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Resumen

En este trabajo analizamos el delito de “actos de crueldad contra animales domésticos y silves-
tres” (en adelante, delito de “maltrato animal”), tipificado en el Cédigo Penal peruano. Nos
aproximamos criticamente a este delito pues, al momento de abordar su naturaleza juridica,
vemos que la criminalizacion del maltrato animal carece de algunos presupuestos que, a nues-
tro juicio, resultan indispensables para legitimar su presencia en el Codigo Penal. Bésicamente,
no se identifica el criterio de necesidad de la intervenciéon penal por el cual se exige que la
prohibicion y castigo de alguna conducta se den cuando ésta comprometa seriamente el desa-
rrollo de las personas en sociedad. De esta forma, pareciera ser que el hecho de maltratar a un
animal —en si mismo— no ocasiona la afectacion de algun interés juridico determinante para
el desarrollo social de la persona. Consecuentemente, el bienestar de los animales no alcanza-
ria a ser un objeto que merezca ser tutelado desde el derecho penal. En sentido contrario, la
presencia de este delito genera aspectos problematicos desde el analisis de la legitimacion del
castigo, pues se muestra incompatible con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
que rigen la actuacion del derecho penal. Asimismo, otro aspecto problemético de esta figura
esta en que no se logra entender claramente cual es el interés juridico que se pretende proteger.
Junto a ello, el analisis politico-criminal de los casos que se han suscitado tras la promulgacion
de este delito y las respuestas que han recibido desde la practica judicial evidencian que estaria-
mos ante una figura penal de caracter simbolico que no se adectia a los fines politico-criminales
que se ha pretendido asignarle.

1 Esta investigacion ha sido desarrollada gracias al financiamiento de la Universidad Catélica San
Pablo a través del Concurso de Proyectos de Investigacion 2023. Codigo del proyecto: UCSP-
CPI12023-10.
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Critical Approach to the Crime of Animal Abuse in the Peruvian Criminal Code: Is it
Possible to Protect Animal Welfare through Criminal Law?

Abstract

This article analyzes the crime of “acts of cruelty against domestic and wild animals” included
in the Peruvian Criminal Code (hereinafter the crime of “animal abuse”). We will assess this
crime critically approaching its legal nature, to evidence that the criminalization of animal
abuse lacks some attributes that in our opinion are essential to legitimate its presence in the
Criminal Code. In short, elements such as necessity of criminal intervention are not identi-
fied; this criterion requires that the prohibition and punishment of an action occurs when it
seriously compromises the development of people in society. Thus, it would seem that abusing
an animal—in itself—does not impair any legal interest that is decisive for the social develop-
ment of the person. Consequently, the welfare of animals would not be an object deserving
the protection of criminal law. On the contrary, its criminalization generates some doctrinal
questionings regarding the legitimacy of punishment, since it is inconsistent with the principles
of subsidiarity and proportionality that are effective in criminal law. Likewise, another proble-
matic aspect of this figure concerns the hazy understanding of the legal interest to be protected.
In addition, from a criminal policy analysis of the case law arising after the enactment of this
crime it can be stated that this crime might constitute a symbolic criminal figure that does not
fit the political-criminal purposes assigned to it.

Key words: animal welfare, animal abuse, criminal legal interest, human person, legitimiza-

tion of criminal law.

1. Introduccion
Actualmente se viene dando una nueva tendencia consistente en reconocer a
los animales como sujetos de derecho y, con ello, otorgarles un estatus prefe-
rente en el ambito de la tutela juridica. Uno de los argumentos para sostener
este reconocimiento parte de la premisa relativa de que los animales son seres
susceptibles de experimentar sensaciones de dolor o sufrimiento en el transcur-
so de su vida. Esta realidad generaria en el ser humano un conjunto de deberes
tendientes a garantizar que el desarrollo vital de los animales se dé en un esce-
nario exento de situaciones de malestar para ellos.

Estas consideraciones han introducido nuevas perspectivas de analisis en
torno a la tutela juridica de los animales. Uno de los escenarios donde mas
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impacto se ha generado es en el derecho penal, pues, a raiz del reconocimiento
del bienestar animal como bien juridicamente protegido, se ha procedido a
criminalizar las conductas que lo afectan. De esta forma, es posible encontrar
que, en diversos ordenamientos juridicos, se ha tipificado el delito de “maltrato
animal’; tal es el caso del Pert, donde este delito ha sido regulado en el articulo
206-A del Codigo Penal.

A razon de esto, surge una serie de interrogantes tales como: jes el derecho
penal el medio de control social idoneo para reprimir las conductas que afectan
a los animales!, jes el bienestar animal un bien juridico que amerite tutela pe-
nal?, ;cudl es el bien juridico en este delito? o jcomo impacta esto en el analisis
de legitimidad de la actuacion punitiva?

Ante estos interrogantes, vemos la necesidad de analizar este delito a efectos
de reflexionar si se presenta como un supuesto valido para la intervencion del
derecho penal. Este es un aspecto importante, pues la actuacion del derecho
penal como medio de control social requiere como presupuesto habilitante para
el castigo que existan situaciones que realmente afecten el desarrollo social de la
persona humana, pues solo de esta forma resulta posible justificar y legitimar la
punicién de ciertas conductas. Asimismo, es importante que la reflexion dog-
matica se dirija también a analizar la racionalidad de las leyes penales, pues cier-
tamente: “El analisis de la politica legislativa tiene mucho que ver con la necesi-
dad de averiguar si las leyes son o no utiles, racionales, coherentes y eficaces. Si
sirven al propdsito para el que fueron aprobadas” (Mufioz Arenas, 2016, p. 25).

En esta perspectiva, este trabajo se enfoca en analizar criticamente el delito
de maltrato animal, pues al momento de estudiar su naturaleza juridica, repara-
mos en que este ilicito no reviste un supuesto legitimo de criminalizacién. Las
razones para afirmar esto se encuentran en que, tras la construccion tipica del
maltrato animal, no observamos que exista un bien juridico que fundamente
el nucleo de ilicitud de este delito y que amerite la intervenciéon del derecho
penal. Al contrario, la presencia de esta figura delictiva en los ordenamientos
penales genera dificultades en torno a su legitimacion, pues seria contraria a
principios fundamentales del ius puniendi, como son el principio de subsidia-
riedad y ultima ratio. Asimismo, consideramos que las dificultades también se
presentan a nivel del juicio de proporcionalidad de la pena y en torno a los cri-
terios de coherencia interna que han de estar presente en el sistema punitivo.

Por otro lado, las dificultades que este delito presenta también se eviden-
cian a nivel de los efectos politico-criminales, pues desde que este delito se
tipificd en el Coédigo Penal peruano (aio 2016), no son muchas las sentencias
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que los tribunales de justicia han emitido. Incluso —como veremos mas ade-
lante— muchos de los casos que se han presentado han sido sancionados con
penas de caricter suspensivo o sin fundamentar adecuadamente la decision.
Este panorama nos hace pensar que la tipificacion del maltrato animal, mads
que obedecer a un interés social legitimo para la intervencion del ius puniendi,
se identifica con un supuesto de punitivismo simbélico que expande innecesa-
riamente las conductas prohibidas en el Codigo Penal. De ahi que la respuesta
que se ha dado desde la practica judicial no evidencie la necesidad social que
tedricamente justifico su incorporacion en la legislacion penal.

A efectos de sustentar nuestra postura, la aproximacion critica que desplegamos
se realizara siguiendo una metodologia descriptiva y argumentativa. De esta for-
ma, los objetivos que pretendemos son los de determinar cuando resulta legitimo
otorgar tutela penal a un bien juridico y, de forma concreta, establecer si el delito
de maltrato animal constituye un supuesto valido para ser objeto de tratamiento
desde el derecho penal. La fundamentacion que desplegaremos se desarrollara
desde dos topicos fundamentales: la nocion de bien juridico-penal y la nocion de
persona humana como presupuestos habilitantes de la injerencia punitiva.

El camino metodologico que seguiremos se conforma por los siguientes esta-
dios: en primer lugar, desarrollaremos cémo la conducta de maltrato animal ha
logrado consagrarse en la legislacion penal del Peru, a la vez que haremos una
breve referencia a los modelos que propugnan el reconocimiento de derechos
subjetivos a los animales. Seguidamente, procederemos a desplegar nuestro ana-
lisis critico a través del estudio de las notas distintivas que el delito de maltrato
animal tiene, principalmente a nivel del concepto de bien juridico y el interés
que se pretende proteger. Posteriormente, nos enfocaremos en desarrollar las
controversias que este delito genera en el 4mbito politico-criminal. En ultimo
término, trataremos de dar respuesta a si el maltrato animal es una conducta
que debe ser castigada desde el derecho penal. Finalmente, desplegaremos las
conclusiones de nuestra investigacion.

2. Laregulacion tipica del maltrato animal en el Cédigo Penal peruano

2.1 Antecedentes y contenido del delito de maltrato animal

El desarrollo dogmatico de la tutela juridico-penal de los animales es un proce-
so relativamente nuevo. Segiin Brague Cendan (2017), la tipificacion del delito
de maltrato animal se inicia en el tardio derecho comun que se ve acentuado
con la codificacion penal en el siglo XIX y se revitaliza con nuevos paradigmas
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a lo largo del siglo XX (p. 15). Asi pues, la preocupacion por regular un trato
adecuado para con los animales fue materializindose en los sistemas legales de
diversos paises. Por ejemplo, ya en 1954, la Ley 14346 de la Republica Argen-
tina fue pionera en América Latina al considerar como delito el maltrato y la
crueldad contra los animales. Aflos m4s tarde, la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCQO) aprobé en 1978
la “Declaracion universal de los derechos del animal”, documento sin caracter
vinculante para la comunidad internacional, pero que grafica el interés existen-
te en la preservacion y cuidado de los animales a nivel supranacional. En afios
recientes, el ordenamiento juridico espafol, a través de la Ley Organica 1/2015,
modifico varios articulos del Cédigo Penal e incorpord en sus articulos 337 y
337 bis los delitos de maltrato y abandono de animales, siendo esta reforma la
que mayor reflexion dogmatica ha suscitado en el ambito hispanohablante.?

El Pert no fue ajeno a esta preocupacion legitima por establecer parametros
al desarrollo humano en su relacion con los demas seres vivientes. En cuanto
a la tutela juridico-penal se refiere, el Codigo Penal ya disponia en su arti-
culo 450-A sancionar los actos de crueldad hacia los animales, considerando
esta conducta como un supuesto de faltas contra las buenas costumbres. En
esta infraccion, se procedia a imponer una sanciéon equivalente a ciento veinte
dias-multa o trescientos sesenta dias-multa cuando el animal moria a causa de
los maltratos.

No obstante, el 8 de enero del afio 2016 se promulgé la Ley 30407 (Ley de
Protecciéon y Bienestar Animal). Esta norma se encargd de regular diversos su-
puestos, por los cuales se establecié la politica publica que el Estado peruano
asume en cuanto a la proteccion de la vida y la salud de los animales vertebrados.
Entre sus objetivos, el articulo 3 de esta norma sefiala como una necesidad social
el proteger la integridad del animal, asi como impedir los malos tratos por los
cuales se les ocasione sufrimiento, muerte y lesiones. De igual modo, establece
la exigencia de fomentar el bienestar de la vida animal en la sociedad peruana.

Entre toda la sistematica que esta norma presenta, el aspecto que nos im-
porta destacar es el referido a la incorporacion que realizo del articulo 206-A
al Cédigo Penal peruano. Conforme se expreso en el dictamen emitido por la
Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica del

2 Paraabundar sobre los paises que también brindan tutela juridica a los animales, se puede consultar
el capitulo II del libro de Nadia Espina Derecho animal. El bien juridico en los delitos de maltrato (2020).
En esta obra, la autora realiza una revision de las legislaciones que tutelan la proteccion de los ani-
males tanto en Latinoamérica como en Europa.
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Peru, era necesario penalizar el maltrato animal, ya que la legislacion sanciona-
toria que existia hasta el momento resultaba insuficiente para una adecuada
proteccion de los animales (2015). Bajo este criterio, se procedio a derogar la
falta prevista en el articulo 450-A y se cre6 un nuevo delito —dentro del titulo
correspondiente a los delitos contra el patrimonio— por el cual se sanciona a
todo aquel que comete actos de crueldad o abandono contra animales domésti-
cos y silvestres. La sancion que se establecio fue la de pena privativa de la liber-
tad no mayor de tres afios y de cien a ciento ochenta dias-multa e inhabilitacion
para la tenencia definitiva o temporal de animales. Adicionalmente, se tipifico
una modalidad agravada consistente en la muerte sobreviniente del animal
como consecuencia de los actos de abandono o crueldad que se empleen en su
contra. Con este agravante, la sancion se incrementa de tres a cinco afos de
pena privativa de la libertad y se contempla imponer pena pecuniaria de ciento
cincuenta a trescientos dias-multa. De igual modo, se mantiene la inhabilita-
cién para la tenencia definitiva o temporal de animales.

