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Resumen

Las diversas manifestaciones culturales que existen en cada grupo humano son
producto de distintos factores, entre los que estan, el lugar en el que se desarrollan, el
clima, la forma de percibir el mundo por parte de sus habitantes, sus habitos, dialectos,
ideas, comportamientos, creencias y la interrelacion con otras culturas. En todas las
sociedades y en todas las épocas, ciertas expresiones culturales se transforman, otras
desaparecen, algunas permanecen y otras se crean, de acuerdo al cambio gue se suscita
en el modo de pensar de sus integrantes, a los intereses que se protegen detras de
aquellas, a la variacion que se da respecto a las costumbres, entre otras.

A pesar de que cada sociedad mantiene por generaciones muchas de sus
costumbres o tradiciones, que son aceptadas como adecuadas por el conglomerado
social, se considera que existen parametros objetivos con base en los cuales se puede
determinar cudndo ciertas manifestaciones no pueden ser admisibles por lesionar
intereses superiores que van mas alla de una vision particular del mundo.

Al ser uno de los fines del derecho la procura de la justicia, que en el concepto
de Ulpiano es “la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo”, se estima
que, de la misma forma en la que este ha ido reconociendo paulatinamente a ciertos
grupos humanos histéricamente marginados, los derechos que les corresponden al
haberlos incluido dentro de la condicion juridica de persona, es decir, de sujeto de
derechos, se debe reconsiderar el fundamento para la clasificacion unicamente del ser
humano como tal e incorporar dentro de este concepto juridico, a todos aquellos seres
dotados de sensibilidad y poseedores de sus propios intereses, que son, por lo mismo,
merecedores de proteccion legal.

Aun cuando la Constitucion del Ecuador establece que los derechos son de
igual jerarquia, Se repara en que esto no es asi. De esta manera, un derecho de rango
jerarquico menor, como el derecho a la cultura en relacién al derecho a la integridad
de las personas no humanas, no podria transgredir a este segundo, tomando en cuenta,
ademas, que existe la prohibicidn constitucional de invocar la cultura cuando se atente
contra otros derechos establecidos es ese cuerpo normativo, entre los cuales se
encuentran los derechos de la naturaleza, de los cuales forman parte los derechos de

los animales.
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Introduccion

En este trabajo de investigacion se realizara una aproximacion al concepto de
lo que es la cultura y patrimonio cultural; y, se efectuara un estudio de las diferentes
teorias de los derechos de los animales y del bienestarismo animal, que fueron creadas
en la época contemporanea. Esto servira como elemento de andlisis para determinar
cudl ha sido, a través del tiempo, el estatus juridico de los animales y coémo éste debe
ser concebido ahora, luego de tomar en cuenta algunas consideraciones de naturaleza
juridica, de caracter ético, ademas del avance en el conocimiento cientifico y el cambio
de pensamiento social.

También se haré referencia a la normativa nacional e internacional que rige en
el Ecuador y, particularmente, a las normas administrativas del cantdon Quito que
regulan el patrimonio cultural inmaterial, relacionandolas con los derechos de la
naturaleza establecidos en la Constitucion. Esto para determinar si dichas normas se
adecuan a los preceptos constitucionales y si observan o no los derechos de los
animales.

Se analizaré si los derechos de la naturaleza brindan una adecuada proteccion
a todos los elementos que la conforman; se hara mencion al concepto de derechos
fundamentales y se emitird un criterio acerca de si dentro de éstos deben estar
comprendidos los derechos de los animales; y, por Gltimo, se realizara un ejercicio de
ponderacion de derechos entre el derecho del ser humano a la preservacion de sus
manifestaciones culturales inmateriales y el derecho de los animales al resguardo de
su integridad, para lo cual se utilizara una entrevista realizada a un experto en temas

culturales, con el fin de tener méas elementos a considerar para el efecto.



Capitulo primero

El patrimonio cultural inmaterial y los animales como sujetos de

derechos

En este primer capitulo se desarrollan los conceptos de cultura, patrimonio
cultural y patrimonio cultural inmaterial;, ademés se describen las diversas teorias que
tuvieron origen a finales del siglo XVI11'y que contintan desarrollandose hasta nuestro
siglo, respecto a la condicién juridica que deberian tener los animales. Se explican las
diferencias que existen entre la teoria del bienestarismo animal y la teoria de los
derechos de los animales, asi como las consecuencias que se generarian en la
normativa relativa a la preservacion del patrimonio cultural, de aplicarse estas teorias.

