar es en la proteccion de
la naturaleza, siendo los animales parte fundamental en ella, y es que realizar dichos
actos, implica que los animales no vuelvan a la naturaleza o medio ambiente, lo que

puede ocasionar un deterioro a dicho espacio.

Es pertinente manifestar que a pesar de que no ha salido sentencia de la Corte en
pro de proteger los animales, si hay una ley de caracter penal como se indico, la
cual castiga todo acto de crueldad contra animales y es por la misma que se
determinara el bien juridico protegido por el delito de maltrato animal, concebido por

el Cddigo Penal.

Se analizara mas detalladamente trayendo a colacion la exposicion de motivos de
dicha ley de caracter penal, la que hoy dia rige y es primordial a la hora de analizar

el bien juridico que se protege con la expedicion del mismo.

31



3.2 Bien juridico protegido por el tipo “delitos contra la vida, la integridad fisica y

emocional de los animales”

Al analizar el bien juridico, su contenido, alcance, concepcion doctrinal y el
tratamiento jurisprudencial que se le ha dado al tema de maltrato animal en
Colombia, es hora de definir el bien juridico quebrantado cuando se maltrata a un

animal.

Juridicamente, se ha presentado la discusion sobre qué bien se vulnera cuando se
causa dafio a un animal. Se podria pensar que se esta violentando el derecho a la
vida de un ser vivo; o la integridad fisica del animal o que se esta afectando el medio

ambiente3®.

Es de anotar, que se ha llegado a decir que el bien juridico protegido por tal delito
son los intereses generales, un bien juridico que se ha configurado de diferentes
formas: unas veces ha sido entendido como “medio, portador y productor de valores
culturales™®, otras veces como el derecho de los demas hombres a que “se protejan
sus sentimientos de no ver sufrir al animal” a las buenas costumbres3’. En fin, en
las siguientes paginas nos aproximaremos juridicamente a determinar qué bien se

ve violentado por alguna conducta que se vea maltratado un animal.

Concentrandonos, en el tipo penal que nos atafie en este trabajo, el cual es el
“Delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los animales”, denominado
asi en nuestro pais, a pesar de que no ha sido un tema muy explorado, del cual no
se ha escrito mucho y que aun falta explotarlo mas, nos encontramos con Zaffaroni,
quien se refiere al bien juridico protegido contra el maltrato animal en su libro “La

pachamama y el humano”, expresando que ‘el bien juridico en el delito de maltrato

35 HAVA Garcia, E., La proteccion del Bienestar Animal a través del Derecho Penal. Octubre de 2011.
Sitio web: http://dspace.usc.es/bitstream/10347/7319/1/261-306.pdf

36 Citado por REQUEJO Carmen. La Proteccién Penal de la Fauna. Especial consideracién del Delito
de Maltrato de Animales. Capitulo I. El delito de maltrato a los animales domésticos. Julio de 2010. Sitio
Web: http://www.derechoanimal.info/images/pdf/Requejo-Capitulo-Libro-El-maltrato-de-animales.pdf

37 lbid, p. 33.
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de animales no es ofro que el derecho del propio animal a no ser objeto de la
crueldad humana, para lo cual es menester reconocerle el caracter de sujeto de

derechos3?”.

Al respecto, este autor concluye que “No podemos dejar de observar que el
penalismo, al discutir quién es el titular del bien lesionado, sale de su campo y pasa
a una cuestion de teoria general del derecho mucho mas amplia. En efecto, si
consideramos que el derecho penal no es constitutivo sino que es sancionador, o
sea, que no crea los bienes juridicos, sino que éstos le vienen dados por todo el
orden juridico, tampoco tiene autonomia para decidir quién es su titular. Esto se
verifica apartando el codigo penal de la cuestion y comprobando que casi todas las
conductas que tipifica no sdlo constituyen delito, sino que también son ilicitos a la
luz de alguna o algunas de las otras ramas juridicas y, sobre todo, que ninguno de
los bienes juridicos lesionados dejan de serlo si prescindiesemos de las

tipificaciones™?,

Ciféndonos a esta opinidn anterior, la cual es una expresion clara del bien juridico
protegido por el delito “delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los
animales”, nos adherimos al mismo. Esto es, el derecho propio que tienen los
animales a no ser objeto de crueldad humana, en otras palabras a no ser objeto de
una accion inhumana o impiadosa, el cual consideramos al igual que Zaffaroni, es

el bien juridico protegido por el tipo en Colombia.