2.2 Reflexiones preliminares sobre la tutela juridico-penal de los animales

La tipificacion del delito de maltrato animal fue un acto aclamado por cierto
sector de la sociedad peruana. Conforme sefialan Vega y Watanabe (2016, p.
392), la Asociacion Peruana de Proteccion de los Animales (ASPPA) informé
que, en los tres dias siguientes a la promulgacion de esta norma, el numero
de denuncias por maltrato animal se incremento en un 60%. Esta tendencia
continud con el paso del tiempo, pues, segin lo mencionado por Guardamino
(2024), el Ministerio Publico informo que, a lo largo del 2023, se registraron
1686 denuncias por abandono y actos de crueldad contra animales domésticos
y silvestres en el Peru.

Partiendo desde una aproximaciéon fenomenoldgica de la realidad anterior-
mente descrita, constatamos que efectivamente los actos de maltrato animal
generan rechazo en algunas personas, pues cuando los medios informan sobre
estos hechos, no son pocas las voces que expresan su indignacion o incluso se
ha llegado a ver una marcada exaltacion en los 4nimos de ciertas personas.’

Este panorama no resulta sorprendente, pues, en efecto, muchas personas
suelen establecer vinculos especiales con los animales, dado que, ante situacio-
nes donde estos experimentan sufrimiento, surge un desprecio manifiesto por

3 Un ejemplo de esto lo encontramos en los casos sucedidos en Chile, donde en noviembre del 2023
un grupo de personas intentaron incendiar y produjeron una serie de destrozos en una cafeteria en
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estos comportamientos. Esto ha generado que en el derecho se discutan cues-
tiones éticojuridicas en torno al reconocimiento de los animales como sujetos
de tutela juridica.

Aunque el objetivo de este trabajo escapa a la cuestion referente a si los ani-
males pueden ser considerados sujetos de derecho, resulta necesario hacer una
breve referencia a este debate, principalmente en los aspectos que luego derivan
en la tutela penal del bienestar animal.

Al revisar la literatura que existe en torno a los derechos de los animales,
reparamos en que los argumentos a favor de esta postura parten de una apro-
ximacion utilitarista, por la cual coinciden en que la razén por la que se debe
reconocerles derechos radica en la capacidad que estos tienen para experimen-
tar dolor. Ya desde los planteamientos de Bentham en 1789 (2008, p. 291),
se sefalaba que la asignacion de derechos a los animales era una obligaciéon
derivada del hecho de constatar que estos pueden sufrir. En tiempos mas re-
cientes, Singer (1999, p. 44) vuelve a postular esta logica argumentando que,
en la medida en que un ser tenga capacidad para sufrir o disfrutar, resultaria
coherente reconocerle derechos, toda vez que si un ser puede padecer, entonces
no existiria razén para negarle tutela. Esta idea se sigue replicando en palabras
de Mosterin (2015), para quien la reivindicacion de los animales como sujetos
de derecho obedece al hecho de que “todos los animales sensibles (capaces de
sufrir) tienen derecho a ser tratados con respeto y a no ser torturados ni some-
tidos a crueldad” (p. 61). Zaffaroni (2011) también comparte este criterio cuan-
do senala que el delito de maltrato animal se fundamenta en “el derecho del
propio animal a no ser objeto de la crueldad humana, para lo cual es menester
reconocerle el caricter de sujeto de derechos” (p. 54).

Otros intentos que se han esbozado para adscribir derechos a los animales
pueden ser encontrados en los planteamientos de Regan (1999) y de Nussbaum
(2007). Conforme al primero, el reconocimiento de derechos a los animales
parte de la premisa de que, en el ambito de los derechos, algunos se presentan
de forma negativa; esto es que, en torno a lo que se refiere a la vida, la integridad
corporal y la libertad, existe el derecho a no ser daflado u obstaculizado (p. 18).
Como la afectacion de estos derechos conlleva un desvalor moral, ya que “[e]
s moralmente malo anular rutinariamente los derechos de algunos individuos
meramente sobre la base de que se beneficiara a otros” (p. 19), entonces el

la ciudad de Valdivia. Segun se informo, los manifestantes acusaban a los duefios del establecimien-
to de haber desaparecido a unos perros que solian andar por la zona (Destrozaron café en Valdivia...,

2023).
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fundamento de los derechos se encontraria en un factor de naturaleza moral.
Ahora bien, contrario a lo que se puede pensar, el estatus moral no es algo
exclusivo de los seres humanos y tampoco resulta cierto que sélo ellos presentan
un nivel superior de esta condicién moral. En su pensamiento, esta posicion
incluso es atribuible a los “animales no-humanos”; de ahi que Regan (1999)
llegue a equiparar la forma de vida animal con la de los niflos pequefos en la
medida en que ambas formas de vida se hallan en el mundo y comparten la
experiencia del placer, el dolor, el miedo y el confort, a la vez que son capaces
de comunicar su subjetividad. Siendo asi, el filésofo concluye:

Si es malo matar o hacer daito de otro modo rutinariamente a nifios que tienen
estas caracteristicas, meramente para que se beneficien otros, y si esto es una
base suficiente para que posean derechos, entonces ;como podemos evitar sacar
las mismas conclusiones en relacion con aquellos animales no-humanos que se ase-
mejan a esos ninos en los aspectos pertinentes! Dicho brevemente, si esos nifos
tienen derechos, jcomo podemos ser consistentes al rechazar el reconocimiento
de los derechos de esos animales? (Regan, 1999, p. 31)*

Finalmente, la postura de Nussbaum (2007) se plantea desde una aproxima-
cion diferente, que se aparta del criterio utilitarista que las posturas anteriores
compartian y se centra en lo que denomina el “enfoque de las capacidades”.
Conforme a su tesis, los principios politicos sobre los que se edifican las relacio-
nes entre los seres humanos y los animales debieran buscar como objetivo que
“[nlingtin animal sensible vea truncada la oportunidad de llevar una vida flore-
ciente —una vida dotada de la dignidad relevante para su especie— y que todos
los animales sensibles disfruten de ciertas oportunidades positivas de florecer”
(p. 346). De esta forma, la capacidad del animal para ser sujeto de derechos se
fundamenta en un concepto de dignidad, el mismo que se genera desde las ca-
pacidades y necesidades innatas que como ser vivo puede tener y que, a su vez,
genera el deber de garantizarle una vida deseable, m4s atn si se toma en cuenta
que los animales no hacen parte del proceso de toma de decisiones politicas
que se dan en la sociedad.

Una ultima perspectiva que sobre el tema cabe mencionar es la resefiada por
Manalich Raffo (2018, pp. 326-327), quien sobre la base de la llamada “teoria
del interés” senala que si resultaria posible adscribir derechos subjetivos a los
animales en la medida que se entienda que en ellos existe un conjunto de es-

4 Lo resaltado en cursivas corresponde al texto original.
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tados intencionales que manifiestan su deseo a no ser objeto de malos tratos.
La premisa que sostiene esta aproximacion se asienta en la idea referida a que,
detras de todo derecho subjetivo, siempre existe un interés que habilita su reco-
nocimiento juridico. De esta forma, como los animales manifiestan expresiones
que hacen ver que algo les es deseable o despreciable (intereses), entonces surge
la posibilidad de reconocer como verdaderos derechos todo aquello que desde la
perspectiva del animal resulta apetecible para él. Junto a ello, como la existencia
de todo derecho lleva aparejada la presencia de un deber, si un animal tiene de-
recho a no ser maltratado (pues el maltrato no es algo que le interese), entonces
los demas seres tienen el deber de no ir en contra de esta preferencia, con lo
cual, la punicion del maltrato animal resultaria factible (Manalich, 2018, p. 327).

Consideramos que los modelos resefiados ciertamente presentan un enfo-
que valioso para construir las relaciones entre los seres humanos y los animales.
En definitiva, el dinamismo deontolégico del ser humano lleva a reconocer
como una exigencia moral que el trato que les brinda a los demas seres sin-
tientes no puede implicar un accionar abusivo. Ahora bien, a pesar de que
las posturas a las cuales podemos definir como “animalistas” contemplan una
profunda carga axioldgica y probidad en torno a la consideracion del bienestar
animal, es importante recordar que cuando se pretende recurrir al derecho pe-
nal para criminalizar alguna conducta, debe tenerse presente que su actuacion
se rige por un conjunto de reglas y principios que determinan la legitimidad
de su intervencién. Esta consideracion es de suma importancia al momento
de valorar seriamente las implicancias que apareja el uso del castigo penal, asi
como las consecuencias de asumir una flexibilizacion de los pardmetros de la
actuacion punitiva. De ahi que no compartamos la opinién de Rios Corba-
cho (2016, p. 18) cuando afirma que todas aquellas posiciones que cuestionan
la criminalizacion del maltrato animal apelando a nociones profundamente
arraigadas en la tradicion penal son opiniones que no han podido superar su
propias limitaciones conceptuales e ideologicas, por lo que rehuyen al cambio.

En esta perspectiva, reclamar la tutela penal de los animales tnicamente
bajo el criterio de que estos pueden sufrir o incluso fundamentar la pertinencia
de la reacciéon penal como una cuestion de necesidad que refleja una sociedad
evolucionada propia del siglo XXI (Garcia Sol¢, 2010, p. 38) es una cuestion
que debe tomarse con matices.

Dicho esto, corresponde dar respuesta a la pregunta que nos hiciéramos
en torno a si la tipificacion del delito de maltrato animal se legitima desde los
fundamentos del castigo, toda vez que pareciera ser que la discusiéon sobre la
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tutela penal de los animales solamente se ha enfocado desde la optica de los de-
rechos subjetivos de estas especies y la reivindicacion de su tutela juridica. Sin
embargo, llama la atencion que en esta reflexion se suela omitir los extremos
correspondientes a la legitimidad del castigo y los presupuestos que habilitan la
injerencia punitiva. En este sentido, como bien afirma Mesias Rodriguez (2018,
p. 68), lo que debemos plantearnos al analizar el delito de maltrato animal es si
la tutela penal que se brinda a los animales es el medio idoneo para protegerlos.

3. Presupuestos habilitantes para la tutela penal: bien juridico y persona humana

en el delito de maltrato animal

Hemos adelantado que, en nuestra opinion, los problemas de legitimacion del
delito de maltrato animal se encuentran en que en este ilicito no se identifican
algunos presupuestos esenciales para legitimar la intervencion penal, los cuales
son: la presencia de un bien juridico que merezca tutela penal y, seguidamente,
la certeza de que las conductas de maltrato animal afectan algiin interés deter-
minante para el desarrollo de las personas en sociedad. Siendo asi, corresponde
adentrarnos en el andlisis de estos extremos.

3.1 Funcidn del bien juridico-penal en la legitimacion del castigo

No pretendemos hacer un estudio amplio de la nociéon de bien juridico en el
derecho penal, ya que esto excederia los objetivos de este trabajo. Sin embargo,
resulta necesario estudiar este criterio en la dindmica del delito de maltrato
animal, pues los andlisis que se han hecho en torno a la legitimidad de este tipo
manifiestan un particular esfuerzo por tratar de justificar la existencia de un
bien juridico tras la conducta que se reprocha en la ley penal (el cual, como se
puede presumir, se centra en la nocion de bienestar animal).

