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RESUMEN

A propdsito de la transformacion recientemente experimentada por la tipificacion del delito de
maltrato de animales, favorablemente reconfigurado como un delito de maltrato de animal, el
articulo desarvolla un argumento encaminado a defender la atribucion del estatus de sujetos-
de-derecho a la generalidad de los animales no humanos, en cuanto seres individualmente
considerados. Tras clarificar el sentido en que la nocidn de sujeto-de-derecho resulta definitoria
de un estatus normativo distintivo, anclado a la condicidn individual de ser sujeto de intereses,
el trabajo explora la particular relectura de la filosofia prdctica de Kant en la que Korsgaard
ba intentado, promisoriamente, sustentar la adscripcion de derechos subjetivos a los animales
no humanos.

Maltrato de animal — derechos subjetivos — paciencia moral

Animalhood and subjectivity. (Non-human)
animals as legal subjects

ABSTRACT

In the light of the recent transformation of the definition of mistreatment of animals, adequately
reshaped as an offense of mistreatment of an animal, the paper develops an argument defending
the attribution of the status of legal subjects to non-human animals as individually considered
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beings. After clarifying the sense in which the notion of legal subject defines a distinctive nor-
mative status, anchored to individual condition of being a holder of interests, the paper explores
the particular vereading of Kant’s practical philosophy upon which Korsgaard has persuasively
attempted to ground the ascription of subjective rights to non-human animals.

Animal mistreatment — subjective rights — moral patience

I. DEL MALTRATO DE ANIMALES AL MALTRATO DE ANIMAL

1 2 de agosto de 2017 aparecié publicada en el Diario Oficial la Ley N° 21.020,

“sobre tenencia responsable de mascotas y animales de compaiifa”. Entre las “dis-

posiciones generales” contenidas en el Titulo X de la ley, figuran modificaciones
introducidas en el Cédigo Penal, consistentes, en lo fundamental, en la incorporacién
de la “inhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de animales” al catdlogo de penas
previstas en la regulacién penal, asi como en una muy significativa transformacién
del sentido y alcance de la decisién de criminalizacién plasmada en el art. 291 bis del
mismo c6digo, que tipifica el as{ llamado “maltrato de animales”. En este dltimo punto
se centrard, por de pronto, la indagacién.

La modificacién operada en el propio art. 291 bis consiste en el establecimiento de
dos formas calificadas, formuladas en los nuevos incisos 2° y 3° del articulo en cuestién.
En uno y otro caso, el criterio de calificacién del delito consiste en el condicionamiento
causal de un determinado resultado, consistiendo este en un “dafio” para el animal, bajo
el inc. 2°, y en “lesiones que menoscaben gravemente la integridad fisica o provocaren
la muerte del animal”, bajo el inc. 3°. Mds alld de la penalidad progresivamente incre-
mentada, frente a aquella asociada a la forma bdsica del ahora inc. 1°, para una y otra
variante calificada, la innovacién mds importante queda determinada por el hecho de
que en la formulacién de cada una de las dos variantes calificadas la disposicién hable,
en singular, “del animal”, lo que contrasta con el hecho de que el ahora inc. 1° siga
haciendo uso de una forma plural al establecer como aparente ntcleo tipico el ejecutar
“actos de maltrato o crueldad con animales”.

El uso del adjetivo “aparente” se justifica aqui por el hecho de que esta descripcién
en efecto ya no expresa adecuadamente en qué consiste, a partir de la entrada en vigor
de la Ley N° 21.020, el nicleo tipico del delito aqui considerado. Pues la introduccién
de las dos variantes calificadas, ya resefiadas, ha ido acompafiada del establecimiento
de un nuevo articulo, ubicado inmediatamente a continuacién del art. 291 bis, que
trae consigo una integra redefinicién de la variante ahora bdsica del delito en cuestién.
Dispone el nuevo art. 291 ter:

Para los efectos del articulo anterior se entenderd por acto de maltrato o crueldad
con animales toda accién u omisidén, ocasional o reiterada, que injustificadamente
causare dafio, dolor o sufrimiento al animal.
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Son varios los aspectos de la definicién asi formulada que contribuyen a la radical
transformacién de la fisonomfa tipica del delito punible bajo el art. 291 bis, la que tiene
que ser puesta en relacién, ulteriormente, con la expresa declaracién, contenida en el art.
12 de la ley, de la punibilidad del as{ llamado “abandono de animales” bajo la norma de
sancion del art. 291 bis del Cédigo Penall, redefinida en su alcance en los términos del
ya mencionado art. 291 ter. Desde ya, es fundamental reparar en que, con arreglo a esta
definicidn, el delito pasa a tener, inequivocamente, una estructura resultativa®. Esto se
traduce en que, en su forma bdsica, la consumacién del delito quede condicionada por
la exigencia de que el comportamiento en cuestién dé lugar —de manera imputable— a
un resultado de dafio, dolor o sufrimiento para el animal. A este respecto debe notarse,
con todo, que el hecho —indicativo de una deplorable técnica legislativa— de que la voz
“dafio” también sea usada, en el contexto del nuevo inc. 2° del art. 291 bis, para desig-
nar el resultado de la respectiva variante calificada, sugiere que el nicleo de la variante
bésica del delito puede ser identificado ya sea con la produccién —en su modalidad
comisiva— o con la falta de impedimento o supresién —en su modalidad omisiva— de
dolor o sufrimiento para el animal de que se trate.

Por su parte, la explicita formulacién de una modalidad omisiva de maltrato®, en
los términos ya referidos, debe ser entendida, a su vez, como descansando en la consi-
deracién de que, en congruencia con lo establecido en el art. 10 de la ley, as{ como en
general con lo dispuesto en el art. 3° de la Ley N° 20.380, “sobre proteccién de anima-
les”, serdn la o las personas responsables del bienestar del animal afectado quienes, en
su condicién de garantes, puedan venir en consideracién como posibles autoras de la
variante asi construida®. Este es un antecedente de la mayor significacién, en cuanto hace
reconocible que la regulacién asume la existencia de relaciones juridicas cuyo contenido
queda determinado por la obligacién de una o mds personas determinadas de preservar
y asegurar condiciones de bienestar para algln animal individualmente considerado’.

1Y que ha de ser puesta en relacién, a su vez, con la definicién de la expresién “animal abandonado”,
fijada en el N° 2 del art. 2° de la propia Ley N° 21.020.