El objetivo de este capitulo es que los lectores puedan tener los elementos
conceptuales y tedricos necesarios para analizar si se debe preservar todo tipo de
manifestacion del patrimonio cultural inmaterial, dnicamente por haber sido una
practica comin de nuestros ancestros, o si se deben tener en cuenta otras
consideraciones para el efecto. Ademas, conocer cuéles son los cambios necesarios en
la normativa administrativa ecuatoriana respecto de la preservacion del patrimonio

cultural inmaterial y los motivos por los cuales estos cambios se deben llevar a cabo.
1.1. Aproximacion al concepto de cultura

El concepto de cultura nos permite entender que ésta no comprende Unicamente
ciertas practicas especificas realizadas por una parte de un conglomerado social, sino
que ésta engloba la forma de vida de una sociedad, la forma de entender, de actuar y
de percibir lo que pasa a su alrededor. Con esta nocion podemos comprender porque
en un momento determinando del curso de la historia, ciertas practicas culturales
desaparecen, perduran o se transforman, dependiendo de la cosmovisién de la sociedad
de la cual se trate en una época y en un espacio determinado.

La cultura, para Raymond Williams es “la suma de todas las descripciones
disponibles a través de las cuales las sociedades confieren sentido a, y reflexionan

sobre, sus experiencias comunes”.> Con este concepto se hace referencia a la cultura

1 Stuart Hall, “Estudios Culturales: dos paradigmas”, Revista Colombiana de Sociologia, No. 27 (2006):
236, <http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/recs/arti



como un proceso social general en el que se crean significados comunes, formas de
entender las cosas o situaciones de una sociedad en particular; o un proceso social en
el que se retiran, asi mismo, significados que caen en desuso. La diferencia con la
nocion anterior de cultura es que esta antes era considerada como lo “mejor” que se ha
producido en una sociedad, un concepto elitista que reducia la cultural a un ideal de
perfeccion, a una posicion de privilegio.

El concepto de cultura de este autor incluye toda forma de expresion de la
sociedad, por ejemplo, también las obras artisticas o literarias, pero como “parte del
proceso general que crea convenciones e instituciones a través de las que aquellos
significados valorados por la comunidad son compartidos y vueltos activos”.? Para
Williams el significado de la cultura esta relacionado con en el ambito de las ideas, de
los significados comunes en la sociedad que, al compartirse con otras sociedades en
forma de recepcion, oferta y comparacion, pueden generar tensiones y cambios.®

Para este escritor, a mas de las ideas o significados comunes, todas las practicas
sociales, formas de expresion de las personas, sus actividades y sus interrelaciones,
también forman parte de lo que es la cultura; es decir, la cultura es la forma de vida de
una sociedad.* Analizar la cultura, entonces, quiere decir intentar revelar la naturaleza
de la organizacién, que es el conjunto de las relaciones antedichas, a partir del
descubrimiento de patrones caracteristicos; esto se puede lograr mediante el estudio
de una organizacion general en un ejemplo particular. Se deben estudiar las relaciones
entre los patrones de conducta; y la relacion entre éstos y las précticas sociales para
comprender cdmo son vividas como un todo.®

Otro concepto similar lo tiene E.P. Thompson, pues critica el reduccionismo,
al sefialar que es un error de la l6gica historica por el que todo lo que es la cultura, los
acontecimientos politicos, historicos, son entendidos Unicamente desde la perspectiva
de los “protagonistas”, de la clase poderosa. Para él, la cultura se compone de todas

las practicas sociales y éstas son, a su vez, manifestaciones comunes de la actividad

cle/viewFile/7981/8625>.

2 Raymond Williams en Stuart Hall, “Estudios Culturales: dos paradigmas”, Revista Colombiana de
Sociologia, No. 27 (2006): 236,
<http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/viewFile/7981/8625>.

3 Ibid.

4 Hall, “Estudios Culturales: dos paradigmas”.

5> Raymond Williams en Stuart Hall, “Estudios culturales: dos paradigmas”, 237.



humana;® considera ademas, que esta estd compuesta por “los significados y los
valores que emergen entre grupos Y clases sociales diferenciados sobre la base de
condiciones de existencia, asi como las tradiciones y practicas vividas a través de las
cuales son expresados esos significados™”’.