Este, no solo protege la vida de los animales, como lo expresa en el articulo, sino
que ademas de esta, protege la integridad fisica y emocional que son fundamentales
en los seres vivos, puesto que transgredirlos, también se convierte en un manifiesto

maltrato contra estos seres vivos, objeto de proteccion.

38 ZAFFARONI, Eugenio R., La Pachamama y el ser humano. Buenos Aires. Argentina. 2011. p. 13.
39 ZAFFARONI, Eugenio R., La Pachamama y el ser humano. Buenos Aires. Argentina. 2011. p.16.
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En este orden de ideas, es importante explicar brevemente qué se entiende por el
derecho a la vida en nuestro ordenamiento juridico, por integridad fisica y por la

proteccion al medio ambiente.

La vida es el derecho fundamental mas importante. Tiene prevalencia sobre
cualquier otro derecho y esta consagrado en el articulo 11 de la Constitucidn Politica
de 1991, que manifiesta “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de
muerte”. Es propia de todos los seres que nacen, crecen, se reproducen y mueren.
Su condicién de ser vivo, su maltrato y/o asesinato, tiene por resultado la

vulneracion a la vida y a un ser vivo; derecho afectado por dichos actos.

La integridad fisica, por su parte, conlleva a que todas las partes y tejidos del cuerpo
estén sanas, y aunque no esta expresamente consagrado en la Carta Politica de
1991, se encuentra en otras normas del ordenamiento juridico como son el Cédigo
Penal y el Estatuto Nacional de Proteccion de los Animales, donde se advierte en
este ultimo, que los actos cometidos que atenten contra la integridad fisica de los
animales podran ser sancionados con multa y, segun el articulo 339A de dicho
cbdigo, se establece también para este tipo de conductas, pena privativa de la

libertad hasta de 3 anos.

Aunque este bien juridico, se puede ver protegido por el tipo penal, consideramos
que existe un bien juridico, mas adecuado, que se asemeja al dicho por Zaffaroni,

en renglones anteriores.

De otro lado, en paises como Espafia, se ha dicho que “el bien juridico protegido
del nuevo tipo penal de maltrato a animales es el medio ambiente™® entendido
ademas que es mandato constitucional, pues no solo se consagra en la Constitucion
espanola sino como dijimos en el subcapitulo anterior en la Constitucion Politica de

Colombia.

40 HAVA Garcia, E., La proteccion del Bienestar Animal a través del Derecho Penal. Octubre de 2011.
Sitio web: http://dspace.usc.es/bitstream/10347/7319/1/261-306.pdf
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En este sentido, se afirma que la creciente sensibilizacién de la sociedad espafiola
para con la necesidad de proteger el medio ambiente ha llevado al legislador, segun
Mestre Delgado, a configurar, “de manera progresiva, nuevos tipos penales con los
que dar proteccion adecuada a ese conjunto de bienes y valores que, de forma
condensada, podemos denominar ecoldgicos, y cuya mas reciente plasmacion ha

sido la tipificacién de determinadas infracciones contra los animales domésticos™!.

La ausencia de un animal en un ecosistema o en ambiente determinado, podria
acarrear la afectacion o deterioro de una cadena alimenticia o un ecosistema, pues
cientificamente se ha dicho que la muerte de un animal en esos lugares hace que
otras especies puedan sufrir graves consecuencias, como alimenticias ya que no
tendrian alimentos esenciales para su subsistencia. Al igual que dejar a un animal
con lesiones y que no pueda vivir en condiciones normales afecta también el medio

ambiente, espacio que ocupa los seres vivos en cuestion.

Valga aclarar, que a pesar de que un animal falte en ese determinado ecosistema,
los animales como seres vivos cuentan con un grado alto de supervivencia por lo
que pueden buscar otro tipo de alimento y sobrevivir en otras condiciones o por el

contrario morir si desaparece su alimento.

Pero podemos concluir, que este bien juridico no es el que propiamente se protege

en el delito tipificado por el Codigo Penal Colombiano.