Es cierto que el concepto de bien juridico y su importancia para el derecho
penal es una cuestion altamente discutida. Sélo a manera de ejemplo, recuér-
dense los planteamientos de Jakobs (2003, p. 59), por los que se afirma que la
funcion de la pena no se dirige a restaurar algiin bien juridico afectado por el
delito, sino mas bien a la vigencia de la norma. Mas alla de la 4lgida discusion
que existe en torno a si el derecho penal protege bienes juridicos o no, creemos
que el debate sobre este concepto siempre resulta ser un topico relevante para la
sistematica juridico-penal, sobre todo cuando su reflexion se da desde el analisis
de las estructuras tipicas que se encuentran en la legislacion (Hefendehl et al.,
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2016, p. 23). Quiza por esto no resulta extraino que los que se muestran adep-
tos a la criminalizacion del maltrato animal hayan tratado de fundamentar la
existencia de un bien juridico en este delito, tal como lo veremos mas adelante.

Lo que nos interesa ahora es centrarnos en un aspecto concreto del bien juri-
dico: la funcion que este ostenta en la legitimacion del castigo. Este interés obe-
dece a que, tanto desde un punto de vista tedrico (referente a cual podria ser la
finalidad del derecho penal) como desde un punto de vista practico (referente a
cémo debe desplegarse la politica legislativa), la funcion del bien juridico sirve
para explicar cudles son las conductas que legitimamente pueden prohibirse en
los codigos penales (Gimbernat Ordeig, 2016, p. 22). Asi pues, expondremos
tres funciones que se suelen asignar al bien juridico: la funcion limitadora de la
politica legislativa, la funcién de interpretacion de las leyes penales y la funcion
critica, siendo esta ultima la que mejor nos permite cuestionar la legitimidad
del delito de maltrato animal y la que nos ofrece la posibilidad de desarrollar el
segundo presupuesto mencionado.

3.1.1 ;El bien juridico sirve para limitar la politica-criminal del legislador?
Usualmente se afirma que el bien juridico ostenta una funcién de limite a la
potestad legislativa en materia politico-criminal. Por ejemplo, asi lo cree Has-
semer al decir que: “La teoria del bien juridico ofrece un sustrato empirico al
que estan vinculados el legislador penal y los deberes de actuacion que la ley
penal formula” (Hassemer y Mufioz Conde, 1989, p. 104). Bajo esta premisa,
se entiende que el legislador estaria impedido de recurrir al derecho penal
para sancionar ideologias politicas, religiosas, etc. o para tutelar meras convic-
ciones morales. A pesar de que esta postura guarda un contenido garantistico
amplio, consideramos que tal potencial limitador no existe o es muy reducido
por lo siguiente:

En primer lugar, si tomamos en cuenta que la criminalizacién de las con-
ductas obedece a un proceso formal de naturaleza democratica y deliberativa,
vemos que la nocion de bien juridico no limita en nada, ya que el legislador
puede proteger lo que elija y afirmar que lo ha hecho justamente porque esto
refleja la consideracion de lo que la sociedad considera valioso (Szczaranski,
2012, p. 431). Asi pues, al igual que Sternberg-Lieben (2016, pp. 116-117), cree-
mos que al legislador le asiste cierta libertad en la evaluacion de las conductas a
sancionar, por lo tanto, siendo que la decisién legislativa se da en “condiciones
de incertidumbre” (ya que la tutela legislativa se muestra como una medida
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prospectiva ante un pronodstico de lesion o puesta en peligro del bien juridico),
resulta dificil limitar al legislador penal mediante la teoria del bien juridico.

Otra razén por la que se complica sostener esta funcion de limite estd en
que la configuracion social que presenta el derecho penal a priori torna legitima
de por si la tutela de practicamente cualquier interés social (Bacigalupo, 1999,
p. 44). De ahi que se asuman como “bienes juridicos no solo los intereses o
derechos individuales, sino también metas y objetivos politicos, econdmicos,
administrativos, etc.” (Yacobucci, 2014, p. 239). No obstante, si bien los fines
garantistas que se persiguen con esta nocién limite no operan a través de una
restriccion de las facultades legislativas, esta pretension adquiere cierto sentido
cuando se discute la legitimidad de las medidas legislativas que brindan tutela
penal, toda vez que en el analisis de la legitimidad de la intervencion penal es
necesario mostrar las razones materiales que subyacen a la decision legislativa
de punir cierto comportamiento y también validar la forma en la que el legisla-
dor despliega la politica-criminal (Szczaranski, 2012, p. 397).

Con lo senalado, la critica al delito de maltrato animal no podria enfocarse
desde la funcion limite del bien juridico, pues, como se ha resefiado anterior-
mente, cierto sector de la sociedad si refleja un interés manifiesto por que se
castigue penalmente a las personas que maltratan animales e incluso se han
desarrollado serios esfuerzos para fundamentar su calidad como sujetos de de-
rechos. Por lo tanto, la decision del legislador de tipificar esta conducta estaria
siendo legitima, ya que observa este anhelo social y lo plasma en el ejercicio de
sus atribuciones constitucionalmente establecidas.

3.1.2 Sobre la funcion dogmatica del bien juridico: mas alla de la sola interpretacion
Otra funcion que se le asigna al bien juridico es una de naturaleza dogmatica,
por la cual se hace referencia a su utilidad en la hermenéutica de los tipos pena-
les y en su organizacion sistematica. En esta linea, el bien juridico sirve para in-
dicar cual es el objeto que se pretende resguardar y, a su vez, permite evidenciar
la razén o la finalidad de la coaccion penal (Lascurain Sanchez, 2007, p. 127).
Ciertamente, esta consideracion permite entender cudles son las razones
que el legislador presentd al momento de otorgar tutela penal a determinado
interés. Esto convierte al concepto de bien juridico en una herramienta valiosa
para la interpretacién del tipo, sobre todo en los casos donde resulta complica-
do entender la finalidad del castigo al momento de valorar la imputacion. De
ahi que Tavares (2004, p. 83) afirme que la funcion propia del bien juridico
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es la de servir como un elemento esencial de la estructura del injusto, ya que
la lesion o peligro de lesion del interés tutelado brinda un punto referencia
para saber cémo y cuando incriminar. Asi pues, con esta funcién del bien ju-
ridico-penal, se otorga “la posibilidad de evaluar la utilizacién del instrumento
penal en relacién con el nivel de dafiosidad social de los comportamientos que
se pretenden penalizar” (Yacobucci, 2014, p. 241).

Al respecto, creemos que el bien juridico-penal si presenta esta funcion dog-
matica. No obstante, reducir su potencial inicamente a la utilidad descriptiva
que puede aportar le resta capacidad a este elemento esencial del ius puniendi.
Amelung (2016) explica esto sefialando que “la funcion dogmatica del juicio de
valor constituyente de los bienes no se limita a su contribucion a la interpreta-
cion teleologica de los tipos de la parte especial” (p. 223). Si se entendiera que
el bien juridico solo sirve para identificar cual es el objeto que la ley quiere pro-
teger, entonces el andlisis de la validez de las medidas punitivas en torno al qué
y al como debe desplegarse el derecho penal perderia sentido. En esta perspecti-
va, creemos que el bien juridico-penal trasciende la funcion de mera interpreta-
cion de los delitos y adquiere capacidad critica al momento de realizar el juicio
de legitimidad de las medidas punitivas. Con ello, esta funcion dogmatica se
presenta como un primer nivel, que, una vez realizada, apertura la posibilidad
de someter a juicio la coherencia del sistema juridico conforme al interés que se
pretende tutelar, lo cual permite definir la legitimidad de la actuacién punitiva
en torno al bien juridico protegido (Lascurain Sanchez, 2007, p. 131).

En el caso del maltrato animal —especificamente en la forma en como se ha
tipificado en el Peru—, esta funcion ostenta particular relevancia, pues, como se
senalo, este delito se regula en el apartado correspondiente a los delitos contra el
patrimonio. Como veremos posteriormente, ya desde este aspecto se presentan
dificultades en torno a la legitimacion de este delito, pues si los animales son
considerados bienes juridicos patrimoniales, no se entiende por qué disponer
de ellos es una conducta que amerita sancién. No obstante, como consideramos
que la funcion del bien juridico va m4s all4 de la sola interpretacion, correspon-
de analizar la funcion critica que este tiene y que a nuestro criterio resulta ser
la més adecuada en el andlisis de la legitimidad del delito de maltrato animal.

3.1.3 Funcion critica del bien juridico en el juicio de legitimidad de la tutela penal
De acuerdo con lo sefialado por Von Hirsch (2016, p. 33), la funcion critica
del bien juridico permite el analisis de las normas penales y, con ello, declarar
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la inexistencia de un objeto legitimamente protegible frente a ciertos supuestos
de criminalizacion. Esto obedece a que, desde esta funcion, el bien juridico
presenta un componente cognitivo y garantista que permite comprender qué se
protege y la razon de esa proteccion a efectos de constatar si determinado ob-
jeto merece tutela penal (Bustos Ramirez y Hormazdbal Malareé, 2006, p. 75).

Bajo este criterio, se sostiene que la funcion especifica del bien juridico con-
sistiria en deslegitimar determinados intereses sociales cuando estos pretenden
que se tutelen bienes juridicos aparentes (Brandt et al., 2016, p. 430). Con ello,
la funcién critica del bien juridico permite analizar la necesidad del castigo y
someter a refutacion los fines politico-criminales que sustentan las formula-
ciones tipicas desde la dptica del merecimiento de pena, tanto en el extremo
correspondiente a la criminalizacion de la conducta como en el de la sancién
en sentido estricto.

A esta funcion del bien juridico se le ha objetado ser una propuesta poco
precisa y de contenido abstracto, lo cual termina limitando su propio rendi-
miento como filtro de legitimacion de las normas penales (Roxin, 2013, p. 6).
Por ejemplo, Amelung (2016) senala:

La teoria de la proteccion de bienes juridicos [en su funcién critica] es un dog-
ma, que por un lado, niega la legitimacion a las normas penales inutiles, pero,
por el otro, es tan flexible que toma en consideracién la facultad del legislador
de decidir qué ha de considerarse util y digno de proteccion. (p. 256)

Consideramos que estas objeciones tienen sentido si es que s6lo se entiende
a la funcion critica como una aproximacion que simplemente se dirige a expre-
sar un juicio de disconformidad respecto a algiin delito. Bajo estos pardmetros,
el razonamiento que se realice de la norma penal ciertamente resultaria abstrac-
to y no podria sostenerse una critica suficiente a la tutela penal que otorga el
legislador. Por esta razon, entendemos que el despliegue de la funcion critica
del bien juridico precisa de presupuestos materiales que den racionalidad y
delimiten el juicio de legitimidad de la intervencion penal. De esta forma, la
funcion critica no solo permite analizar qué es aquello que se puede considerar
como bien juridico-penal, sino también como es que se debe protegerlo en el
marco de un ejercicio adecuado de la politica criminal (Muioz Conde, 2001,
p. 93).

En relacion con lo sefalado, entendemos que la funcion critica del bien
juridico implica entender que esta nocién no puede constituirse como un con-
cepto aislado, sino que su concepcion debe estar relacionada con otras consi-
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deraciones que estructuran el sistema penal y la propia sociedad. Con ello, el
andlisis sobre la legitimidad de la tutela penal también debe realizarse con los
criterios constitucionales que configuran la sociedad y con los principios que
rigen la actuacién punitiva. Bajo esta ¢ptica, Wohlers (2016) ha sefialado: “El
potencial critico-sistematico de la teoria del bien juridico no viene predetermi-
nado a través del concepto de bien juridico, sino que depende de los baremos
que se tienen que incorporar externamente a dicha teoria” (pp. 393-394). Por
este motivo, consideramos que el analisis critico de lo que se quiere proteger
en el delito de maltrato animal tiene que enfocarse desde los presupuestos ma-
teriales constituidos por la persona humana y la importancia superlativa que
supone proteger algo para garantizar el desarrollo del ser humano en sociedad.
Criterios que, a nuestro juicio, aportan validez a la tutela de algun bien juridico
y que en el caso del maltrato animal no parecieran estar presentes.

3.2 Fundamento antropocéntrico de la tutela juridico-penal

Hemos seialado que el analisis de legitimidad del delito de maltrato animal
debe efectuarse desde la funcion critica del bien juridico que se quiere pro-
teger. Con ello, también es necesario que esta aproximacion se complemente
tomando en cuenta la nocién de persona humana, pues ésta se presenta como
presupuesto material del propio concepto de bien juridico y, a la vez, como
presupuesto de una intervencion penal legitimada.