Se puede concluir que la cultura no se circunscribe a determinadas creaciones
humanas que son consideradas como lo mejor que produce una colectividad, sino que
ésta engloba toda una cosmovision de la misma en un espacio y tiempo especifico, de
la cual se desprenden sus modos de actuar, su escala de valores, el modo de percibir el
mundo, sus tradiciones, héabitos, expresiones, comportamientos y dialectos. Ademas,
se colige que la cultura se va transformando conforme va cambiando la mentalidad del
conglomerado social con el transcurso del tiempo, por varios factores, entre los cuales
estan la interrelacion con otras culturas y nuevos aportes en el ambito de las ciencias.

Por otra parte, a mas del cambio de pensamiento social se debe tomar en cuenta
otro elemento ain méas importante, en consideracion al cual ciertas costumbres no
deben ser conservadas, y este es la existencia de ciertos derechos que no pertenecen
unicamente a los seres humanos y que deben ser conceptualizados como universales,
independientemente de las nociones culturales de cada uno de los Estados, razon por
la que no pueden ser transgredidos por una vision particular del mundo.

Para poder explicar las razones por las cuales no toda costumbre o préctica
puede perdurar en la sociedad, asi exista una aceptacion general al respecto, es
necesario hacer referencia a una corriente de pensamiento denominada relativismo
cultural, que postula que toda préctica cultural adecuada es aquella que es aceptada
generalmente por la poblacion, sin tomar en cuenta otros factores mas alla del
consenso general. Esta teoria, que estd en auge, merece ciertas criticas que se
precisaran mas adelante.

De acuerdo a lo dicho en el parrafo anterior, el relativismo cultural considera
que cada sociedad tiene su propio codigo moral, por lo que lo correcto o incorrecto
relacionado con las précticas culturales depende de cada grupo humano, por tal cosa,
estima que ni la objetividad, ni las verdades universales en ética existen. Sus tedricos

sostienen que nuestras normas culturales no tienen una categoria especial, sino que son

6 E.P. Thompson en Stuart Hall, “Estudios culturales: dos paradigmas”, Revista Colombiana de
Sociologia, No. 27 (2006): 240,
<http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/viewFile/7981/8625>.

" 1bid.
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un grupo entre muchos, que son igualmente validos, motivo por el cual se debe ser
tolerantes hacia otras culturas.®

Este planteamiento ha sido refutado tanto por defensores de los derechos
humanos, como por filésofos que plantean una ética universal en ciertos aspectos,
independiente de las particularidades culturales, postura a la cual me adhiero. Estos
pensadores han expuesto varios inconvenientes de concebir la cultura desde el
relativismo cultural tal y como esta ha sido propuesta por sus creadores, entre los que
estan:

a) El problema de considerar algo como incorrecto o correcto solo desde el
punto de la aceptacion social, ya que se esta tomando en cuenta como apropiado o
verdadero Unicamente lo que la gente cree que es correcto y no aquellos que ldgica o
cientificamente es correcto. Este razonamiento tiene el error de no fundamentar su
postura méas que en el consenso social de la sociedad de la que se trate y en el
desacuerdo con otras sociedades, lo que no prueba, en realidad, que la creencia de tal
o cual sociedad es la adecuada, por lo que este es un argumento insuficiente para
fundamentar una postura. Esto quiere decir, que no porque dos sociedades estén es
descuerdo respecto a algo, significa que no existe una verdad objetiva; podria darse
que una de aquellas sociedades esté en un error, que ambas estén erradas o que ambas
estén en lo correcto.®

El razonamiento de los relativistas culturales, en este sentido, caeria en un
argumento “ad populum”, por la cual, en lugar de otorgarse validez a un argumento
por si mismo, solamente se lo hace en funcién de un criterio general, esto en, en
funcién de la aceptacidon social que este pueda tener.

b) Si pensariamos como relativistas culturales, todas las practicas sociales,
inclusive la esclavitud, el antisemitismo, el racismo, el machismo, deberian ser
aceptados por todos y no podriamos decir que estas son moralmente incorrectas,
unicamente deberiamos respetar la autodeterminacion de cada una de las sociedades
al respecto. No criticar estas practicas no parece progresista, pues pareceria que estos
criterios son incorrectos en la sociedad que sea, por lo que, inclusive, muchas personas
consideran que nuestra propia sociedad no es perfecta y que existen cosas por mejorar;

asimismo, en este aspecto, el relativismo cultural nos impediria criticar nuestra propia

8 James Rachels, Introduccion a la filosofia moral (México: Fondo de Cultura Econémica, 2006), 40-
1.
% 1bid., 44.
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cultura, limitandonos a aceptar lo que la sociedad en general piensa que es lo
correcto.’©