2 Ello era ya predicado del delito de maltrato de animales, bajo la anterior versién del art. 291 bis,
por GUZMAN DALBORA, 2007, pp. 236's.

3 La admisibilidad constructiva de una modalidad omisiva del delito bajo la regulacién anterior es
defendida por Guzmdn Dalbora, 2007, pp. 237 s.

4 Es importante notar, con todo, que mientras las relaciones de garantia configuradas con arreglo a la
Ley N° 20.380 aparecen fundamentadas en el desempefio de una funcién de prorecciin del animal en cuestion,
el foco de la Ley N° 21.020 se encuentra primaria aunque no exclusivamente puesto, mds bien, en el desem-
pefio de una funcién de control o vigilancia del animal en cuanto fuente de peligro. Acerca de la estructura de
las relaciones de garantia con relevancia juridico-penal, en referencia inmediata a los presupuestos tipicos de
los delitos de omisién impropia, véase MANALICH, 2014a, pp. 241 ss., con referencias ulteriores.

> Valga la precisién de que, sin que ello pueda ser debidamente fundamentado en el presente con-
texto, el argumento desarrollado en el texto principal asume la correccién teérica y metodolégica de una
concepcién “objetivista” de la interpretacion de la ley, sobre la base de la cual la apelacién a la “voluntad
del legislador” no funciona sino como una metdfora. En particular acerca de la necesidad de evitar la con-
fusién, en la que usualmente incurren los partidarios de una concepcién “subjetivista”, entre los asi lla-
mados “canon histérico” y “canon genético” de interpretacién, véase ALEXY, 1991, pp. 291 y ss., 294 y ss.
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Precisamente esta puntualizacién da con el meollo de la innovacién regulativa aqui
considerada. Pues el hecho de que, tanto para la modalidad comisiva como para la mo-
dalidad omisiva, el art. 291 ter identifique el objeto de referencia del comportamiento
potencialmente punible con un animal individualmente considerado —as{ como ello
resulta determinado por el uso de la forma singular— hace posible sostener que la mejor
reconstruccién posible del sentido y alcance de esa misma innovacién regulativa pasa
por advertir que, por esta via, la regulacién ha sustituido la tipificacién de un delito de
maltrato de animales por un delito de maltrato de animal. Que esta precisién gramatical
no se reduce a un mero juego de palabras se deja mostrar, sin mds, haciendo explicitas
las consecuencias que se siguen de la modificacién experimentada por la correspondiente
decisién de criminalizacién de cara a la pregunta por la individuacién y la cuantificacién
de las instancias de realizacién del tipo en cuestién, en funcién de si son uno o varios
los animales cuyo maltrato venga en consideracién®. Bajo la tipificacién hoy vigente, lo
correcto serd reconocer tantas instancias de realizacién del tipo como sean los animales
individualmente afectados, en la forma de un concurso ideal, medial o real, segtn co-
rresponda, como ello sucede, en general, tratdndose de cualquier incidencia tipicamente
relevante en una pluralidad de personas individuales cuando el tipo en cuestién es el
tipo de un delito contra un bien juridico personalisimo’.

La pregunta que se suscita de inmediato, entonces, es la de si esta tltima categoria
resulta estricta o siquiera aproximativamente adecuada para dar cuenta del contenido
de injusto —y en tal medida, del fundamento de ilicitud— del nuevo delito de maltrato
de animal. En lo que sigue quisiera presentar un argumento encaminado a ofrecer una
respuesta afirmativa a la pregunta asi planteada, que descansard en el esfuerzo por de-
mostrar que hay razones poderosas para defender la adscripcién del estatus normativo
de sujeto-de-derecho —esto es, de titular de algtin conjunto (variable y contingente) de
derechos subjetivos— a un vasto grupo de animales individuales de especies distintas
de la del homo sapiensS. Ello har posible volver a poner la mirada, hacia el final, en la
modificacién legislativa ya resefiada, de un modo que llevard a relativizar drdsticamente
el progreso ético que ella pudiera representar.

En cualquier caso, tal confusién no puede servir de pretexto para que el intérprete conceda relevancia a las
palabras de un agente distinto de aquel cuyas palabras son objeto de interpretacién, a saber: del legislador
en cuanto hablante institucional artificial; sobre esto Gltimo, véase en detalle MANALICH, 2017, pp. 198
ss., con multiples referencias ulteriores. Y el legislador solo habla, por definicién, por medio de la ley. Para
una impugnacién del recurso a la supuesta “voluntad histérica del legislador” como estdndar interpretativo,
véase ya BINDING, 1885, pp. 454 y ss.

¢ Acerca del problema bajo la vigencia de la regulacién anterior, véase GUZMAN DALBORA, 2007, p. 252.

7 Al respecto MANALICH, 2015, pp. 516 ss.

8 Acerca de la orientacién del reconocimiento de derechos a animales no humanos bajo la adopcién
de una posicién favorable al “individualismo moral”, fundamental McMahan, 2005, passim. Nétese que la
nocién de sujeto-de-derecho, asi definida, no resulta ser coextensional con la nocién de persona, en la medida
en que esta Gltima sea entendida como expresiva de un estatus normativo definido por la adscripcién de un
derecho especifico, esto es, el derecho a no ser matado (por otro); véase detalladamente al respecto MANALICH,
2014b, pp. 314 ss., con referencias ulteriores.
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II. SUBJETIVIDAD, INTERESES Y DERECHOS

El argumento que habri de ser presentado en lo que sigue pretende sustentar la
tesis de que la nocién de sujeto-de-derecho es una que capta adecuadamente el distintivo
“estatus moral” que hemos de reconocer, en general, a todo animal del que podemos
predicar subjetividad. Esto Gltimo encuentra una formulacién llamativamente precisa
en algunos pasajes que integran el segundo capitulo del primer tomo del monumental
Der Zweck im Recht, de Thering, aparecido en 1884. En efecto, Ihering tematizaba la
manera en que la disposicién a perseguir objetivos o fines de cierta indole, predicable de
animales no humanos, marcarfa el “punto de partida para el problema del fin tratdndose
del ser humano”®. Especialmente ilustrativa resulta ser su previa caracterizacién de los
animales no humanos como portadores de lo que, en la jerga de la filosofia de la mente
contemporinea, llamarfamos “estados intencionales”:

El estado fisico de la sed en el paladar no produce como tal el beber, sino solo por
la via de que la presién fisica o mecdnica se transforma en una psicoldgica, con lo
cual el proceso no cae bajo la ley causal, sino bajo la ley de la finalidad. El animal
bebe, para suprimir su sed, se abstiene de ello para no recibir un golpe [de su amo};
en ambos casos es la representacién de algo futuro lo que impulsa al animal a la
accién. [...} Es decir, el animal distingue entre lo que es beneficioso y lo que es
perjudicial para su vida, él practica una critica antes de decidirse, y se vale para
ello de las experiencias que ha tenido previamente. Pues al animal no estd prefi-
gurado el actuar correcto nada mis que mediante el instinto, sino que también el
animal se apoya en la experiencia. {...} Asi, para el animal existe una experiencia,
es decir, un recuerdo de aquello que le es agradable o desagradable, beneficioso o
perjudicial, y asi también una valoracién prictica de sus impresiones para el futuro:
un uso propositivo.10 [...1

La voluntad se halla tan poco ligada a la autoconsciencia como lo estd la vida, y
quien ha captado la conexién interna que entre ellas rige, no considerard la idea de
que el querer del animal, por la falta de autoconsciencia, no mereceria denominarse
voluntad y que vindica esta exclusivamente para el ser humano, como profunda, tal
como ella quisiera presentarse a si misma, sino que la tendrd por una idea derecha-
mente superficial y sesgada. Con excepcién de la autoconsciencia, que también en
el ser humano puede faltar o quedar desactivada, duradera o transitoriamente, las
caracteristicas decisivas de la voluntad humana [...] se repiten también en el animal.
Y aun la capacidad de pensar del animal, que es presupuesto de su querer, es infini-
tamente mds alta que lo que parece a primera vista. Se manifiesta as{ ficilmente: la

representacién de algo futuro mueve al animal a actuar. |Y cudnto yace ya aqui!'!

9 IHERING, 1884, pp. 26 ss.
10 THERING, 1884, pp. 7 s.
' THERING, 1884, pp. 9 s.
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Estas observaciones impresionan, ante todo, por la muy elocuente anticipacién de
la evidencia hoy disponible acerca de la inequivoca vida mental que muestran tener
animales no humanos de variadas especies'?, pero también por la manera en que ellas
vuelven impostergable la pregunta acerca de si, en atencién a esa manifestacién de la
capacidad de ser sujetos de estados intencionales, los animales no humanos tendrian
que ser reconocidos como portadores de intereses susceptibles de ser juridicamente res-
guardados y promovidos en la forma de auténticos derechos subjetivos, justamente en
congruencia con la as{ llamada “teorfa del interés”, célebremente defendida por Ihering
en la tercera parte de su asimismo monumental Geist des rimischen Rechts'3.

De acuerdo con esta concepcidn, el sustrato tltimo para el reconocimiento de
un derecho subjetivo, entendido como una pretensién correlativa a un deber de otro,
solo puede estar constituido por algin interés™d. Lo que significa: si un sujeto S tiene
un derecho a X, entonces S ha de tener interés en X. Esta tltima proposicién se deja
fundamentar en atencién a la estructura formal de un derecho (subjetivo) cualquiera. Si
S tiene un derecho a X, entonces habrd alguien que, en relacién con S, tendrd un deber
de X, de manera tal que, en virtud de la correlatividad existente entre aquel derecho
y este deber, si este resulta infringido aquel resultard vulnerado!®. En tal caso, y en la
medida en que el interés en cuestién resulte suficientemente importante, lo natural serfa
decir que S ha sido agraviado por el comportamiento de quien ha infringido el deber
correlativo!®. Pues esto tltimo solo tiene sentido, en efecto, si el incumplimiento de
tal deber, correlativo a la vulneracién del derecho en cuestién, se corresponde con la
afectacién de un interés de S.

¢Pero de qué depende que a un individuo pueda atribuirse un determinado interés?
La infraestructura de un interés individual ha de estar constituida, minimamente, por
uno o mis deseos (o preferencias) atribuibles al individuo en cuestién!’. Esto se tradu-
ce, por de pronto, en que en efecto solo puedan predicarse intereses de entes a los que
puedan ser atribuidos estados intencionales, consistentes en deseos, temores, expectativas,

12 Dk Lora, 2003, pp. 135 ss.

13 IHERING, 1877, pp. 302 ss., 317 ss.

14 Fundamental FEINBERG, 1984, pp- 109 ss.; véase también MANALICH, 2014b, pp. 316 ss.

15 Acerca de la correlatividad de las posiciones deénticas susceptibles de ser respectivamente identifi-
cadas por medio de las expresiones “derecho” y “deber”, tomada la primera s#ricto sensu —esto es, como equi-
valente a “pretension” (claim)—, el locus classicus es HOHFELD, 1919, pp. 35 ss. Al respecto y ulteriormente,
el muy riguroso andlisis ofrecido por THOMSON, 1990, pp. 37 ss., 61 ss. Desde una perspectiva diferente,
y distinguiendo entre variados géneros de deberes, no todos definidos por su correlatividad con derechos
ajenos, también FEINBERG, 1980, pp. 130 ss.

16 La exigencia de que el interés en cuestién resulte ser “suficientemente importante” cumple la
funcién (argumentativa) de hacer reconocible que es posible identificar, como contrapartida, intereses tri-
viales —en cuanto “insuficientemente importantes” de un individuo cuya afectacién no puede ameritar la
correspondiente tematizacién de un agravio—. Cudn dificil sea trazar la demarcacién entre intereses de uno y
otro tipo es algo que no viene al caso examinar aqu{, desde ya si en todo caso es posible identificar intereses
compartidos por individuos animales de muy diversas especies cuya importancia suficiente se encuentra,
para efectos practicos, mds alld de toda genuina discusion.