Ciertamente no se trata de hacer un estudio de lo que es la persona huma-
na, pero tomando en cuenta que el debate sobre la tutela penal de los animales
incluso ha llevado a afirmar que el concepto de persona no es algo propio del
ser humano, sino que se habla de “personas no humanas” —como se desarrolld
en la jurisprudencia argentina al resolverse una accion de habeas corpus a favor
de una orangutin (caso resuelto por la Camara Federal de Casacion Penal,
Sala II, el 18 de diciembre de 2014)—, resulta preciso hacer referencia a algunas
cuestiones sobre la persona humana y su relacion con la tutela juridico-penal.
Antes de ello, es importante dejar sentado que, en nuestra opinion, la tnica
forma de entender la nocion de persona humana es a partir de su sentido on-
tologico, esto es, de una consideracién real de la existencia humana por la cual
ésta se presenta como un ente preexistente a la ordenacion politicojuridica y
de la cual se demanda el respeto y reconocimiento de sus derechos (Yacobucci,

2006, pp. 1085-1086).
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3.2.1 La teoria personal del bien juridico

Creemos que no resulta controvertido afirmar que si la pena presenta fines de
prevencion, es precisamente porque se busca asegurar el desarrollo de las per-
sonas en sociedad. Esto implica reconocer que el despliegue del derecho penal
efectivamente encuentra sentido cuando tiene como punto de referencia a la
persona humana. De hecho, como bien expresa Ambos (2006, p. 151), el ser
humano y su dignidad deben ser el punto de partida de todo sistema de dere-
cho penal, por lo que no es extraiio que la propia ley peruana parta seflalando
que el Codigo Penal tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como
medio protector de la persona humana y de la sociedad.

Bajo esta premisa, en lo referente a la tutela penal, pareciera ser claro que la
criminalizacion de conductas y el castigo solamente seran legitimos cuando di-
chas medidas estén dirigidas a la proteccion de la persona humana en estricto.
Por esta razén, la estructura del bien juridico que se quiere proteger también
debe tomar como referencia el sustrato antropolégico para legitimar el trata-
miento punitivo, aspecto que, en la dogmatica penal, ha sido desarrollado en la
llamada “teoria personal del bien juridico”.

Esta propuesta, cuyo desarrollo principal se debe a Hassemer, pretende

funcionalizar los intereses generales desde el punto de vista de los de la persona,
deduciendo los bienes sociales y estatales de los del individuo. Para esta teoria,
los intereses generales solo se pueden reconocer legitimamente en la medida en
que sirvan a los intereses personales. (Hassemer y Mufioz Conde, 1989, p. 109)

Asi pues, la nocion personalista del bien juridico implica asumir que la
tutela juridico-penal se encuentra supeditada a que la accion lesiva contra el
interés protegido condicione de manera determinante el libre desarrollo de los
atributos humanos (aspecto sobre el que volveremos mas adelante).

Como se observa, esta concepcion del bien juridico permite que la funcion
critica a la que haciamos referencia supere las criticas en torno a lo difuso de su con-
tenido, pues, al colocar a la persona en el nucleo de la consideracion penal, permite
desarrollar la lectura critica del derecho positivo cuando éste no explica por qué se
debe recurrir a la represién penal en casos donde no esta claro que dejar impune
la conducta compromete el desarrollo de la persona en sociedad (como sucede con
el delito de maltrato animal). Asi pues, como concluye Hassemer, “la concepcion
personalista del bien juridico lucha por una politica del derecho penal vinculada a
principios y que justifique y mida sus decisiones en funcién de si se protegen inte-
reses humanos dignos de proteccion” (Hassemer y Munoz Conde, 1989, p. 112).
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Ahora bien, a esta nocion personal del bien juridico se le podrian oponer
los siguientes problemas: en primer lugar, al manifestarse un marcado acento
en los intereses primordiales de la persona, pareciera ser que esta formulaciéon
sigue siendo extensiva y poco precisa, toda vez que bajo esta idea de “interés
primordial de la persona” se podria admitir la tutela penal de aquellos bienes
con claro valor superlativo para la existencia humana (vida, salud, patrimonio,
etc.), pero también aquellos que adquieren importancia con base en el consen-
so social mayoritario (como bien podria ser el bienestar animal). Si bien esto es
cierto, el despliegue del derecho penal debe tomar en cuenta los intereses que
la sociedad manifiesta; la formulacion tipica precisa incorporar otros elemen-
tos para su legitimacion, como el aparato garantista de los principios referidos
a la proporcionalidad del castigo y la necesidad de pena que complementan la
actuacion penal, aspecto que, como desarrollaremos después, se complica al
analizar el delito de maltrato animal.

Por otro lado, también se podria sefalar que la nocion personalista del bien
juridico no seria compatible con la proteccién de bienes juridicos supraindivi-
duales, donde muchas veces la referencia personal no es del todo clara. En este
punto, consideramos que la tutela de los bienes juridicos supraindividuales
también responde a un fundamento personalista, toda vez que la tutela penal
de estos aspectos también tiene como finalidad garantizar el desarrollo huma-
no. Siendo asi, el reconocimiento de la teoria personal del bien juridico no
excluye la proteccion penal de los bienes supraindividuales en la medida en
que estos también son medios importantes para la autorrealizacion social del

individuo (Silva Sanchez, 2012, p. 433).

3.3 Dimension social del bien juridico: cuestiones sobre el valor superlativo del
interés penalmente protegido
Para legitimar la punicion de las conductas, el sustrato personal del bien juri-
dico-penal debe complementarse con la dimension social del obrar humano.
Al igual que la persona precisa de interaccion social para el despliegue de su
existencia, la tutela penal se enfoca en brindar proteccion a aquellos bienes
juridicos que, de no ser resguardados, condicionarian el libre desarrollo huma-
no. Con ello, el concepto personal de bien juridico extiende sus criterios a los
bienes que cobran importancia con el contacto social, pues precisamente estos
intereses resultan fundamentales para garantizar el desarrollo de las personas.
Relacionado con esto, la Corte Suprema de Justicia del Peru, a través del
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Acuerdo Plenario N° 01-2012/C]J-11, ha sefalado que “no existe en el Estado
Democratico de Derecho un solo tipo penal que no afecte o ponga en riesgo
algun bien juridico de relevancia tal que merezca proteccién bajo amenaza de
sancion como delito” (2012). Por esta razon, la tutela penal se supedita a la
presencia de danosidad del bien juridico cuando esta resulta ser socialmente
trascendente (Silva Sanchez, 2009. p. 276).

Junto a ello, al introducir componentes de valoracion social a la tutela de
bienes juridicos, se constituye la idea en torno a que “un comportamiento que
no afecte de ningun modo a las posibilidades de desarrollo de otros no debe
ser valorado como injusto juridico-penal” (Roxin, 2013, p. 6). De esta forma,
consideramos que cuando se habla de un interés social en torno a la tutela pe-
nal de un bien juridico, éste no debe entenderse como la manifestacion de los
anhelos de un grupo de personas sobre lo que consideran debe ser penalmente
protegido, sino que la practica legislativa debe tomar en cuenta que aquello
que se quiere proteger constituye un interés en si mismo valioso para que la
persona despliegue su existencia, razéon por la que el orden juridico reconoce
la necesidad de tutela.

Ahora bien, ;qué define que un objeto tenga el valor necesario para ser
tutelado penalmente! En nuestra consideracion, el estatus de aportaciéon po-
sitiva del bien juridico viene definido por la relacién que se genera entre el
objeto a tutelar y el sujeto que ejerce titularidad sobre el bien. Asi, el concepto
de bien juridico comprende un concepto relacional, donde el valor y aporte
positivo que este ostenta se construye sobre la base del aporte valioso (un bien
en si mismo) que, desde la optica de la persona humana, resulta vital para su
existencia (Kahlo, 2016, p. 51). De igual modo, esta supremacia de la axiologia
del interés que pretende proteccién debe relacionarse con el marco constitu-
cional, pues, como bien lo sefiala Mufioz Conde (2001, pp. 92-93), para evitar
una “perversién” del concepto de bien juridico, el legislador debe conectar su
contenido con los valores constitucionales. Bajo esta perspectiva, la correspon-
dencia constitucional necesariamente implicard fundamentar la tutela penal en
la dignidad propia de la persona humana. Con ello, resulta precisa la cita que
Carrasco Jiménez (2015, p. 257) realiza de Hormazabal, cuando afirma que el
legislador —a efectos de brindar tutela penal— debe observar un juicio de pon-
deracién, por el cual se analiza qué tanto se afectan la dignidad y los derechos
de la persona al momento de criminalizar una conducta. Mir Puig (2006, pp.
211-212) expresa otro criterio para determinar la valia del bien juridico. Segun
cree, para amparar penalmente un interés social, puede ser util compararlo con
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los bienes juridico-penales que integran el nucleo del sistema penal, ya que en
¢l se concentran los valores mas importantes para una sociedad, cuya tutela le
ha sido asignada al derecho penal con base en la influencia que ejercen sobre
los individuos.

Con lo dicho, la tutela penal de bienes juridicos se legitima cuando resulta
posible fundamentar la relacion entre el valor determinante de lo que se pre-
tende proteger y el medio que se utiliza para hacer efectiva esta proteccién. Esto
cobra relevancia al reparar que, en el universo juridico, los medios de control
social pueden encontrarse en distintos ¢rdenes, por lo que la injerencia juridi-
ca, entre mds intensa sea, se supedita a supuestos de urgencia. Por esto creemos
que no le falta razén a Schitnemann (2016, p. 202) cuando afirma que la idea
rectora respecto a que el Estado tiene el deber de asegurar la posibilidad de
desarrollo del individuo también supone entender que hay cosas que el Estado
puede proteger por medio del derecho penal y otras que no.

Precisamente, la legitimidad del delito de maltrato animal entra en crisis
bajo estas premisas, pues no todos los casos donde se maltrate a un animal se
presentan como supuestos de afectacion a la posibilidad de desarrollo social del
ser humano. Si bien es cierto que pueden existir supuestos donde los animales
si ejercen un rol para el desarrollo de las personas (por ejemplo, los perros guias
o de soporte emocional), el reproche que se haria a la conducta que afecto al
animal igual se estaria fundamentando en la afectacién que se genera en el
desarrollo del ser humano que precisa de la asistencia del animal, mas no por
afectarse al animal en si mismo.

Lo sefialado nos hace pensar que la discusion sobre la legitimidad penal del
delito mencionado no debiera enfocarse —como se ha venido haciendo hasta
el momento— en fundamentar la calidad del animal como sujeto de derechos,
0 que este es un ser sensible, sino mas bien en tratar de encontrar fundamen-
tos que sustenten que el bienestar animal es un bien juridico que en si mismo
aporta de manera determinante al desarrollo del ser humano.

En sentido contrario, Pawlik (2023, p. 169) ha sefalado recientemente que
la premisa en torno a que la legitimacion de un tipo penal depende de la exis-
tencia de un bien juridico digno de proteccion es un aspecto de reducido al-
cance que no deja de ser mas que un problema marginal, pues esta idea no dice
nada concreto sobre cuales debieran ser las formas o los medios que el Estado
debe optar para proteger los bienes juridicos. Precisamente es por ello que, para
criticar la legitimidad del maltrato animal (sobre la idea de que en este delito
no existe un bien juridico digno de protecciéon penal), hemos desarrollado las

931



Percy V. Bedoya Perales | Aproximacion critica al delito de maltrato animal en el Cédigo Penal peruano: jes posible tutelar el bienestar animal desde el derecho penal?

premisas en torno al estatus de aportacion positiva que el bien objeto de pro-
teccion debe tener en relacion con el desarrollo de la persona. Junto a ello, no
se podria olvidar que, a pesar de sustentar que el bienestar de los animales si al-
canzaria a tener este valor trascendente para el ser humano, lo cierto es que no
todo ataque a los bienes juridicos debe determinar la intervencion del derecho
penal (Mir, 2003, p. 131). Este criterio de fragmentariedad ha sido asentado
por el Tribunal Constitucional del Peru al sefalar que

no se trata tampoco de que la sola existencia de un bien juridico a ser protegido
genere per se la necesidad de recurrir a la sancion penal para protegerla. Ello, no
solo porque la sancion penal es la ultima ratio, lo que tiene como correlato cons-
titucional el determinar que solo es posible recurrir a la restriccion de derechos
(libertad personal) cuando no sea posible lograr los mismos fines a través de me-
didas menos restrictivas, sino también porque el legislador goza de un razonable
margen de discrecionalidad dentro de lo constitucionalmente posible. (Exp. N°

00017-2011-Al/TC, 2011)

3.4 Cuestiones sobre la proporcionalidad del castigo y la tutela de bienes juridicos
La legitimidad de la intervencion penal no sélo puede ser analizada desde lo
que se busca proteger, sino también desde la finalidad que la injerencia estatal
persigue. En esta linea, pensamos que la tutela penal del bien juridico y la fi-
nalidad de la pena son dos caras de la misma moneda que configuran el juicio
de legitimidad de la intervencion penal. Asi pues, la teoria del bien juridico
también se presenta como una teoria de la finalidad de la norma penal y de la
propia lesividad del delito (Lascurain Sanchez, 2007, p. 142).