Asi, las practicas sociales, como creaciones humanas, no estan exentas de
contener errores o injusticias, y la deontologia de las mismas no puede estar supeditada
Unicamente a juicios de valor propios de un grupo social particular.

c) Las sociedades generalmente requieren ideas para mejorar una sociedad, por
ejemplo, crear mecanismos para que esta sea mas inclusiva y menos discriminadora;
pero, en relacion a esto, los relativistas culturales dijeran que no podriamos considerar
este cambio como progresista, porque el progreso implica hacer mejor las cosas de lo
se hacia antes, y para ellos no podriamos decir que antes las cosas estaban mal porque
se encontraban de acuerdo al criterio de su época y no podriamos juzgarlos con el
criterio de otra época. Inclusive, no seria factible una reforma social, pues si la
sociedad se encontraria acorde a los ideales de ese momento, simplemente aquellos
seria los correctos.

De haberse aplicado este criterio, no se habria dado un gran avance en derechos
respecto a grupos histéricamente marginados, cuyos miembros han luchado
precisamente por cambiar esa realidad, que era defendida por la mayoria que habia
implantado determinadas formas de ver el mundo como adecuadas y socialmente
aceptadas.

d) A pesar de que las costumbres difieran de una sociedad a otra, generalmente
detras de ellas se protegen los mismos o similares valores; entonces, la diferencia no
esta en los valores sino en el sistema de creencias y esto se da porque para que se
genere una costumbre, confluyen varios factores, entre los cuales estan las
consideraciones éticas, las circunstancias de vida, creencias religiosas, creencias
facticas; por lo que, la diferencia en las costumbres pueden ser generadas por los otros
elementos que no necesariamente corresponden al aspecto axioldgico. 2 Esto nos da
como conclusion que no son tanto los valores que difieren en la sociedad sino los
mecanismos mediante los cuales estos se expresan, como las costumbres.

De esto se puede concluir que se puede mejorar en cada una de las culturas los

mecanismos de proteccion de los valores que existen en comun, de tal manera que la

10 1bid., 46.
1 Ibid., 47-8.
12 1bid., 48-9.
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proteccion de los mismos no irrogue dafios a los seres sobre los cuales recae tal o cual
préctica.

e) Podemos afirmar que existen valores y derechos mas o menos universales,
necesarios para la existencia de las sociedades, Rachels pone el ejemplo de las reglas
contra la mentira y contra el quitar la vida a una persona sin motivo alguno (esas serian
las reglas generales y las excepciones serian las variantes segun cada sociedad), que
son indispensables para convivir la convivencia humana porque sin ellas se generaria
un caos: no se podria confiar en lo que dijera nadie, de no ser asi, y cada uno tendria
que estarse cuidando de su semejante; por esto no hay que pensar que las diferencias
culturales son tan grandes, asi, no todas las reglas varian en todos los grupos
humanos.*3

Esto nos hace pensar que existen ciertas conductas adecuadas e inadecuadas
per sé, que pueden ser valoradas como tales mediante la razon, y que, detras de ellas,
se protegen derechos y valores de validez universal.

Inclusive en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, celebrada en julio en 1993, se planteo el problema del relativismo cultural y
de la universalidad de los derechos; y tomo preferencia la postura que promueve la
compatibilizacion de un paradigma universal de ética con el reconocimiento y respeto
a la pluralidad cultural, para lograr una convivencia arménica y pacifica, para lo cual
los derechos esencialisimos del individuo (aquellos de caracter universal, innatos a la
persona e independientes del derecho positivo de cada Estado) deben encontrarse sobre
la diversidad cultural y deben ser llevados a cabo de manera incondicional, con
independencia de sus peculiaridades culturales, pues el relativismo cultural no puede
servir de pretexto para su vulneracion.4

f) Para poder juzgar una practica como mala deben existir diversas razones,
entre ellas debemos preguntarnos acerca de las consecuencias que la misma genera
sobre aquellos seres afectados por esta, entonces seria de preguntarnos ¢esta practica
es buena o dafiina para ellos?, ;esta practica promueve o impide su bienestar?, y
ademas, preguntarnos si existirian otras practicas que, en lugar de aquellas, promuevan
su bienestar; esto en todas las culturas y en todas las épocas; ahora, si concluimos que

una practica afecta en una forma negativa a los seres sobre los cuales recae y que con

13 1bid., 52-3.
14 Jesls Gonzalez, La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: universalidad y
relativismo cultural (San José: Mars S.A., 1994), 211.
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otras practicas se mejoraria su calidad de vida, se puede pensar que no es una practica
cultural adecuada. Si aplicariamos lo que sostiene el relativismo cultural, este
razonamiento no podria ser empleado, simplemente tendriamos que regirnos por la
aceptacion social que tenga esta practica.'® Este ejercicio, aparte de fundamentarse en
larazény en la l6gica, se sustenta en la empatia.