17 Véase en detalle FEINBERG, 1984, pp. 38 ss., 55 ss.
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creencias, etc., a partir de la constatacién de su capacidad para experimentar como de-
seable la satisfaccién de variadas necesidades y como indeseable su falta de satisfaccién'S.
Que en general los animales no humanos estdn en posicién de experimentar subjetiva-
mente la realizacién y la frustracién de deseos que les son atribuibles es lo que asume
Christine Korsgaard cuando observa que un animal es un ser vivo para el cual algo puede
ser bueno o malo, desde su punto de vista'®. Esto hace posible desambiguar la oracién “A
tiene interés en X”, allf donde “A” es un animal cualquiera y “X” designa un estado de
cosas cualquiera. Pues que A sea un ser desde cuyo punto de vista X puede ser bueno no
quiere decir, meramente, que la existencia de X vaya en interés de A, sino mds bien que
A estd interesado en X?°. En esto consiste el hecho, destacado por Regan, de que buena
parte de los animales no humanos, al igual que la mayor parte de los animales humanos,
exhiba, individualmente, la condicién de sujeto-de-una-vida, esto es, de alguien —y no
meramente #/go— que como tal experimenta su vida como propia, y que en tal medida
lleva una existencia no solo bioldgica, sino al mismo tiempo biogrdfica®'.

Hasta aqui se ha intentado sugerir que hay razones para pensar que el estatus de
sujeto-de-derecho de un individuo cualquiera tiene que hallarse anclado a su condicién
de portador de intereses susceptibles de ser promovidos y resguardados en la forma
de derechos. Pero esto deja abierta la pregunta acerca de qué es posible entender, mds
precisamente, por “derechos subjetivos”. Pues de esto depende a su vez, y segin ya se
sugiriera, en qué haya de consistir el estatus individual de sujeto-de-derecho. En primer
lugar, es necesario advertir que, en la medida en que la adscripcién de uno o mds derechos
subjetivos en sentido propiamente juridico es algo que tiene lugar mediante mecanismos
caracteristicamente institucionales, congruentes con la contingencia y la positividad de
todo proceso de “juridificacién”, es claro que aqui interesa ofrecer un argumento que
demuestre que los animales no humanos son titulares, méds bien, de derechos (gua pre-
tensiones) en sentido moral, de manera tal que el argumento as{ construido pueda servir
de base para sustentar la alegacién de que esos mismos animales no humanos deberian
ser reconocidos como titulares de derechos (gxa pretensiones) en sentido juridico®?. Se

18 Véase ya MALCOLM, 1973, pp. 13 ss., quien pone en cuestién el cardcter propiamente proposicional
de toda forma de pensamiento, para asi ofrecer una respuesta afirmativa a la pregunta de si determinados
animales no humanos, desprovistos de la capacidad de interactuar lingiiisticamente, “tienen mentes”; en
esta direccién, véase también SEARLE, 2002, pp. 61 ss. Acerca de los hallazgos experimentales que avalan el
reconocimiento de dominio conceptual a animales no humanos de variadas especies, véase GRIFFIN, 1992,
pp. 115 ss., asi como los articulos recopilados en LURzZ, 2009, passim. Fundamental al respecto, y mds re-
cientemente, ANDREWS, 2015, pp. 51 ss., 80 ss., 139 ss.

19 KORSGAARD, 2005, pp. 103 s.; KORSGAARD, 2012, pp. 12 ss.; KORSGAARD, 2013, pp. 642 s.

20 DE LoRra, 2003, pp. 141 s.

21 REGAN, 2003, pp. 80 ss., 92 ss.

22 Es importante notar que, al hablar de derechos “en sentido juridico” y “en sentido moral”, y no en
cambio de “derechos juridicos” y “derechos morales”, se evita la hipéstasis de postular la existencia de derechos
pertenecientes a dos “terrenos” discretos, como si se tratase de dos especies, ontolégicamente diversas, de un
mismo género; muy iluminadora al respecto THOMSON, 1990, pp. 70 ss., 73 ss., quien sugiere que la cuestién
se reduce, mds bien, a la clase de fundamento susceptible de ser invocado para la adscripcién del respectivo
derecho, siendo enteramente concebible que un “mismo” derecho se encuentre dualmente fundamentado.
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trata, en tal medida, de un argumento de ética normativa orientado a servir de base
para un reclamo de lege ferenda.

Pero en segundo lugar, y restringiendo el andlisis a una titularidad sobre derechos
en sentido moral, todavia habria que especificar el sentido en que la expresién “dere-
chos morales” estd siendo empleada. Siguiendo a De Grazia, es posible diferenciar —a lo
menos— tres sentidos en que es posible adscribir el estatus de titular de derechos morales
aalgin ente cualquiera®?. En un primer sentido, ser titular de derechos morales equivale,
simplemente, a ser un ente que “cuenta moralmente”, en términos tales que los intereses
que le son atribuibles han de ser tomados en cuenta, de manera que esos intereses no
pueden ser legitimamente sacrificados o postergados “sin una buena razén”?%. En un
segundo sentido, mds exigente que el anterior, tener derechos morales consiste en ser
un ente cuyos intereses quedan sometidos al asi llamado “principio de igual considera-
cién”. Esto significa que los intereses de ese individuo “cuentan tanto como los intereses
comparables de cualquier otro”?>. Finalmente, y en un sentido todavia mds exigente,
ser un ente que es titular de derechos consiste en ser alguien en cuyo nombre es posi-
ble esgrimir pretensiones que operen como premisas que invaliden decisiones de mera
maximizacién de bienestar sobre la base de una agregaciin de intereses o preferencias?®.

Es justamente en este tercer y Gltimo sentido en que recurren a la nocién de derechos
quienes pretenden hacer reconocible el estatus moral de los animales no humanos en
términos de una ética de los derechos, en oposicién, por ejemplo, a una ética utilitarista
como la favorecida por Peter Singer?’. Asi por ejemplo, Regan caracteriza los derechos
susceptibles de ser reconocidos a animales de las mds variadas especies como consisten-
tes en “cartas de triunfo”, que en cuanto tales puedan ser esgrimidos para impugnar la
aceptabilidad moral del sacrificio de los intereses as{ resguardados en pos de la obtencién
de algtin indice de bienestar agregado?®.