Esta relaciéon entre la tutela penal de bienes juridicos y la imposicion del
castigo se conforma desde la nocion de proporcionalidad de la pena. Aunque
este tema presenta muchos aspectos a desarrollar, en lo que aqui respecta con-
sideramos que la legitimacion de la tutela penal debe pasar por el juicio de
proporcionalidad, ya que este ejercicio implica confrontar qué tan importantes
son los intereses que se quieren proteger penalmente respecto a los derechos
que se afectan con la sancion.

De esta forma, la teoria del bien juridico y el principio de proporcionalidad
se entrelazan y fungen como un factor de correccion en el modo de proteger
penalmente los intereses sociales. Esto es algo que ya Roxin (2013, p. 24) diag-
nostica al sefalar que el ejercicio critico de la legislacion desde la nocién de
bien juridico también se suele realizar remitiéndose al principio fundamental
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de proporcionalidad por el cual se analiza la idoneidad, la necesidad y la pro-
porcionalidad estricta de la intervencion estatal. Bajo este criterio, un precepto
penal que no protege bienes juridicos puede llegar a ser inconstitucional en la
medida en que la intervencion inadecuada, excesiva y desproporcionada de la
libertad del ciudadano no resulta legitima.

En el delito de maltrato animal, se presentan los problemas desde la éptica
de la proporcionalidad, pues no resulta facil explicar por qué se puede castigar
penalmente y afectar un derecho fundamental —como es la libertad— cuando el
bienestar animal no se presenta de forma indubitable como un interés de valor
determinante que haya sido lesionado. En el mismo sentido, Doménech (2015,
pp. 117-118) plantea que, al momento de ponderar las ventajas y desventajas
que se derivan de tutelar el bienestar animal, corresponde reconocer que los
derechos fundamentales tienen un mayor peso que el bienestar animal, toda
vez que, en si misma, la tutela de los animales no tiene el rango constitucional
que por definicion si presentan los bienes de importancia superior que el de-
recho penal tutela.

Aunque el analisis de la legitimidad desde la relacion bien juridico-propor-
cionalidad-pena no se ve exenta de criticas —como la expresada por Bunzel et al.
(2016, p. 413), al decir que el principio de proporcionalidad no presenta un po-
tencial limitador para el control de los bienes juridicos—, creemos que este ra-
zonamiento enfatiza el contenido de justicia que logicamente debe presentarse
en la actuacion penal; en el caso concreto, a través de los criterios de idoneidad
y necesidad de la sancion penal que subyacen al principio de proporcionalidad.
Con ello, la idea que también es expresada por Silva Sanchez (2012, p. 441)
respecto a que la cuestién no esta en verificar si se lesionan bienes juridicos,
sino mas bien en determinar si estos merecen proteccién penal, vuelve a ser un
topico para reflexionar sobre la criminalizacion del maltrato animal.

4, Critica al delito de maltrato animal: las dificultades de tutelar penalmente a los
animales

Habiendo desarrollado los aspectos que, a nuestro criterio, son necesarios para
poder habilitar la tutela penal de un bien juridico, corresponde analizar si el
delito de maltrato animal se adecta a estos extremos.
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4.1 ;Qué es lo que se protege en el maltrato animal?

La cuestion sobre cudl es el bien juridico que este delito protege quizas sea
el principal problema por resolver al momento de cuestionar su legitimidad.
Probablemente, esta sea la razon por la que la mayoria de los estudios sobre
este delito han puesto especial esfuerzo en tratar de sustentar la presencia de
un bien juridico que legitime su tipificacion en el Codigo Penal. No obstante,
a pesar de los intentos realizados, estas propuestas no alcanzan para solven-
tar suficientemente la necesidad de recurrir al derecho penal para castigar los
actos de crueldad contra los animales. Junto a ello, las propuestas brindadas
carecen —en su mayoria— del sustrato material que hemos identificado en la
persona humana y lo determinante que el bien juridico debe ser para que ésta
se desarrolle en sociedad. De esta forma, las alternativas que existen pueden cla-
sificarse de la siguiente manera: primeramente, tenemos nociones a las cuales
podriamos denominar “criterios parcialmente antropocéntricos”, pues funda-
mentan el bien juridico bajo una referencia personal de caracter relativo. Por
otro lado, tenemos propuestas que sustentan un “criterio de proteccién supra-
individual”, donde el bien juridico se fundamenta desde el interés social por
tutelar la integridad de los animales. Finalmente, se presentan “nociones de re-
ferencia estrictamente animalistas”, donde el bien juridico se identifica con el
interés del propio animal a desplegar su existencia en situaciones de bienestar.
En lo que sigue, mostraremos los alcances de estas propuestas y los problemas
que enfrentan en su intento por fundamentar la presencia de un bien juridico
penal en el delito de maltrato animal.

4.1.1 Criterios parcialmente antropocéntricos: las dificultades de sustentar el bien
juridico en el patrimonio, la moral y los sentimientos hacia los animales

El primer intento para justificar el bien juridico en el maltrato animal se es-
tructura desde una vision parcialmente antropocéntrica. Esto, porque se sefala
que, tras este delito, lo que el derecho penal quiere tutelar es el patrimonio de
los individuos, la moral, las buenas costumbres y los sentimientos de amor que
las personas tienen hacia los animales. Vemos que estas alternativas presentan
cierto fundamento personal, pues en su fundamentacién se hace referencia a
la relacion que existe entre la persona y el animal como objeto de proteccion.
De esta forma, parte de la doctrina concibe al delito de maltrato animal como
un ilicito que afecta al ser humano (Despouy Santoro y Rinaldoni, 2017, p.
59). En este sentido, corresponde analizar si estas propuestas para solventar el
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bien juridico del delito en cuestion alcanzan para legitimar su presencia en el
Codigo Penal.

En el caso del patrimonio, se entiende que los animales constituyen bienes
muebles y, como tales, son susceptibles de valoracién econdémica, por lo que
resultan de utilidad para el ser humano. Bajo esta optica, es sencillo sustentar
la validez de la sancion penal frente a las conductas que afectan al animal. No
obstante, el problema de fundamentar el bien juridico en este criterio esta
en que resulta incompatible con las ideologias animalistas. Como se vio an-
teriormente, en el debate éticojuridico en torno a los animales estas posturas
pretenden que el animal deje de ser considerado un objeto y adquiera calidad
de sujeto de derechos. Incluso se ha llegado a senalar que, con este criterio, se
mantiene la critica que ya fuera formulada por el especismo, en el sentido de
que, al no tomar en cuenta los intereses de los animales y reducirlos al estatus
de cosas por el s6lo hecho de no pertenecer a la especie humana, implica un
acto de discriminacion contra ellos (Brague Cendan, 2017, p. 20). Asimismo,
otro problema que este criterio tiene estd a nivel de la antijuridicidad: como
se sabe, lo propio del patrimonio como bien juridico es que éste resulta ser
plenamente disponible por su titular. Bajo esta perspectiva, si el animal es un
bien patrimonial, ;por qué seria un delito disponer de ¢I? La respuesta a esta
cuestion serd efectuada mds adelante al momento de analizar la tipificacion
del maltrato animal en el Peru, pues precisamente la legislacion penal peruana
reconoce que el delito de maltrato animal es un ilicito contra el patrimonio.

Respecto a la moral y las buenas costumbres, se sefiala que estos son los in-
tereses que se protegen en el delito de maltrato animal, toda vez que, cuando se
trata cruelmente a estas especies, la convivencia social y el sentimiento general
de moralidad que en ella suele existir se ven afectados. En relacion con esto, la
punicion del maltrato animal también coadyuva a la proteccion de la moral,
pues se seiala que la comision de estos comportamientos predispone a que las
personas consientan el maltrato hacia otros humanos y relativicen sus efectos
nocivos, llegando incluso a normalizarlos (Brague Cendan, 2017, pp. 51-52). El
primer problema que afronta esta consideracion estd en que la criminalizacion
de la conducta se daria inicamente por ser un acto inmoral y no por tener un
trasfondo de desvalorizacion propiamente juridica. Este aspecto impacta en el
juicio de legitimidad, pues, como apunta Roxin (2013, p. 11), en el andlisis del
derecho penal la sola conducta inmoral o reprochable no representa como tal
una lesion de un bien juridico.

El segundo problema sobre la moral como bien juridico protegido se refiere
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al analisis de la ejecucion del delito. Esto se debe a que si lo que se protege es
la moral y las buenas costumbres, la consumacion del tipo sélo podria darse
cuando el acto de maltrato se produce en publico (Hava Garcia, 2011, p. 285).

En ultimo término, se sefialan como bien juridico protegido los sentimien-
tos de amor y compasion por los animales. Desde esta perspectiva, se castiga el
maltrato animal con normas penales, ya que en la actualidad la sociedad no to-
lera que se haga sufrir a los animales (Brague Cenddn, 2017, p. 53). En palabras
de Serrano Tarraga (2005): “Se castiga el maltrato de los animales en cuanto
que ofende los sentimientos de piedad y compasion que el hombre tiene sobre
los animales y que se ofenden cuando estos sufren crueldad y sufrimientos
innecesarios” (p. 243). Al respecto, si bien esta propuesta pareciera vincular la
tutela penal con un interés relevante para la persona humana, creemos que el
hecho de tutelar los sentimientos presenta algunas dificultades respecto al ejer-
cicio de imputacion y al cumplimiento de los fines politico-criminales de la san-
cion. Esto se explica por lo siguiente: si los intereses que se afectan a razén de la
crueldad animal son los sentimientos de las personas, entonces la imputaciéon
del delito necesitaria como requisito sine qua non que el maltrato haya sido per-
cibido o constatado por alguien, puesto que si esto no se da, ningtin sentimien-
to podria verse afectado. Asimismo, otro de los problemas que identificamos
en esta argumentacion es que politico-criminalmente no se podria sustentar
la proteccion de los animales bajo el criterio de la tutela de los sentimientos
de amor y compasion, dado que ciertamente no todos los animales despiertan
estos sentimientos en todas las personas. Con esto, la tutela penal se tornaria
selectiva, pues solo se protegeria a los animales que comunmente suelen desper-
tar este tipo de sentimientos en las personas y se dejaria de lado a aquellos que
no lo hacen (Mesias Rodriguez, 2018, p. 76). Junto a ello, también est4 el factor
correspondiente a que no todas las personas evidencian sentimientos hacia los
animales; en estos casos, nos preguntamos como podria aplicarse este delito si
tenemos a una persona que sefiala no haberse sentido afectada por el maltrato
animal a pesar de que éste se presentd objetivamente; ;jestariamos frente a un
supuesto de atipicidad?