James Rachels explica que una de las razones por las cuales cierta gente
reflexiva es renuente a criticar ciertas caracteristicas que les parecen inadecuadas de
la cultura de otros pueblos es porque existe una comprensible preocupacion por
interferir en aquella, ya que a través de la historia se han destruido culturas para la
imposicion de otras; por esto, la gente siente que debe ser tolerante respecto a las
diferencias culturales, pues la tolerancia es necesaria para la convivencia arménica
entre grupos humanos, pero, esto no quiere decir que debamos necesariamente
considerar a todas las practicas culturales como admirables o correctas moralmente. 16

Otra de las razones es que la gente piensa que cuando se estd en desacuerdo
con ciertas practicas culturales, se muestra un desprecio hacia toda la cultura, cuando
esto no es asi, pues todas las sociedades humanas estan compuestas de practicas buenas
y malas, y dar un criterio respecto a alguna de ellas no significa despreciarla en su
integralidad.!’ Precisamente, uno de los motivos por los cuales la cultura se encuentra
en permanente cambio es porque existen costumbres nocivas para los grupos
dominados dentro de la misma, lo que genera luchas internas que buscan modificar
esa forma hegemonica de ver el mundo; si nada fuera criticable, o todo estuviera bien
porque asi lo considera la mayoria del grupo humano, la cultura seria inmutable,
cuestion que no es asi.

Por altimo es importante sefialar cual es la parte positiva del relativismo
cultural y esta es la que nos alerta acerca de que no todos nuestros criterios estan
fundamentados en un criterio racional absoluto, pues algunas practicas culturales que
tenemos estan compuestas solamente por caracteristicas de nuestra sociedad, que
constituyen Unicamente convenciones sociales, que no son correctas o incorrectas sino
simplemente una muestra del pensamiento de una determinada cultura.® Estas

practicas sociales consisten en aquellas que no provocan dafios hacia seres sensitivos,

15 Rachels, Introduccion a la filosofia moral, 54-6.
16 1bid., 57-8.
7 1bid., 57-8.
18 Ibid., 58-9.
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sino gque son solamente expresiones particulares de cada pueblo, mediante la cuales
expresan su forma de ver el mundo, evocan su pasado y construyen su futuro.

Los puntos tratados constituyen elementos que permiten discernir que muchos
tipos de conductas, a pesar de las diferencias en cada sociedad, son aceptables,
mientras que otros no; y que nuestros criterios no son necesariamente percepciones de
la verdad sino el producto de un condicionamiento cultural; por ello, si en algin
momento nos encontramos con algln cuestionamiento hacia nuestra cultura,
podriamos detenernos a pensar si realmente nuestro codigo moral es adecuado y
descubrir la verdad cualquiera que sea esta.'® Los seres humanos debemos ser criticos
de nuestra propia conducta y de nuestro propio pensamiento y, sobre todo, analizar si
estos aportan a una convivencia armonica en sociedad, no solo entre seres humanos,
sino con el resto de la naturaleza, sobre todo con aquellos seres que tienen la capacidad

de sentir.
1.2. Aproximacién al concepto de patrimonio cultural

Llorena Pratz explica que el patrimonio cultural es una construccion social que
no es universal, pues es distinta en cada grupo social y se concibe un determinado
periodo histérico; asi mismo, no es algo que se encuentre en la naturaleza pues es
creado por el ser humano. El patrimonio cultural consiste en un artilugio instituido por
alguien o fundado en un proceso colectivo con un determinado fin; esto conlleva la
idea de que el patrimonio cultural es cambiante, no es estatico y varia conforme a los
nuevos criterios, ideas o intereses que se generen con el transcurso del tiempo.?