En estos términos, la sustentacién de una ética de los derechos de los animales
depende de la demostracién de que no hay razén alguna para condicionar la adscripcién
de derechos subjetivos, en el tercero de los tres sentidos precedentemente diferenciados,
a la pertenencia del respectivo animal a una determinada especie, como lo es la del homo
sapiens. Esto exige desvirtuar una objecién que ha sido esgrimida, en general, contra la
ya mencionada teorfa del interés?’. De acuerdo con esta objecién, no tendria sentido

23 DE GRrazIa, 2002, pp. 14 ss.

24 DE GRrazia, 2002, p. 15.

25 DE GRazIA, 2002, p. 15.

26 DE Grazia, 2002, pp. 15 s.

27 Véase SINGER, 1993, pp. 55 ss., 83 ss., 110 ss.; SINGER, 2002, pp. 1 ss., 159 ss., 213 ss.

28 REGAN, 2004, pp- 16 s. Latamente al respecto, REGAN, 2003, pp. 9 ss., 23 ss., 91 ss.; REGAN,
2005, pp. 37 ss., 53 ss.; también DONALDSON y KYMLICKA, 2011, pp. 19 ss. Al respecto véase también DE
Lora, 2003, pp. 221 ss., 230 ss., quien acertadamente muestra como una ética de los derechos, no siendo
compatible con el utilitarismo, si lo es con determinadas variantes del consecuencialismo, en la medida en
que como “mejores estados de cosas” sean identificados “aquellos en los cuales quedan garantizados mayor
ntimero de derechos bdsicos”.

29 Véase DE LoRa, 2003, p. 236.
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reconocer un derecho subjetivo a un individuo incapaz de hacer valer, por si mismo,
tal derecho. Es crucial reparar, desde ya, en que hay un vicio légico en pretender hacer
depender la existencia de un derecho de la eventual capacidad de su titular para ha-
cerlo valer. Pues la pregunta de si alguien es capaz de hacer valer un derecho presupone,
conceptualmente, que ese derecho le haya sido reconocido. Y esto se explica porque la
satisfaccién de un derecho no depende, necesariamente, de que su titular en efecto logre
hacerlo valer, sino mds bien de que sea cumplido el deber que le es correlativo. Pero
aun con independencia de esta Gltima aclaracién, la objecién desconoce flagrantemente
la posibilidad de que el respectivo derecho subjetivo sea hecho valer, por cuenta de su
titular, por parte de otro, esto es, en el marco de una relacién de representaciin®®. Y es
suficientemente claro que esa posibilidad es sin méds asumida tratdndose de la posicién
de animales humanos que son incapaces de hacer valer pretensiones por s{ mismos.
Con ello, la pregunta pasa a ser si hay algo mds que aquella forma de prejuicio o sesgo
moral que denominamos “especie{smo” que pueda ser invocado para no hacer extensivo
el reconocimiento de derechos subjetivos a animales no humanos, siendo el caso que
estos derechos son reconocidos a animales humanos que son incapaces de hacerlos valer
por sf mismos3!.

La pregunta asi planteada conduce a la ya usual formulacién del llamado “argumento
de los casos marginales”?2. Este funciona mostrando c6mo, a partir del reconocimiento
de la existencia de casos (precisamente: marginales) en los que se reconoce el estatus de
sujeto-de-derecho a individuos de la especie humana que carecen de las capacidades ne-
cesarias para contar como agentes morales>?, se hace necesario concluir, en conformidad
con el principio de consistencia que ha de guiar nuestra consideracién de situaciones
moralmente equivalentes, que lo mismo tiene que valer tratdindose de animales de otras
especies’. Que la resistencia a abrazar esta Gltima conclusién tiende a descansar, en
efecto, en la adopcién de un prejuicio especieista, es elocuentemente confirmado por
la manera en que Cortina pretende hacer frente a la objecién dirigida contra las éticas
antropocéntricas, por negarse estas a “reconocer derechos a los animales y, sin embargo,
si se los reconozcan a los nifios, los discapacitados psiquicos y los enfermos en estado
vegetativo”?>. Segtin Cortina, tal diferenciacién antropocéntrica se justificarfa por el
hecho de que mientras los animales (no humanos) “no tienen la capacidad de entender
qué sea un derecho” a la vez que “son miembros de comunidades en que ese discurso
carece de sentido”, “los discapacitados humanos [...} pertenecen a la especie humana
y eso significa que su discapacidad es un defecto y es preciso intentar remediarlo para

30 FEINBERG, 1980, pp. 162 ss.

31 Acerca del concepto de “especiefsmo” y las variantes de este, ofreciendo una adecuada descripcion
del estado del debate al respecto, véase MORALES, 2015, passinm.

32 Véase DE LORA, 2003, pp. 234 ss.

33 Esta nocion es definida y explicada en la seccién siguiente; véase infra, 3.

34 Vedse REGAN, 2004, pp. 18 ss.

35 CorTINa, 2009, p. 97.



330 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXI - N° 2

que sean miembros de la comunidad que les corresponde”3°. Ergo, serfa la pertenencia
a la especie humana lo que sustentarfa la diferenciacién. Res ipsa loguitur.

III. PACIENCIA MORAL SIN AGENCIA MORAL

Una versién especialmente prometedora de un argumento favorable al reconoci-
miento de que los animales no humanos cuentan, en sentido moral, como titulares de
derechos ha sido desarrollada por la filésofa kantiana Christine Korsgaard, a quien ya me
refiriera. El interés por la contribucién de Korsgaard se justifica, desde ya, por el hecho
de que se trata de un esfuerzo por anclar el reconocimiento del estatus de los animales
no humanos como titulares de derechos en la filosoffa moral de Kant, en circunstancias
de que Kant mismo desestimd, célebremente, que tuviera sentido predicar de los ani-
males, en cuanto seres irracionales, aquella forma de dignidad exhibida por seres que
cuentan como “fines en s{ mismos”3’.

Pero la contribucién de Korsgaard no solo es merecedora de atencién por su apuesta
por poner la filosofia de Kant contra Kant, en lo que al estatus normativo de los animales
no humanos respecta, sino también —y de manera internamente conectada con lo ante-
rior— por la singular manera en que su argumentacién hace uso de la idea segin la cual
los animales no humanos son seres cuya constitucién natural determina que los derechos
de los que ellos son titulares solo puedan ser hechos valer, en cuanto pretensiones con
capacidad de interpelar y vincular moralmente a otros seres, por via de representacién.