Como se observa, fundamentar el bien juridico del maltrato animal apelan-
do a los sentimientos genera grandes dificultades que complican mas la legiti-
midad de este delito. No obstante, aqui vemos un campo de anilisis interesante
para continuar la discusion en torno a si el derecho penal puede tutelar los
meros sentimientos, pues ciertamente en los codigos penales existen delitos
donde el bien juridico podria relacionarse con algun tipo de sentimiento. Por
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ejemplo, piénsese en el honor, el sentimiento de seguridad publica por parte de
las personas o también en aquellos tipos penales donde la presencia de un sen-
timiento genera supuestos de exculpacion, como es el caso del homicidio por
piedad. Si bien estos aspectos no corresponden ser analizados en este trabajo,
a nuestro criterio no llegan a ser equivalentes a los sentimientos de amor hacia
los animales, dado que, a diferencia de estos, los casos mencionados respecto al
honor, la seguridad publica, etc. si pueden sustentar un interés determinante
para el desarrollo de las personas en sociedad. De hecho, sobre este criterio,
Hérnle (2016, p. 377) ha sefialado que, para considerar un sentimiento como
interés legitimo de tutela, es necesario que éste se identifique con un interés
humano especialmente importante entre el espectro de intereses existentes. En
sentido similar, Roxin (2016, p. 440) ha afirmado que el derecho penal no pue-
de extenderse a la tutela de los sentimientos, pues estos no constituyen bienes
juridicos, salvo cuando se trata de sentimientos de inseguridad, situaciones que
en el maltrato animal parecen no existir.

4.1.2 Propuestas de caracter supraindividual: el interés social como bien
penalmente protegido

Otras propuestas para fundamentar el bien juridico en el delito de maltrato
animal se encuentran relacionadas con un sentir general que la sociedad expre-
sa en torno a que los malos tratos hacia los animales no debieran consentirse.
Recordando que los cambios normativos que tutelan el bienestar animal se
han dado por el creciente interés social de que los animales sean considerados
como sujetos de derecho y que su maltrato no quede impune, algunas opinio-
nes fundamentan que el bien juridico que este delito protege seria el interés de
la propia sociedad respecto a no tolerar el maltrato de los animales, mas no una
proteccion de ellos en si mismos (Brague Cendén, 2017, p. 52).

Esta propuesta implica aceptar que la convivencia social se configura por
diversos estdndares que la opinién dominante establece. Por lo tanto, es el
interés social mayoritario el que configura qué conductas se toleran y cudles se
prohiben. Asi pues, al igual que el ideario social, de forma mayoritaria conside-
ra que los animales son seres valiosos para las personas, entonces son dignos de
merecer proteccion penal (Hava Garcia, 2011, p. 25).

En relacion con esta fundamentacion de naturaleza supraindividual, tam-
bién se ha sefialado que el interés social por proteger a los animales radica en
un criterio preventivo, puesto que los actos de maltrato animal crimindgena-
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mente pueden dar indicios de que la persona que es cruel con los animales
también podria serlo con los humanos, dando lugar a la comision de delitos.
Asi, por ejemplo, Moreno Jiménez (2014) senala que

el maltratador de animales puede convertirse en el futuro en un maltratador de
personas, lo que conllevaria un riesgo para la convivencia humana y pacifica. Por
ello, se entiende que el bien juridico protegido seria la sociedad, siendo ésta la
verdadera titular del bien juridico colectivo. (p. 464)

Los problemas que observamos en esta fundacion radican en que supeditar
la tutela penal a la mera demanda social podria derivarse en arbitrariedades por
parte del poder estatal, mas atin cuando este sentimiento social ciertamente no
es un sentir generalizado. Por su lado, otro aspecto que consideramos relevante
es el que identifica Gimbernat Ordeig (2016, p. 17) al sefialar que resulta com-
plicado fundamentar la legitimidad del maltrato animal apelando a un senti-
miento general socialmente dominante, pues, bajo esta logica, nada impediria
que se penalicen otros comportamientos que de forma general son o no de
agrado de la sociedad; por ejemplo, una sociedad donde los comportamientos
homosexuales generan un sentimiento de rechazo o repudio justificaria que
estos sean criminalizados, situacion que se muestra ilegitima en si misma.

En cuanto al criterio preventivo, si bien es cierto que desde un an4lisis crimi-
nologico este comportamiento podria aportar factores interesantes para identi-
ficar las causas del comportamiento desviado y prevenirlo o tratarlo, nos hace
pensar en que la punicion de la conducta bajo este criterio expresaria criterios
propios de un derecho penal de autor, donde el castigo se explicaria por el
modo en que el sujeto despliega su personalidad, lo cual claramente colisiona
con las garantias de culpabilidad por el hecho y lesividad.

Finalmente, un aspecto que resulta interesante resaltar es el que Jakobs (1997,
p. 54) plantea al referir que el delito de maltrato animal podria analizarse como
una norma que tiende a proteger la paz social. En su critica, que esboza la idea de
que el derecho penal debe proteger bienes juridicos, sefala que existen normas
que no pasan por tutelar algiin bien juridico, sino mas bien por resguardar la paz
social. En estas normas ubica el delito de maltrato animal, pues no contendria
ningun bien juridico, sino mas bien una prohibicion normativa que tiende a la
armonia social. No obstante, ¢l mismo reconoce que esta forma de legislar implica
entender que estos tipos penales terminan presentandose como delitos de peligro
extremadamente abstracto, donde la prohibicion de la conducta resulta ser simbo-
lica en referencia a un bien concreto a tutelar, como seria la integridad del animal.

938



Revista Juridica Austral | vol. 5, N°2 (diciembre de 2024): 913-955

4.1.3 Nociones de referencia animalista: el animal como sujeto de derechos y el
bienestar animal
Finalmente, existen intentos de ubicar el bien juridico de este delito remitién-
dose de manera directa a los propios animales como titulares del bien que se
lesiona. Bajo este criterio, “el bien juridico protegido en las conductas de mal-
trato a los animales seria la integridad fisica y psiquica de los animales como
seres vivos, ya que sienten, sufren, se alegran o entristecen, estin mansos o
agresivos” (Cervello Donderis, 2008, s.p.). Esta consideracion supone admitir
que el animal es el sujeto pasivo del delito y, por ende, titular del bien juridico
protegido. En este sentido, Despouy Santoro y Rinaldoni (2017) sefialan: “Al
ser la vida e integridad fisica y psiquica del animal el principal bien juridico
protegido, los sujetos pasivos de los delitos contenidos en la ley que analizamos
son —a nuestro criterio— los propios animales domésticos” (p. 98).°

Mis alla de las dificultades que existen para fundamentar la capacidad onto-
logica del animal para ser sujeto de derechos, vemos que esta postura suscita los
siguientes problemas: en primer lugar, respecto al elemento de autoria delictiva,
si se entiende que el animal puede ser sujeto pasivo de un delito, consecuente-
mente también podria ser considerado sujeto activo. Esta es una consideraciéon
que se deriva del andlisis sobre la capacidad para ser sujeto de imputacién y la
logica del deber general que todo sujeto tiene de evitar que su comportamiento
cause dafios a terceros. Relacionado con esto, también se afronta la dificultad
de caricter procesal referente a que si el animal es considerado sujeto pasivo,
;como podria ejercer la accién para reclamar la afectacion al bien juridico?
Desde la doctrina se han ensayado algunas respuestas para estas objeciones.
Por ejemplo, respecto a la consideracion del animal como sujeto pasivo del de-
lito —mas no como sujeto activo—, se ha sefalado que no existiria problema en
considerarlo solamente como sujeto pasivo, pues esto supone reconocerle una
esfera juridica de cardcter preferente por la cual se reconocen derechos, mas no
obligaciones. En esta linea, Moreno Jiménez (2014) sefala que

los animales podrian ser equiparados con un nifio recién nacido, carente igual-
mente de raciocinio y de culpabilidad, que posee derechos subjetivos y que por
lo tanto puede ser sujeto pasivo de un delito, pero no tienen capacidad de co-
meter delitos. (p. 465)

5 Lo resaltado en cursivas corresponde al texto original.
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En cuanto al problema de la capacidad para accionar penalmente, se se-
fala que esto podria superarse facilmente recurriendo a la tutela juridica por
representacion, tal como pasa con los sujetos de derechos con incapacidad
relativa o absoluta.

Ciertamente, estas objeciones resultan coherentes para poder sostener que los
animales puedan recibir tutela juridica, sin embargo, como ya lo sefalamos, el pro-
blema que aqui afrontamos es el referente a si esta tutela juridica debiera provenir
desde el derecho penal. Como se ha visto, a pesar de que en este punto se admite el
tratamiento diferenciado de los animales y su representacion legal, esto no alcanza
para solventar la injerencia punitiva, sino que solo son aspectos tangenciales que no
resuelven el problema de fondo sobre la legitimidad de la actuacion penal.

Vinculado al criterio anterior, se formula el ultimo intento para fundamen-
tar el bien juridico en este delito. Nos referimos a la nocion de “bienestar ani-
mal”, la cual se entiende como aquel derecho de ciertos animales a no sufrir un
maltrato innecesario e injustificado. Bajo este criterio, en el delito de maltrato
animal es la propia especie la que se presenta como sujeto pasivo y como objeto
material del delito (Brague Cendan, 2017, p. 59). En efecto, como se ha senala-
do, pareciera ser que la doctrina y la legislacion actual tienden a inclinarse por
este criterio a la hora de fijar el bien juridico-penal que se protege en este delito
(Rios Corbacho, 2016, p. 33). Este es el caso del Codigo Penal peruano, donde
la modificacion legislativa que resolvié incorporar el articulo 206-A que castiga
el maltrato animal expresamente sefalaba que la necesidad de tutela penal obe-
dece al hecho de garantizar el bienestar de los animales.

Como veremos mas adelante, asumir el bienestar animal como un interés
valido para recibir tutela penal necesariamente supone reformular el contenido
material de la nocion de bien juridico, principalmente por que se tendria que
sostener de manera suficiente que el bienestar de los animales constituye un
elemento esencial para el desarrollo del ser humano en sociedad, situacion que,
como hemos ido adelantando, no es posible afirmar de manera categorica.

5. Criticas al delito de maltrato animal tipificado en el Cddigo Penal peruano
Vistos los intentos dogmaticos por fijar un bien juridico en este delito, analiza-
remos las opciones que han sido tomadas por la normativa peruana al momen-
to de tipificar el maltrato animal.

Seguin se observa, en el articulo 206-A del Codigo Penal peruano se identi-
fica que el legislador opto por tutelar el bienestar animal y el patrimonio como
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bienes juridicos protegidos. Esta conclusion se sustenta en que, al enfocarnos
en la ratio legis de la Ley 30407 (que orden¢ incorporar el mencionado articu-
lo 206-A al Cédigo Penal), se tiene que esta norma presenta como finalidad
“garantizar el bienestar y la proteccién de todas las especies de animales ver-
tebrados”. Por su parte, atendiendo a la interpretacién sistematica del tipo,
vemos que este delito es tratado como una modalidad de dafios que lesiona al
patrimonio como bien juridico. Esta divergencia de criterios plantea importan-
tes cuestiones que atafien a la legitimidad de la injerencia estatal en torno al
bien juridico que el derecho penal peruano ha decidio proteger, situacién que
pasamos a desarrollar.

5.1 El problema del patrimonio como bien juridico penalmente protegido
Aunque ya hemos adelantado algunos problemas que ocasiona postular que el
patrimonio es el bien juridico protegido en el delito de maltrato animal, corres-
ponde abundar este aspecto y analizar si el articulo 206-A puede legitimarse por
proteger el patrimonio de las personas.

Conforme lo desarrolla Salinas Siccha (2018, pp. 964-965), en el Peru la
nocion de patrimonio —como bien juridico penal— hace referencia al conjun-
to de bienes susceptibles de valoracion econdmica que el orden juridico ha
resuelto reconocer (sentido genérico de patrimonio) y también al conjunto de
derechos reales y obligaciones de naturaleza econdémica con reconocimiento ju-
ridico (sentido material). Bajo estas premisas, consideramos que, desde la esfera
material del patrimonio, sostener que éste es el bien juridico que se protege en
el delito de maltrato animal genera muchas dificultades a nivel de la coherencia
interna que rige el sistema normativo, situacién que pasamos a explicar.