Pratz utiliza los conceptos “construccion social” o “invencion” para explicar
los procesos de creacién patrimonial. Con el primero, siguiendo a Berger y Luckman,
hace referencia a “universos simbdlicos legitimados”, €S decir, a procesos
inconscientes e impersonales de legitimacion; y con el segundo, siguiendo a
Hobsbawn y Ranger, refleja la idea de procesos personales y conscientes de
“manipulacion” con la creacion de lo que se llama patrimonio cultural. A criterio de
la autora, invencién y construccion son fases de un mismo proceso, y se
complementan; explica que, en toda construccion social de la realidad, existe una

intervencion directa o indirecta de un grupo social y cultural hegemoénico.?

19 1bid., 60-1.
20 |_lorena Pratz, Antropologia y patrimonio (Barcelona: Ariel, 1997), 19-20.
21 |bid., 20.
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La invencion de la realidad puede referirse a elementos o0 a composiciones
cuyos elementos pueden haber sido obtenidos sin modificacion alguna de una realidad,
pero que su emplazamiento a otro contexto hace que se cree una nueva realidad con
otro sentido. La invencion de la realidad hace referencia a procesos de
descontextualizacion y recontextualizacién de las composiciones de una realidad, que
es legitimada y ratificada en funcién de la veracidad y aceptacion de sus elementos.
Para que esta creacion de una nueva realidad pueda arraigarse y mantenerse en el
tiempo es indispensable que exista, por lo menos, un consenso o0 aceptacién minima,
y que tenga un cardcter simbdlico, es decir, que represente emblematicamente una
identidad.??

El proceso de construccion del patrimonio, dice la autora, consiste en la
legitimacion de referentes simbdlicos mediante fuentes de autoridad y a través de la
asociacion de estos a ideas, valores, a una identidad y a elementos culturales que los
representan. Pratz sefiala que los criterios de legitimacion del patrimonio cultural o
fuentes de autoridad pueden ser de tres tipos: a) la naturaleza, b) la historia, y, c) la
inspiracion creativa; esto porque piensa que estos tres parametros para legitimar la
realidad social estdn mas all& del orden social y de sus leyes. Asi se refiere a que la
naturaleza salvaje, no modificada por el ser humano, posee poderes no sujetos al orden
social; a que la historia es un tiempo fuera del tiempo, que escapa a nuestro control; y
a que la inspiracion creativa o ingenio representa una excepcionalidad cultural, algo
fuera de lo comun que rompe con el orden social. Para ella, los elementos
potencialmente patrimonializables pueden encontrarse dentro de estos tres
parametros.?®

Para que los elementos potencialmente patrimonializables puedan convertirse
en patrimonio, deben ser activados. En principio, estos elementos son activados por

versiones ideoldgicas de identidad.?* Pratz conceptualiza a la identidad como:

Una construccion social, un hecho dindmico, aunque con un razonable nivel
de fijacion o perduracion. Toda formulacién de la identidad es Gnicamente una version
de esa identidad, un contenido otorgado a una determinada etiqueta. Por tanto, pueden
coexistir y de hecho coexisten normalmente distintas versiones de una misma
identidad.?®

22 1bid., 20-1.
2 1bid., 23, 27.
24 1bid., 31.

% |bid., 31.
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La autora sefiala que toda version de una identidad es ideoldgica, pues tiene
determinadas ideas y valores preconcebidos, que generalmente responden a unos
determinados intereses, y que por ello existen diversas versiones acerca de una misma
realidad. Activar el patrimonio significa escoger determinados elementos
patrimonializables y exponerlos, hacerlos publicos mediante un discurso acreditado
por los criterios de legitimacion o fuentes de autoridad descritos.®

Pratz, al referirse al sujeto que activa el patrimonio, dice que es una falacia el
decir que es la sociedad, el sujeto colectivo, pues ésta Unicamente puede adherirse,
otorgar, denegar, consensuar una representacién una imagen o un discurso que han
sido creados por alguien particular, que responde, mas 0 menos conscientemente, a
determinados intereses, valores e ideas. En la realidad social, el sujeto que activa el
patrimonio es aquel que tiene el poder para hacerlo, puede ser poder politico (formal
o informal) o econdmico, siendo la mayoria de veces, el primero.?’