Respecto a la vida, derecho constitucional, el delito tipificado “delitos contra la vida,
la integridad fisica y emocional de los animales”, en Colombia en el Codigo Penal,
protege la vida y efectivamente la integridad fisica y emocional de estos seres,
aunque a pesar de dicha proteccion, hoy dia es permitido sacrificar animales para
el consumo humano, por razones consuetudinarias que siguen latentes en nuestra

sociedad.

41 Citado por Hava Garcia, Ibid, p. 277.
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Independientemente de que el derecho a la vida abarque o no a los animales, estos
se deben proteger mas alla de la vida, pues como se ha dicho en el trabajo, estos
son seres Vivos, los cuales tienen derecho a no ser maltratados, es decir a no ser
sujetos de actos de crueldad. Los animales no solo son seres vivos sino que son
seres sintientes y son denominados seres vivos no humanos, calidad que hace que

se les concedan derechos y sean protegidos frente cualquier maltrato.

Teniendo en cuenta lo estudiado sobre el bien juridico y, dejando claro lo que
denominamos bien juridico, es importante ademas retomar la exposicion de motivos
que se tuvo como parametro principal para la creacion de tal ley, la cual concibe el
delito del articulo 339A del Cédigo Penal denominado “Delitos contra la vida, la

integridad fisica y emocional de los animales”.

En la exposicién de motivos fue importante apoyarse en los avances del derecho
positivo, los cuales han partido de leyes que se han promulgado con el fin de
proteger a los animales y prohibir sus practicas violentas e innecesarias en contra

de la vida de estos y de su dignidad.

En este sentido, se afirma que “la proteccién animal y su legislacion de soporte se
apoya en consideraciones de indole filosofica y ética, mas alla de la simple
compasion o los sentimientos humanitarios, lo cuales, aunque indiscutiblemente
validos y suficientes, merecen legitimarse desde el punto de vista del raciocinio, con
argumentaciones para demostrar que bajo un concepto moral objetivo y con una

expresion del derecho natural, constituye un imperativo ineludible para el hombre™2.

En dicha exposicion también se manifiesta que el Estado ha venido trabajando por
el reconocimiento de los animales como sujetos de derechos, afianzado por la

vision ecléctica que ha tenido la Constitucién de 1991, al integrar el derecho

42 Congreso Visible. (2011). Exposicion de Motivos de la ley que penaliza el maltrato animal en
Colombia. Abril de 2016, de Congreso Visible Sitio web:
http://www.congresovisible.org/agora/post/texto-del-proyecto-de-ley-que-penaliza-el-maltrato-animal-
en-colombia/2644/
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ambiental incluyendo a los animales y la sentencia C — 666 de 2010 de la Corte

Constitucional, que denominé a los animales como seres sintientes.

Siendo lo anterior, la aplicacion del articulo 48 numeral 1 de la ley 270 de 1996,
segun el cual las sentencias de la Corte Constitucional tendran en su parte motiva
el alcance de ser “(...) criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion
de las normas del derecho en general. La interpretacion que por via de autoridad

hace tiene caracter obligatorio general”.

Igualmente, se consideran a los animales sujetos de una vida no solo con capacidad
para experimentar dolor fisico (sintiencia — capacidad de sentir dolor o placer) y
emociones cercanas a las de los seres humanos, sino también para demostrar que
el respeto a los animales incide de manera positiva en la convivencia social, toda

vez que la proteccion a estos seres ayuda a la sostenibilidad y la justicia ambiental.

Asi mismo, la creacion de la ley es una respuesta a la ciudadania que reclama de
las autoridades la prevencion y disminucion del maltrato de algunos ciudadanos
contra los animales y que desconocen los postulados de la Constituciéon Politica en
lo referente a la fauna y a la flora. Dando lugar a aumentar la esfera de proteccién

de los animales y a sancionar todo comportamiento cruel o dafino contra ellos.

Hoy, el derecho penal, se ha visto invertido, debido a que se conoce como
mecanismo para que los seres humanos defiendan sus derechos, pero con los
avances que ha tenido esta rama del derecho, es posible afirmar que el derecho
penal ya se puede ver como un instrumento que tiene todo ser vivo, inclusive los

animales para defenderse de los seres humanos.