Siendo que el patrimonio se conforma por un conjunto de bienes sobre los
cuales las personas pueden ejercer diversos derechos, tales como la propiedad
o posesién —que permiten al titular ejercer el uso, disfrute, disposiciéon o rei-
vindicacién del bien—, nos preguntamos cémo seria posible castigar al dueiio
de un animal por ejercer su derecho de propiedad sobre éste. Por otro lado, si
algo caracteriza al patrimonio como bien juridico es que éste es un bien ple-
namente disponible sobre el cual el consentimiento generaria la atipicidad del
delito. Asimismo, conforme al sistema de causas de justificacion reguladas en
el articulo 20 del Codigo Penal peruano, estd exento de responsabilidad penal
todo aquel que obra en el ejercicio legitimo de un derecho, como bien podria
ser el disponer de un animal.
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Bajo estas consideraciones, tutelar el maltrato animal como un delito contra
el patrimonio pareciera enfrentar dificultades de legitimacion, pues seria un
tipo penal cuya formulacion no toma en cuenta la coherencia interna que rige
el sistema normativo. Al respecto, este es un aspecto importante, pues no pue-
de olvidarse que el derecho —como ciencia del obrar humano practico— tiene
como objeto a lo justo, razoén por la que no pueden establecerse orientaciones
de conducta que son contradictorias entre si (Pérez del Valle, 2022, p. 152).

En sentido contrario a lo senalado, se podria argumentar que con este delito
no se castiga la libre disposicion del patrimonio ni el ejercicio legitimo del dere-
cho de propiedad y disposicion del bien mueble que constituye el animal, sino
que lo que es objeto de sancion es el ejercer crueldad contra los animales a través
de todo acto que les produzca dolor, sufrimiento, lesiones o muerte innecesarias,
tal como lo ha contemplado la Ley 30407 (Ley de Proteccion y Bienestar Animal).
No obstante, debe recordarse que la taxatividad y ubicacion sistemédtica del delito
de maltrato animal tipificado en el Codigo Penal peruano es la que ha resuelto
entender que el bien juridico que se protege es el propio patrimonio.

5.2 El problema del bienestar animal como bien juridico tutelado

El otro supuesto de bien juridico que el articulo 206-A protegeria estaria con-
formado por el bienestar animal en estricto. Conforme la definicién normativa
contenida en la Ley 30407, se entiende por éste al

conjunto de elementos que se refieren a la calidad de vida de los animales, ba-
sado en la proteccion de las especies, respeto a sus habitas naturales y adapta-
cién a los entornos brindados por el ser humano que les permita desarrollarse y
mantener un comportamiento natural y un estado de plena salud fisica y mental
que implica aspectos de sensibilidad referidos principalmente al dolor y miedo.

Como ya hemos sefalado, el problema que identificamos en el bienestar
animal como un interés juridico es que pareciera ser un concepto que no alcan-
za a tener un contenido material en los términos expuestos de valor superlativo
y determinante para el ser humano.

Asimismo, vemos que tras la nocion de bienestar animal como bien juridi-
co-penal se encuentra que el fundamento del delito estaria en los rasgos sen-
sibles del animal, criterio que, como ya fue desarrollado, eleva al animal a un
estatus juridico preferente sobre la base de que es la afectacion de sus senti-
mientos lo que justifica tutelarlos penalmente. En este punto, creemos que la
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sola experiencia sensitiva que no es grata para el animal no es suficiente para
poder fundamentar una categoria tan compleja como es el bien juridico y legi-
timar la intervencién penal. Aqui nos parecen interesantes las cuestiones que
Sanchez Gascon et al. (2019, p. 19) plantean al preguntarse si la existencia de
los derechos depende del sufrimiento o si lo que le otorga tutela juridica al ani-
mal es el hecho de que éste padezca, pues bajo esta légica jel animal que sufra
mucho tendra mas derechos que el animal que sufre poco?, ;o solo las personas
que sufren tienen derechos! A estas cuestiones también se les podria anadir
cémo podria solventarse a nivel probatorio los casos de sufrimiento animal de
indole psicoldgico o cuestiones donde causalmente no se pueda comprobar
que el animal sufre.

Un ultimo punto a mencionar es el desarrollado por Manalich Raffo (2022,
p. 31), quien aporta una perspectiva interesante en torno a la nocion de bienes-
tar animal como nucleo de proteccion en este delito. Conforme deja entrever,
el modelo de criminalizacion bienestarista tiene como particularidad que sus
alcances no se reducen unicamente al hecho de no hacer sufrir innecesaria-
mente al animal, sino que esto también comprende no privarlo de condiciones
o experiencias que le resulten deseables. De esta forma, vemos que también se
podria maltratar a un animal por el sélo hecho de impedirle acceder a alguna
actividad que le resulte agradable y, con ello, proceder a la imputacién del de-
lito en cuestidn, situacion que nos resulta criticable por lo extenso y abstracto
de su contenido. Por otro lado, es interesante constatar que los sistemas de
punicion que han asumido el paradigma bienestarista lo han hecho de forma
bastante flexible, pues en muchos casos se observa que, junto con las medidas
tendientes a resguardar el bienestar animal, también se han planteado exencio-
nes que parecieran no adecuarse a este afin proteccionista de los animales. Para
ejemplificar esto, el autor trae a colacién algunas practicas generalizadas en el
sector agricola, las cuales implican dafar animales (Mafalich Raffo, 2022, p.
33). En el caso peruano, esta flexibilizacion del modelo bienestarista se apre-
cia en la propia Ley 30407, pues la primera disposicion final complementaria
sefiala que se exceptua de sus alcances a las corridas de toros, peleas de toros,
peleas de gallos y demas espectaculos que sean declarados de caracter cultural,
extremo cuya constitucionalidad fue ratificada por el Tribunal Constitucional
a través de sentencia recaida en el Expediente 00022-2018-P1/TC del 2020.

Con lo dicho, vemos que la nociéon de bienestar animal como bien juridico
protegido en el delito de maltrato animal es un aspecto de dificil legitimacion. No
obstante, el aspecto que a nuestro entender sigue siendo el mas problematico es
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el referido a que el criterio del bienestar animal no alcanza a presentar un interés
de valor superlativo para la subsistencia humana que amerite tutela penal.

En este aspecto, Roxin (2013, p. 20) ha sefalado que no existe dificultad en
considerar el sufrimiento animal como bien juridico protegido en la medida
en que se reconozca a los animales como seres superiores cuya experiencia del
dolor es equivalente a la humana. No obstante, como hemos seialado reite-
radamente, nos parece que considerar los sentimientos del animal como bien
juridico no constituye un factor concluyente para el desarrollo de la personay,
a pesar de que esta aproximacion indudablemente pueda ennoblecer o hacer
mejor al ser humano, no alcanza para fundamentar la legitimidad del castigo.

5.3 Cuestiones accesorias en el ambito de la politica criminal

Hasta ahora, el desarrollo que hemos efectuado se ha hecho desde la 6ptica de
la dogmatica juridica, sin embargo, creemos que el analisis de la legitimidad de
los delitos también debe tomar en cuenta consideraciones politico-criminales,
como son la coherencia con la que el sistema responde a las conductas que
lesionan los bienes juridicos. En este sentido, la reaccion juridica que se opone
al hecho delictivo debe expresar criterios de razonabilidad, los cuales permiten
afirmar la validez de la medida represiva; esto, porque la imposicion del castigo
atafie a un criterio material de justicia.

Al enfocarse en la pena que el legislador peruano ha establecido para san-
cionar el maltrato animal, se observa que el margen punitivo alcanza un rango
maximo de tres afos de pena privativa de libertad (en su tipo penal basico), el
cual puede agravarse hasta los cinco afios cuando el animal muere a consecuen-
cia de los actos de crueldad. Aunque es verdad que el legislador cuenta con
la potestad de fijar los extremos de la pena segin crea conveniente, pareciera
ser que el ejercicio de la politica criminal que culminé en la tipificacion del
maltrato animal se hizo sin reparar en la necesidad de que la pena se establezca
conforme a la gravedad de la conducta que se prohibe.

Asi, al confrontar el delito de maltrato animal con otros tipos penales, lla-
ma la atencion que la pena prevista se presente de forma mas intensa que en
otros casos donde el interés juridico que se quiere proteger si reviste un bien
de valor superlativo para el desarrollo de la persona en sociedad, caracteristica
que, como hemos desarrollado, no se presenta en el delito de maltrato hacia los
animales. Asi las cosas, observamos los siguientes casos:

En la regulacion tipica del delito de autoaborto previsto en el articulo 114
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del Codigo Penal peruano, se castiga a la mujer que le pone fin a la vida hu-
mana dependiente con una pena no mayor de dos afos. En el caso del aborto
consentido, se castiga a aquel que mata al concebido con la anuencia de la
mujer embarazada y se le impone una pena privativa de la libertad de hasta
cuatro afos. Viendo esto, nos parece paraddjico que, a nivel de la sancion, se
considere que es mds grave atentar contra la integridad de un animal que ha-
cerlo contra un ser humano en formacion, lo cual nos hace cuestionar como se
puede sostener que maltratar o matar a un animal debe ser castigado con mayor
pena que matar al concebido.

Algo similar sucede al analizar el delito de instigacién o ayuda al suicidio
contemplado en el articulo 113, donde la sancion comprende una pena maxi-
ma de cuatro afos en su tipo penal basico. Aqui nuevamente surge la pregunta
a referida a como se puede justificar que la injerencia que busca la lesién de
la vida humana se castigue con menos pena que la lesion al bienestar animal.

Igualmente, en los delitos que protegen el honor (el cual se constituye como
un bien juridico de naturaleza fundamental), la pena impuesta llega a ser de
servicios comunitarios y de multa (en los casos de injuria y calumnia) y como
maximo se impone dos afios de pena privativa de la libertad cuando se trata de
un supuesto de difamacion. Aqui también resulta llamativo que el legislador
considere castigar con mayor gravedad la afectacion de los animales y no la del
honor como derecho fundamental que claramente condiciona de manera de-
terminante el desarrollo de la persona en sociedad.

Por otro lado, un aspecto que también es importante tener presente es el
referente a la operatividad del delito en cuestion. Para analizar esto, nos parece
interesante remitirnos a los datos que la practica judicial en torno a este delito
registra. Anteriormente, habiamos sefalado que, tras la tipificacion del maltra-
to animal, las denuncias de este delito habian visto un incremento por parte
de las personas que buscaban tutela juridica y que evidencian una inclinacién
pro animalista. Recuérdese que, hasta el afio 2023, el namero de denuncias por
maltrato animal ascendia a 1686 casos; no obstante, conforme a la informacion
extraida del Ministerio Publico, el 58% de ellas fueron archivadas de forma
preliminar (Guardamino Soto, 2024). De igual modo, llama la atencién que,
desde la fecha en que el delito se incorporo al Codigo Penal, las sentencias que
se han emitido en el Perti sean muy pocas. Nuevamente, segin la informacion
aportada por Guardamino Soto (2024), en lo que va de 2023 solo se han expe-
dido doce sentencias sobre esta materia.

En cuanto a esto, hemos logrado encontrar algunas sentencias que se han
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emitido por este delito donde sus fundamentos presentan elementos intere-
santes que evidencian la valoracion que los jueces realizan en torno a la re-
prochabilidad del delito y la consideracién del bienestar animal como interés
juridicamente protegido. Vemos que este es un aspecto para tomar en cuenta,
ya que desde la aproximacion critica que hemos efectuado, la imposicion del
castigo —como fin politico-criminal— no puede reducirse solo a la mera aplica-
cién mecanica de la ley, sino que el ejercicio jurisdiccional despliega los fines
del sistema punitivo, atendiendo a la necesidad de castigo como criterio preven-
tivo, reeducativo y resocializador.

Asi, en el Expediente 00550-2017-7-2801-JR-PE-02, emitido por el Segundo
Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Mo-
quegua, se resolvio la imputacion contra la persona que disparé una carabina
de balines e hirié a un gato de raza siamés que finalmente terminé muriendo.
Aqui, la judicatura resolvio imponer dos afios y seis meses de pena privativa de
la libertad con caracter de suspendida y fijo normas de conducta, multa y el
pago de la reparacion civil de 950 soles a favor de la parte agraviada. Es intere-
sante advertir que, a pesar de haberse configurado el agravante de muerte del
animal, no se haya aplicado la pena prevista. Este es un aspecto que pareciera
contradecir la supuesta necesidad social de dar respuesta a los tratos crueles
contra los animales o quiz4 evidencia que, desde el razonamiento judicial, estos
casos no ameritan ser sancionados con tanta severidad; de ahi que la pena haya
sido asi de reducida.