Aqui es imprescindible tomar nota de que, en la senda de Kant, Korsgaard favorece
sustituir —a lo menos en los pasos argumentativamente cruciales— la distincién entre
animales humanos y animales no humanos por la distincién entre animales racionales y
animales irracionales8. Korsgaard explica, con todo, que la nocién de racionalidad, en el
sentido kantianamente relevante, no puede ser confundida con la nocién de inteligencia,
de manera tal que la falta de racionalidad de un ser cualquiera no implica una falta de
inteligencia®®. Lo distintivo de lo que Kant entiende por “racionalidad” est4 constituido
mds bien por una especifica forma de autoconsciencia, consistente en “la capacidad para
percibir, y por ello para pensar acerca de las razones para nuestras creencias y acciones,
como razones” 40, Esto harfa posible que los seres humanos, en cuanto seres racionales,
exhiban una capacidad para gobernarse normativamente a si mismos, de un modo que

36 CorTINA, 2009, p. 100.

37 Para una contextualizacién, véase WooD, 2008, pp. 85 ss., 101 ss. Acerca del problema, y recons-
truyendo caritativamente lo dicho por Kant en la Metafisica de las Costumbres, véase asimismo KAIN, 2010,
pp- 210 ss., 219 ss.

38 KORSGAARD, 2005, pp. 82 ss.; KORSGAARD, 2012, pp. 6 ss.; KORSGAARD, 2013, pp. 638 ss.

39 KORSGAARD, 2005, pp. 85 s.

40 KORSGAARD, 2005, p. 85.
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es definitorio de lo que significa ser un agente moral, a saber: un individuo cuyo com-
portamiento es susceptible de ser guiado y evaluado moralmente!.

Esta consideracién estd en la base de una de las formulaciones alternativas del im-
perativo categérico que Kant ofrece en la Fundamentaciin de la metafisica de las costumbres,

conocida como la “férmula de la humanidad”#2, que reza como sigue:

Actda de tal manera que td en todo momento trates la humanidad, tanto en tu
persona como en la persona de cualquier otro, al mismo tiempo como un fin, y
nunca meramente como un medio®?,

Pero inmediatamente antes, Kant ha preparado la presentacién de esta férmula

sosteniendo que el fundamento del “principio objetivo de la voluntad” en que consiste

el imperativo categérico es que “la naturaleza racional existe como fin en si mismo”44,

lo que estaria determinado, a su vez, por la siguiente consideracién:

Los seres cuya existencia no descansa en nuestra voluntad sino en la naturaleza, no
obstante ello, si son seres carentes de razén, tienen solo valor relativo, como medios,
y por ello se llaman cosas, en tanto que los seres racionales son llamados personas,

porque su naturaleza los distingue ya como fines en si mismos, esto es, como algo

que no puede ser usado meramente como medio {...1%2.

La férmula de la humanidad pretende establecer, entonces, que la dignidad propia
de todo ente que, por constituir un fin en s{ mismo, merece respeto por lo que es,
serfa estrictamente dependiente de su racionalidad, entendida como su capacidad para
gobernarse moralmente®®. Puesto en una terminologfa hoy en boga, ello significa que

41 KORSGAARD, 2005, p. 87.

42 Acerca del estatus de cada una de las cuatro férmulas alternativas del imperativo categérico ofrecidas
por Kant, y de las conexiones existentes entre ellas, véase las diferentes propuestas de reconstruccién ofrecidas
por ALLISON, 2011, pp. 176 ss., 204 ss., 237 ss.; TIMMERMANN, 2007, pp. 73 ss., 109 ss.; y Woob, 2008,
pp- 66 ss. Al respecto, véase también TUGENDHAT, 1993, pp. 131 ss., 135 ss.

4 KaNT, 1786, AB 66-67.

44 KANT, 1786, AB 66. Es fundamental advertir la ambigiiedad que exhibe el término “fin”, en cuanto
capaz de designar tanto aquello que un agente (subjetivamente) persigue traer a efecto, por un lado, como
aquello que (objetivamente) existe con independencia del actuar del agente, y que reclama reconocimiento
de este, por otro. Véase al respecto TIMMERMANN, 2007, pp. 90 ss., 93 s.; ALLISON, 2011, pp. 208 s., quie-
nes dan cuenta de la necesidad de interpretar la expresion “fin-en-si-mismo” con arreglo al segundo de los
sentidos en que es posible hablar de un “fin”. Al respecto, véase también ya KORSGAARD, 1996a, pp. 124 ss.

45 KaNT, 1786, AB 65.

46 Esta manera de presentar el punto conlleva, desde luego, una simplificacién, en cuanto es exegé-
ticamente controversial en qué medida un ser que ejemplifica lo que en este contexto Kant entiende por
“humanidad” habria de ser equiparado o bien (a) con un agente racional, en cuanto capaz de ponerse fines,
o bien (b) con un ser que exhibe una “buena voluntad”, o bien (c) con un ser que exhibe “capacidad moral”.
Véase al respecto Allison, 2011, pp. 209 ss., quien argumenta a favor de la tercera interpretacion, a la vez
que atribuye la primera a Korsgaard; sobre esto, por su parte, véase KORSGAARD, 1996a, pp. 110 ss.
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Kant aparece asi equiparando el estatus de paciente moral, entendido como el estatus de
un ser en relacién con el que es posible estar obligado, por un lado, con el estatus de
agente moral, entendido como el estatus de un ser que puede encontrarse obligado para
con alguien, por otro?’. Tal equiparacién fundamenta, entonces, una muy distintiva
variante de una “ética de la reciprocidad”#®: X solo puede estar obligado para con Y en
la medida en que Y pueda, a su vez, estar obligado para con X. De ah{ que, segtin Kant,
no sea posible sostener la existencia de deberes directos, sino solo de deberes indirectos,
respecto de animales no humanos, esto es, deberes que, aunque se refieren a ellos, no se
tienen para con ellos, sino para con (otros) seres racionales’?. El argumento de Korsgaard
se dirige a mostrar que la equiparacién que Kant hace de las condiciones de paciente y
agente moral es, kantianamente, errada.

La raz6n por la que solo seres dotados de racionalidad, en el sentido ya explicado,
pueden resultar obligados moralmente radica en que, segtin Kant, el fundamento tltimo
de toda obligacién moral se encuentra en la autonomia de una voluntad racional de un
ser capaz de “legislar” —esto es, de ofrecer razones que reclaman fuerza vinculante— para
s{ mismo y los demds. La vocacién radicalmente secular de la ética kantiana se muestra
en su compromiso con la idea de que toda asignacién de valor es resultante de la manera
en que las elecciones auténomas de seres racionales confieren valor a los objetos de esas
mismas elecciones’’. Formulado més drdsticamente, ello quiere decir que, de acuerdo
con Kant, en un mundo en el que no existieran seres capaces de juzgar auténomamente
no habrfa valor alguno’!.