Los elementos patrimonializables también pueden ser activados por la sociedad
civil, pero, para poder hacerlo, necesitan el apoyo o aceptacion de aquellos que tienen
el poder; sin poder ninguno de estos bienes se podria convertir en patrimonio. La
eficacia de las distintas versiones de identidad, representadas por los elementos
patrimoniales activados, se puede apreciar por la cantidad y calidad de adhesiones que
los legitiman.?®

También hay versiones de una identidad que pueden existir en el imaginario
social colectivo y, sin embargo, no llegar a ser catalogadas como patrimonio cultural,
por no haber una fuerza social que pueda activarlas, porque el poder publico no tiene
interés en hacerlo o porque aquellas son contrapuestos a éste.?®

En resumen, el patrimonio cultural es una creacion social particular de cada
grupo humano, en un espacio y tiempo concreto, que representa una identidad. El
reconocimiento de una manifestacion como patrimonio cultural, obedece a ciertas
razones, que varian de acuerdo a la época (por lo que ésta no es inalterable), y al grupo
de poder dominante, quién se encarga de presentar esta manifestacion como

patrimonio cultural ante la sociedad y de crear un discurso en torno a la misma para

% 1bid., 32.
2 1bid., 33.
%8 1bid., 35.
29 1bid.
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buscar el consenso social que la acepte como tal y la legitime. También, las
manifestaciones culturales pueden ser propuestas para ser consideradas como
patrimonio desde la sociedad civil, pero, como se refirid, es necesario el respaldo del

grupo de poder para que estas puedan ser catalogadas como tales.
1.3. Aproximacion al concepto de patrimonio cultural intangible

El patrimonio cultural intangible o inmaterial es una parte del patrimonio
cultural compuesta por los elementos incorpéreos de las tradiciones de las sociedades:
modos de hablar, musica, ceremonias, ritos, fiestas, tradiciones orales, etc. Son
tradiciones no fisicas relacionadas a una manera de vivir que cambia constantemente,
por ello, las manifestaciones culturales también estan en permanente transformacion.°

La manera de proteger estos bienes es documentarlos, estudiarlos como son,
como se expresan y analizar cambios que se han suscitado sobre ellos. Por esto, no se
busca su autenticidad, a diferencia del patrimonio cultural fisico, sino su continuidad
histdrica, que sus variaciones sean respetadas y que se los registre en forma habitual 3
Hay que tomar en cuenta que, a pesar de que lo que se busca generalmente es la
preservacion y continuidad del patrimonio cultural intangible, no toda manifestacion
de este tipo debe ser protegida, conforme a los argumentos expuestos en el numeral
1.1. de este trabajo investigativo.

Eric Hobsbawn, al hablar de la tradicion, dice que varias tradiciones que
parecen ser antiguas son, por lo contrario, recientes y muchas veces inventadas. Sefiala
que la “tradicion inventada” es un conjunto de practicas regidas generalmente por
normas aceptadas expresa o tacitamente, de caracter simbolico o ritual, cuyo fin es
infundir ciertos valores 0 normas de comportamiento mediante su repeticién, lo que
implica continuidad con el pasado. Senala que lo que se intenta es que las “tradiciones
inventadas” se conecten con un pasado historico que sea conveniente. Al hacer alusion
al pasado histdrico, indica que la referencia a éste en las “tradiciones inventadas” no
es necesariamente remota, sino que frecuentemente su continuidad es ficticia.3? Asi,

“existen respuestas a nuevas situaciones que toman la forma de referencia a viejas

30 Sara Cambeiro y Maria Angeles Queirol, El patrimonio inmaterial (Madrid: Los libros de la Catarata,
2014), 10.

31 1bid., 11.

32 Eric Hobsbawn y Terence Ranger, La invencion de la tradicion (Barcelona: Critica S.L, 2002), 7-8.
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situaciones, 0 que imponen su propio pasado por medio de una repeticion casi
obligatoria”.®®

Con la invencion de la tradicion existe un intento de establecer como
invariables o inalterables algunas partes de la vida social en un mundo que se encuentra
e incesante trasformacion.®* El autor distingue las tradiciones (inclusive las
inventadas) de la costumbre, sefiala que la caracteristica de la primera es la
invariabilidad, pues se imponen practicas fijas, generalmente formalizadas, que se
repiten; mientras que la segunda puede cambiar o innovar en un determinado
momento, aunque con ciertas limitaciones, porque suele tratarse de que esta parezca
igual o compatible con la precedente, para dotarle de continuidad social. El
debilitamiento de una costumbre transforma a la tradicion con la cual esta
relacionada.®®