En la sentencia de terminacion anticipada recaida en el Expediente
01128-2023-1814-JR-PE-03, emitida por el Tercer Juzgado de Investigacion Pre-
paratoria de La Corte Superior de Justicia de Lima-La Victoria, el 30 de agosto
de 2023 se resolvio el caso de un sujeto que apunald en reiteradas oportu-
nidades a una perra de raza pug. En esta ocasién, se aprobo el acuerdo de
terminacion anticipada establecido entre el Ministerio Publico y al imputado
y se lo condend a un afo y seis meses de pena privativa de la libertad efectiva,
junto con una pena de inhabilitacién para la tenencia definitiva de animales
domésticos, ademds de una imposicion de ciento veinticinco dias multa y el
pago de una reparacion civil equivalente a 5000 soles. Aqui llama la atencion
el fundamento que el juez desarrolla para sustentar la pena:

la pena a imponerse seria de 01 afo y 6 meses de pena privativa de libertad, la
misma que tendria cardcter de efectiva por las circunstancias del caso, por el re-
sultado evidente de la conducta del investigado el cual ha generado una notoria
repulsion en la sociedad; el acuchillamiento cruel y sin defensa de un animal
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doméstico sumado a la alarma social que tal acto provoco, lo que establece una
base solida para ser condenado con pena de carcel.

Es interesante advertir que el juez justifica la privacion efectiva de la libertad
apelando al “elevado nivel de alarma social” que causé el hecho; no obstante,
esta es una premisa que el racionamiento judicial establece sin fundamentarla
suficientemente, es decir, ;jsobre qué base se puede alegar que este caso, y el
maltrato animal en si mismo, ocasionan un elevado nivel de alamar social que
amerite la privacion efectiva de la libertad?

Anteriormente habiamos visto que uno de los problemas de sostener el bien
juridico del maltrato animal en la apreciacion social presentaba como dificul-
tades que esta sensacion de afectacion social es relativa. Asi las cosas, pareciera
ser que la administracion de justicia no solo implica aplicar el tipo penal en
abstracto, sino también justificar validamente la razon por la que privar de la
libertad a una persona resulta necesario; criterio que, en definitiva, se identi-
fica con el derecho de toda persona a la debida motivacién de las resoluciones
judiciales, el que, conforme a lo desarrollado por el Tribunal Constitucional
del Peru, garantiza a los justiciables que —en el caso penal— la imposicion de
la sancién no deriva de la arbitrariedad o capricho de los jueces, sino de datos
objetivos que proporciona el ordenamiento juridico. Situacion que no resulta
menor, pues la propia exposicion de motivos del Cédigo Penal peruano sefala
que es urgente buscar otras alternativas a la pena privativa de la libertad, pues
ésta debe reservarse para los delitos que son incuestionablemente graves. Esta
urgencia obedece a que los elevados gastos que demanda la construccion y
sostenimiento de un centro penitenciario obligan a imaginar nuevas formas de
sanciones para los infractores que no amenacen significativamente la paz social
y seguridad colectivas, criterio que, conforme hemos desarrollado, no se presen-
ta con el delito de maltrato animal, donde la relevancia del bien juridico que
se quiere proteger y la afectacion social que su lesion genera no resulta ser abso-
luta y objetivamente trascedente. Si a esto se le suma el dato de que los niveles
de hacinamiento carcelario en el Pertl son alarmantes —pues, conforme a la
estadistica brindada por el Sistema de Informacion de Estadisticas Penitencia-
rias del Instituto Nacional Penitenciario del Peru en agosto de 2023 (fecha en
la que esta sentencia fue emitida) en la oficina regional de Lima (lugar donde se
entiende el sentenciado cumplira la condena), existia sobrepoblacion carcelaria
que alcanzaba hasta el 251%—, los cuestionamientos politico-criminales sobre
la necesidad del castigo penal en el maltrato animal se manifiestan.
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Otro caso interesante es el que observamos en la sentencia recaida en el
Expediente N° 0621-2020 emitida por el Quinto Juzgado Penal Unipersonal
Supraprovincial de Chiclayo y Ferreiafe el 6 de julio del 2021. Aqui se resolvio
la imputaciéon dirigida contra la acusada por haber lanzado una piedra que
impacté en el ojo de un perro que se encontraba ensuciando la zona. En este
caso, el juzgador tuvo el buen criterio de reservar el fallo condenatorio bajo
observancia de reglas de conducta, pero resulta llamativa la interpretacion que

hace del delito:

El bien juridico que se preserva conforme al espiritu de la norma es blindar la
vida, y la integridad del semoviente considerado como ser sensible. El sujeto ac-
tivo resulta ser cualquier persona, pues la descripcién normativa no hace alusién
a algun elemento especial para considerarse autor. El sujeto pasivo de la accion,
conforme a la naturaleza del bien juridico protegido, resulta ser el animal verte-
brado (doméstico, o silvestre en cautiverio).

Como se observa, desde la propia jurisprudencia no existe claridad al deter-
minar qué es lo que se quiere proteger con este delito, aspecto en el que hemos
enfatizado a lo largo de este trabajo y que nos lleva a pensar si la fundamenta-
ciéon que despliegan los juzgadores puede hacerse sin que exista claridad de los
presupuestos que legitiman la imposicion de la sancion.

Adicionalmente, un aspecto que también merece ser tomado en cuenta al
momento de someter a critica el delito de maltrato animal es el referido al
potencial disuasivo que se pretende asignarle a este delito. Como se recordari,
cuando el legislador peruano optd por criminalizar la conducta de maltrato
animal, lo hizo convencido de que s6lo con una respuesta propiamente puni-
tiva se podia prevenir adecuadamente que los animales sean objeto de tratos
crueles. De ahi que haya dispuesto que se derogue la falta contemplada en el
articulo 450-A (que ya sancionaba los malos tratos hacia los animales) y que
haya decidido elevarla a la categoria de delito incorporando el articulo 206-A
al Codigo Penal. Con este proceder, pareciera ser que el legislador asumio una
idea comunmente difundida en el ideario social referente a que, entre mayor
sea la amenaza del castigo, mayor sera el efecto de disuasion que genera el
derecho penal. Dicho de otro modo: solo la amenaza de pena privativa de la
libertad puede servir realmente para que las personas se abstengan de cometer
actos de maltrato hacia los animales.

Esta premisa ha sido ampliamente cuestionada en el 4mbito de la criminolo-
gia y de la politica criminal, pues es una cuestion que no siempre suele ser cierta
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y en si misma no alcanza para legitimar la presencia de un delito en el Codigo
Penal. Al respecto, Robinson y Darley (2004, p. 1) han sefialado que, si bien es
cierto algunas medidas de derecho penal pueden influir en la conducta de las
personas, las condiciones bajo las cuales el potencial disuasivo de estas medidas
si es efectivo no siempre suelen presentarse, por lo que la pretendida eficacia
disuasiva del derecho penal no es tanta como a veces se le quiere atribuir. En
sentido similar, Kennedy (2016) considera que la idea referente a que las penas
sirven para transmitir el mensaje de que “el delincuente no puede salirse con la
suya” no resulta ser determinante para la disuasion, pues la realidad demuestra
que en muchos casos “si puede salirse con la suya” (p. 92). Esto obedece a que
el factor disuasivo de la pena solo podria lograrse cuando su operativizacién
resulte efectiva; no obstante, en el curso que se sigue hasta llegar a la condena,
pueden aparecer diversos factores que en muchos casos terminan excluyendo
el castigo y, con ello, terminan difuminando el potencial disuasivo del derecho
penal.

Esto pareciera estar presente al tratar los casos de maltrato animal, pues,
como se ha visto, la realidad peruana evidencia que, tras el camulo de de-
nuncias que se formulan, son pocos los casos que se procesan, como también
las condenas que se imponen. Con esto, el criterio preventivo-disuasor que
justificaria la presencia de este delito en el Cédigo Penal también experimenta
dificultades en su legitimacion.

Con lo sefnalado, consideramos que los problemas de legitimidad que la
tipificacion del maltrato animal presenta no solo es una cuestién que se ubique
en el analisis de los fundamentos del tipo penal, sino que también aparecen al
someter a critica la racionalidad de este delito desde la forma en cémo se ope-
rativizan sus fines politico-criminales.

6. A manera de conclusion: ;es el derecho penal el medio legitimo para castigary
prevenir el maltrato animal?
La tipificacion del delito de maltrato animal responde a un proceso ideologico
que en la actualidad tiende a ampliar el ntcleo de tutela juridica a aquellos seres
distintos a la persona humana. Esto ocasiona nuevos desafios en torno a si el
bienestar de los animales es una cuestion que deba tratarse afectando derechos
fundamentales. De esta forma, la cuestion de fondo estd en determinar si el
derecho penal es el medio adecuado para castigar y prevenir el maltrato animal.
En primer lugar, es necesario reafirmar que en el delito de maltrato animal
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no encontramos un bien juridico que logre tener las caracteristicas necesarias
para justificar la injerencia penal. Situacion que se da por la ausencia de un
contenido material respecto al bienestar animal que haga de su tutela un inte-
rés determinante y trascedente para la subsistencia humana. Esta misma idea
es expresada por Baucells I Lladds (2004, pp. 1468-1469), quien, analizando
la regulacion espanola, sefiala que el hecho de no someter a los animales do-
mésticos a maltratos crueles no satisface ninguna necesidad existencial de la
persona (ni siquiera cuando se trata de justificarlo apelando a los sentimientos
humanos que se ven afectados por estos hechos), por lo que en el fondo se
trata de una cuestion de contenido moral que no es suficiente para legitimar la
intervencion penal.

Por su parte, cuando se analiza el maltrato animal desde los extremos de la
pena, vemos que la razonabilidad del castigo es un aspecto altamente proble-
mdtico en este delito, pues al final se termina cayendo en una pena claramente
irracional o se termina imponiendo una sancion simbolica que pone en duda
los fines politico-criminales de esta medida.

Otro aspecto a tomar en cuenta es que el cardcter subsidiario del derecho
penal y su particular forma de reaccionar hacen que sea necesario ponderar
la conveniencia de castigar el maltrato animal privando de la libertad a las
personas. Junto con ello, resulta conveniente aceptar que, al menos en estos
casos, la solucion penal no llega a ser determinante. Si lo que se pretende es
que las personas entiendan que los demas seres sintientes también son pasibles
de respeto y de un trato adecuado, la soluciéon no pasa por criminalizar las
conductas contrarias a estos ideales, sino por generar conviccién sobre la nece-
sidad de que los actos humanos se expresen en armonia con el entorno, toda
vez que esto también atafie al desarrollo del ser humano. Asi pues, la tutela del
bienestar animal debiera darse desde mecanismos de control social distintos
al derecho penal (educacion, programas de sensibilizacion, sanciones adminis-
trativas, etc.), pues son estos mecanismos los que a priori pueden ejercer un rol
preventivo y de tutela de los animales que de forma equivocada se le quiere
asignar al derecho penal. Por lo tanto, es preciso recordar que la tipificacion
del maltrato animal no puede darse sin antes ponderar si la criminalizaciéon de
esta conducta se sostiene en criterios acordes a los principios constitucionales
que delimitan la actuacion del derecho penal en nuestra sociedad (Manalich
Raffo, 2022, p. 27), criterios que, conforme hemos desarrollado, no encontra-
mos presentes en este delito.

Desde la regulacion del Codigo Penal peruano se puede afirmar que el bien
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juridico que se protege en el delito de maltrato animal oscila entre el patrimonio
y el bienestar de los propios animales. Este ultimo aspecto, estructurado sobre
las sensaciones de dolor o sufrimiento que un animal puede experimentar. El
problema que aqui se tiene es que ni el bienestar de los animales ni su capacidad
de sufrimiento se constituyen como presupuestos materialmente validos para
justificar la intervencion del derecho penal; esto, porque la prohibicion de con-
ductas y la consecuente sancion sélo se muestran razonables cuando se dirigen
contra un comportamiento que compromete gravemente la convivencia social.

Con ello, debemos finalizar nuestros comentarios resaltando una vez mas
la importancia de que los tipos penales se legitimen desde criterios materiales.
Asi pues, resulta importante entender que la imposicion del castigo penal debe
ser un acto que se reserve solo para aquellas conductas que afecten intereses
de valor superlativo para el ser humano y no para aquellos bienes juridicos
aparentes, como pareciera presentarse en el delito de maltrato animal, ya que
esto lidia con la razonabilidad del castigo, el cual debe obedecer a un criterio
de merecimiento como reaccion justa.
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