No se puede ignorar que proteger a los animales, fomenta una nueva culturizacién
que debe ser asumida como un nuevo paradigma, sujeto de regulacion desde lo
publico, a partir de un derecho emergente que se tipifica y materializa con la fuerza
que le es inherente al derecho a la participacion ciudadana y popular, la cual

también expresa su soberania al momento de concebir politicas publicas.
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Es evidente los animales ya no se consideran con el fin de servirle al ser humano,
sino que son seres vivos sintientes, que tienen o mas bien deben tener una

proteccion especial.
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4. CONCLUSIONES

El nuevo tipo creado en Colombia, “delitos contra la vida, la integridad fisica y
emocional de los animales”, es una clara expansién del derecho penal, que ha
surgido por la evolucion de la sociedad. Pues es claro, que a través del tiempo las
sociedades se van renovando y por su progreso y desarrollo o por las situaciones a
las que se ven enfrentadas, es necesario que se creen tipos penales para asi
preservar la vida del ser humano con su entorno en comun, en este caso con el

medio ambiente.

El concepto de bien juridico no es estatico, cambia de acuerdo al desarrollo de la
sociedad y es por esto que dicho concepto ya no cumple la finalidad que
histéricamente se le asigné. Es un concepto que ha tenido modificaciones y que se
puede definir como el objeto o valor material o inmaterial protegible a través del
derecho. En nuestro caso concreto, el bien juridico que se protege con la tipificacion
de tal delito es el el derecho propio que tienen los animales a no ser objeto de
crueldad humana, que en otras palabras es a no ser objeto de una accion inhumana

o impiadosa.

Nos sirve de ilustracion de lo anterior, lo dicho por Jeremy Bentham quien fue el
primero que de forma persistente y categorica defendié la nocién de derechos de

los animales, aduciendo su condicion de seres sintientes*3.

Se concluye que los animales no solo son seres vivos, sino que ademas son seres
que sienten dolor, sufren y pueden verse afectados por un acto del ser humano, es
por lo anterior que a los animales se les debe garantizar un minimo de bienestar

con la expedicion de normas juridicas.

43 Ciertamente la mayoria de la gente cree que la capacidad de sentir es lo que diferencia a un animal
de una planta o de una cosa, pero (...) algunos filésofos y cientificos lo han puesto en duda v,
retomando una idea de Rene Descartes, han argumentado que los animales son meros autématas,
incapaces de sentir, que cuando rehuyen el dolor no es porque lo padezcan, sino por una simple
reaccion instintiva de supervivencia’. LARA, Francisco. La entidad de los animales y nuestras
obligaciones con ellos. Signos Filosdficos [serial online]. January 2006.p. 105-128.
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El derecho penal se ha considerado siempre como un mecanismo de proteccion
para las personas, sin embargo, en la actualidad, este mecanismo se esta
trasladando a los animales para que ellos por intermedio de las personas, se

protejan de las conductas que el ser humano comete contra ellos.

Los animales son sujetos de la vida, razon por la cual tienen la capacidad de sentir,
su proteccion debe ser especial, y mas aun cuando son maltratados por seres
humanos. Como sujetos de la vida tienen derecho a vivir, lo que implica que se
deben respetar, como dijo Zaffaroni, los animales tienen el derecho propio a no ser

objeto de crueldad humana, o maltrato por parte de los seres humanos.

La expansion que ha tenido el derecho penal, ha llevado a crear nuevos tipos
penales y bienes juridicos protegibles. Las nuevas realidades que se presentan en
la sociedad han hecho que los intereses de las personas se renueven y que se
establezcan unos nuevos de acuerdo a las preferencias de la sociedad. Por ejemplo,
hoy dia como vimos a lo largo del trabajo, el medio ambiente ha tenido tanta
importancia, que ha conllevado a que se creen tipos penales relacionados a

conductas tipicas contra el mismo, y mas especificamente contra los animales.

No solo es importante expedir normas que castiguen este tipo de conductas, sino
que mas que esto, lo que se pretende al fin y al cabo, es concientizar a las personas
de respetar los animales, lo que implica una culturizacién respecto a la admiracion

que se debe tener frente al medio ambiente.

El bien juridico que quiso proteger el legislador con la creacion del tipo penal de
maltrato animal, no es otro que el derecho a que los animales sean respetados, no
solo por su calidad de seres vivos, sino también por ser seres sintientes. Ademas
quiso elevar su calidad a estos seres, para darle respuesta a los intereses y
reclamaciones de los ciudadanos, quienes velan por el bienestar de estos seres

Vivos.
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