Asi, y en cuanto seres racionales, somos nosotros quienes tomamos Nuestros pro-
pios intereses y nuestras propias preocupaciones como importantes, de un modo que las
vuelve efectivamente importantes, en el sentido de que esos intereses y preocupaciones
se convierten en la base de pretensiones normativas que dirigimos a nosotros mismos
y a otros. Pero de ello no se sigue, observa Korsgaard, que cada uno de nosotros tome
sus intereses y preocupaciones como importantes “solamente porque son los intereses y
las preocupaciones de un ser racional y auténomo”?. A pesar de que es recién median-
te nuestra consideracién de nosotros mismos como la fuente de cualquier pretensién
dotada de obligatoriedad que emerge aquel espacio publico de razones y valores que
conforma la dimensién normativa del mundo que habitamos, no se sigue de ello que
lo que en efecto tratamos como la fuente de esas mismas pretensiones quede reducido a

47 Véase KORSGAARD, 2005, pp- 95 s.; KORSGAARD, 2012, p. 10. En conformidad con lo observado
supra, nota 8, la distincién entre pacientes morales y agentes morales admite ser entendida como una genera-
lizacién de la distincion entre personas en sentido dedntico (o prescriptivo) y personas en sentido adscriptivo;
acerca de esto Gltimo véase ya MANALICH, 2014b, pp. 314 s., con n. 33.

48 En detalle DE LORA, 2003, pp. 109 ss.

49 En detalle al respecto KAIN 2010, pp. 210 s., 220 ss. Véase asimismo DE LoRra, 2003, pp. 118 ss.;
también CORTINA, 2009, pp. 68 ss.

50 Al respecto, y en detalle, ya KORSGAARD, 1996b, pp. 90 ss., 131 ss.

51 Véase KORSGAARD, 2005, p. 101; més detalladamente ya KORSGAARD, 1996a, pp. 128 ss.

52 KORSGAARD, 2005, pp. 99 s.
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nuestra naturaleza racional®3. Antes bien, prosigue Korsgaard, que cada uno de noso-
tros se tome a s{ mismo como un fin-en-si-mismo significa que cada uno de nosotros
se encuentra “inclinado a tratar {sus} estimulos naturales como razones”, en términos
tales que “[e}l valor que ponemos en nosotros mismos, como fines-en-s{-mismos, no se
expresa meramente en respetar nuestras propias elecciones auténomas, sino también en
el contenido de esas elecciones”>4.

El contenido de esas elecciones se constituye, asf, en lo que cuenta como lo bueno para
nosotros mismos, desde nuestro punto de vista. Y una parte significativa del contenido
de esas elecciones resulta bueno para nosotros mismos en cuanto satisface necesidades
e intereses que tenemos 70 en cuanto animales racionales, sino en cuanto animales sin
mds. En las muy elocuentes palabras de Korsgaard:

El alimento, el sexo, el bienestar, el estar libre de dolor y miedo, son todas cosas que
son buenas para m{ en la medida en que soy un ser animado y sintiente. Con ello, es
mds natural pensar que la pretensién normativa involucrada en elegir racionalmente
es que las cosas que son buenas para seres para los cuales las cosas pueden ser buenas

o malas han de ser tratadas como buenas o malas, absolutamente’’.

Lo anterior quiere decir que es nuestra propia naturaleza animal la que determina
que haya cosas buenas y malas para nosotros desde nuestro punto de vista, aquello que
tratamos como un fin-en-si-mismo’°. Pero siendo indudable, agrega Korsgaard, que no
somos los Unicos seres para quienes las cosas pueden ser buenas o malas en ese mismo
sentido, precisamente porque compartimos el mundo con otros animales, tendriamos que
estar dispuestos a considerar a fodos los animales como fines-en-si-mismos’’. Es justamente
en este sentido que es posible decir que los animales racionales estdn capacitados para
esgrimir pretensiones con fuerza obligante para nosotros mismos y para otros, esgrimimos
esas pretensiones no solo para y por cuenta de nosotros mismos, sino al mismo tiempo ez
representacion de todo animal para el que los objetos de nuestras elecciones y preferencias

puedan ser buenos, en el mismo sentido en que lo son para nosotros’®.

3 KORSGAARD, 2005, pp. 101 s.

>4 KORSGAARD, 2005, p. 102.

5 KORSGAARD, 2013, p. 643.

56 KORSGAARD, 2005, p. 104.

57 KORSGAARD, 2012, p. 14. Para una primera sugerencia en esta direccién, véase ya KORSGAARD,
1996b, pp. 145 ss., 149 ss. No deja de ser llamativo que, en su esfuerzo por sostener que los animales (no
humanos) carecerfan de dignidad, a pesar de exhibir “valor interno”, CORTINA, 2009, pp. 173 ss., eche mano
al esclarecimiento de las nociones de que algo sea bueno “por-si-mismo” (en cuanto contrapuesta a la de que
algo tenga valor instrumental) y de que algo sea bueno “en-si-mismo” (en cuanto contrapuesta a la de que algo
tenga valor extrinseco), ofrecido en KORSGAARD, 1996a, pp. 249 ss., sin hacer referencia alguna al seminal
ensayo de 2005 —aparecido cuatro afios antes que el propio libro de Cortina— en el que Korsgaard sustenta la
tesis de que los animales no humanos, precisamente por existir como fines-en-si-mismos, exhibirfan dignidad.

8 KORSGAARD, 2013, p. 641.
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En estos términos, la distincién entre aquellos animales que cuentan como agentes
y pacientes morales a la vez, por un lado, y aquellos que solo cuentan como pacientes
morales, por otro, puede ser reformulada como la distincién entre aquellos animales
que cuentan como cizdadanos activos y aquellos que cuentan como ciudadanos pasivos de
lo que Kant metaféricamente identifica con un “reino de los fines”>?. Asf como en una
repuiblica contarfan como ciudadanos pasivos aquellos cuyos derechos son protegidos
por las leyes del Estado en cuya puesta en vigor, empero, ellos no han tenido incidencia,
por no ser titulares de derechos de participacién politica, siendo entonces los ciudadanos
activos quienes legislan, también en interés de aquellos, asi también cabria reconocer
que, en el dominio de la sola moralidad, existimos animales capaces de producir razones
vinculantes no solo para y por cuenta de nosotros mismos, sino asimismo y a la vez por

cuenta de otros animales cuya naturaleza no los habilita para hacerlo por si mismos®’.

IV. LA SUPERACION DEL BIENESTARISMO COMO EXIGENCIA ETICA

No deja de ser importante advertir que, mds recientemente, Korsgaard ha hecho
explicito el trdnsito que deberfa llevar desde el reconocimiento del estatus de todo
animal capaz de tener intereses como un fin-en-si-mismo, en sentido moral, hacia la
institucionalizacién de su estatus como sujeto-de-derecho, en sentido juridico. En lo
medular, el argumento para ello se reconduce a la manera en que, en la Metafisica de
las Costumbres, Kant hacia referencia a la posesidn comin de la tierra como presupuesto
practico-racional de la juridicidad de cualquier acto de apropiacién originaria de algin
pedazo de la tierra por parte de alguna persona en particular®. La posibilidad misma de
que cualquiera esgrima una pretensién de controlar y disfrutar de alguna porcién de la
tierra, excluyendo a los demds, depende de que podamos asumir que, con anterioridad a
cualquier asignacién distributiva, cada uno debe poder invocar un derecho a estar donde
sea que esté, donde sea que haya aparecido, contingentemente, “arrojado”. Y esta pre-
tensién sustentarfa, entonces, la plausibilidad de cualquier reclamo de legitimidad para
hacer aprovechables los recursos que encontramos a nuestra disposicién en la tierra®,

Pero es claro que nosotros no somos los Ginicos seres sin mds opcién que la de vivir
aqui, en la tierra, haciendo uso de los recursos que encontramos en ella. Esa condicién
es una que compartimos, nuevamente, con los demds animales que habitan la tierra.
Y que los demds animales no estén en condiciones de esgrimir, por ellos mismos, la
pretensién de estar donde sea que estén y hacer uso de los recursos con los que ahi se
encuentren, no los priva de ser titulares de esa misma pretensién, de manera tal que
al esgrimir esa pretensién, para nosotros mismos, tendriamos que estar dispuestos

59 KANT, 1786, AB 74-77. Al respecto, véase KORSGAARD, 1996a, pp. 22 ss.
60 Véase KORSGAARD, 2005, pp. 96, 99 ss.

61 KANT, 1798, AB 83-84. En detalle al respecto PINHEIRO, 2016, pp. 166 ss.
62 KORSGAARD, 2013, pp. 646 s.
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a reconocer que la esgrimimos, al mismo tiempo, a nombre de todos los demds animales
con quienes compartimos la tierra.

La implicacién fundamental del hallazgo de que compartimos la titularidad de
semejante pretensién con los animales de otras especies consiste en que ello vuelve
inadmisible, sin mds, que a estos pretendamos atribuir, mds bien, el estatus de recursos
disponibles para la realizacién de nuestros fines. Esto se traduce en que el reconocimien-
to del estatus normativo de sujetos-de-derecho que compartimos con los animales no
humanos debe llevar, sin mds, a la abolicién de toda forma de propiedad sobre animales.

La falta de realizacién de esta demanda, impuesta por una condicién moral com-
partida, hace que el progreso involucrado en la transformacién de la tipificacién del
delito de maltrato de animales en un delito de maltrato de animal, que fueran resefiadas
al comienzo®®, deba ser drdsticamente relativizado. Pues la tipificacién asi plasmada
no ha desahuciado, en lo mds minimo, el compromiso regulativo con la categorizacién
juridica de los animales no humanos como objetos de propiedad, esto es, como cosas,
as{ como este tltimo estatus —liricamente especificado como el de cosas muebles “se-
movientes”— les es atribuido por el art. 567 del Cédigo Civil. Y esto es consistente con
que la definicién establecida en el nuevo art. 291 ter del Cédigo Penal incluya una
cldusula que hace depender el cardcter delictivo de la causacién de dolor o sufrimiento
al animal respectivo a que esa causacién sea injustificada, cldusula que —teniendo a la
vista algunos antecedentes de derecho comparado— con toda probabilidad habrd de ser
interpretada, @ contrario sensu, como dando lugar a la irrelevancia tipica de formas de
comportamiento que, no obstante la causacién de dolor o sufrimiento al animal afectado,
resulten “socialmente aceptadas”®®, en atencién a su contribucién a la satisfaccién de
necesidades —alimenticias, farmacolégicas, cosméticas o estéticas— de seres humanos®’.

Lo anterior muestra que la reciente innovacion legislativa se muestra enteramente
comprometida con el paradigma del as{ llamado “bienestarismo”, el que, sustentado
en premisas éticas tomadas del utilitarismo, se distingue por no problematizar el so-
metimiento de los animales no humanos a relaciones de explotacién que perpetiian su
condicién de recursos existentes para la satisfaccién de los intereses de los animales
humanos®. En tal medida, el bienestarismo es irreconciliable con una ética de los de-
rechos que, como la presentada en este trabajo, promueve la adscripcién de auténticos
derechos subjetivos a todo animal individual que sea portador de intereses. Y es recién
en la identificacién de quienes pueden ocupar la posicién dedntica consistente en el
deber correlativo a cualquiera de esos derechos subjetivos que se vuelve reconocible

63 Véase supra, 1.

4 En referencia a la tipificacién plasmada en el art. 337 del Cédigo Penal espafiol, asi HAvA GARCA,
2011, pp. 300 s.; criticamente al respecto ya GARCIA SOLE, 2010, pp. 40 s.

65 Asf, y en referencia a la exigencia regulativa del cardcter “innecesario” del sufrimiento irrogado bajo
la legislacién orientada a prevenir y reprimir la “crueldad” contra los animales no humanos en el contexto
de la tradicién del common law y del derecho estadounidense, FRANCIONE, 1995, pp. 17 ss., 119 ss., 134 ss.

66 Fundamental FRANCIONE, 1995, pp- 3 ss.; FRANCIONE, 2008, pp. 1 ss., 25 ss. FRANCIONE, 2010, passin.
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nuestra (en todo caso provisoria) singularidad moral en cuanto agentes morales®”. Pues
esa singularidad se reduce a que somos los Ginicos animales dotados de la capacidad para
obligarnos a respetar a cada animal, humano o no humano, capaz de experimentar lo que
le ocurre como bueno o malo para si mismo, desde su propio punto de vista.
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