Considera ademés que “inventar tradiciones es un proceso de formalizacion y
ritualizacion, caracterizado por la referencia al pasado, aunque solo sea al imponer la
repeticion”.*® El autor dice que en todos los tiempos y lugares se ha dado la invencion
de la tradicién, pero que se da mas frecuentemente en épocas en las que se da una
rapida transformacion social, que desgasta o destruye los modelos sociales para los
cuales fueron creados ciertas tradiciones y en los cuales, nuevas tradiciones no son
aplicables; también se produce esto cuando las viejas tradiciones, aquellos que las
traen consigo y sus difusores institucionales, no se adaptan facilmente, es decir, cuando
no existe flexibilidad al respecto.®

Hobsbawn indica que las formalizaciones no se dan Unicamente en sociedades
tradicionales sino también en las modernas y que las nuevas tradiciones no siempre
son el resultado de no haber podido adaptar las viejas tradiciones. Muchas veces la
adaptacion se produce por la utilizacion viejas costumbres en nuevas condiciones,
mediante el empleo de antiguos modelos para nuevos objetivos,®® en estos casos, dice
el autor, “la novedad no es menos nueva por el hecho de haber sido capaz de

disfrazarse facilmente de antigiiedad”.3®

% 1bid., 8.
% 1bid.

% 1bid., 9.
% 1bid., 10.
% 1bid., 11.
% 1bid.

% 1bid., 12.

19



Menciona que no hay que olvidar que también en la continuidad de las
tradiciones, se generan interrupciones; y que tampoco debemos “confundir la fuerza 'y
la adaptabilidad de las tradiciones genuinas con la ‘invencion de la tradicion* porque
si aun existieran los modos o formas de vida antiguos no tendria sentido el revivir o
inventar una tradicion;** ademas, que en los lugares en los que las nuevas tradiciones
fueron inventadas, generalmente fueron en aquellos en los que las antiguas tradiciones
se dejaron de usar a propdsito o en los que éstas se adaptaron.*?

En conclusion, el patrimonio cultural inmaterial es uno de los elementos que
conforma el patrimonio cultural, integrado por expresiones intangibles que
exteriorizan el pensamiento, la forma de ver el mundo y las costumbres de una
sociedad. Este va cambiando o variando conforme se transforma la misma. Cuando se
habla de tradiciones u otras manifestaciones del patrimonio cultural inmaterial, no se
podria decir que éstas se han mantenido tal y como cuando fueron creadas, pues,
generalmente se mantienen aquellas que inspiran determinados valores, conceptos,
modos de entender el pasado, que se interesa que permanezcan asi en la sociedad.

Asimismo, se debe comprender que algunas manifestaciones culturales
inmateriales no deben permanecer en ninguna sociedad, a pesar de que puedan existir
ciertos intereses o determinadas formas de pensar que puedan considerarlas como
adecuadas con el unico fundamento de que existe un consenso social al respecto; y
esto se determina tomando en cuenta varios argumentos para el efecto, que son
aplicables a cualquier sociedad, pues estos se derivan de la razon, de la experiencia,
del conocimiento cientifico y de la empatia.

Asi, de acuerdo a lo expuesto en el numeral 1.1 de este trabajo investigativo,
deberiamos realizar varios cuestionamientos a las tradiciones culturales que existen,
tanto en nuestra sociedad como en otras, relacionados a los efectos que las mismas
producen son los seres sobre los cudles estas recaen, es decir, preguntarnos si las
consecuencias de su aplicacion son buenas o dafiinas para los mismos, si estas
deterioran su bienestar e integridad y si, en su lugar, existen otras que en vez de
provocarles agravios, podrian mejorar sus condiciones de existencia. Este analisis
deberia ser considerado como el primer filtro para determinar la permanencia o no de

cualquier tradicion en cualquier sociedad.

401bid., 14.
41 1bid.
2 1bid.
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1.4. El cambio de paradigma de los animales de objetos a sujetos de derechos en

la época contemporanea

En este apartado se tratara acerca de algunas posturas filosoficas referentes a
la subjetividad juridica de los animales que tuvieron su origen en la época
contemporanea, dada la extension y el propdsito del trabajo, no sin antes mencionar
que en épocas anteriores a esta, también se discutia acerca de si los animales son cosas,
seres sintientes, si tienen alma, si tienen razon y si el hecho de que posean o no razén,
0 que puedan expresarse verbalmente, les hace seres a los que se les deba reconocer
derechos o seres merecedores de consideracion moral por parte de los seres humanos.*?

Jeremy Bentham:

Es un jurista britanico nacido el 1748, quién en su libro “Los Principios de la
Moral y de la Legislacion” reflexiona acerca de si existe alguna razon para que la
especie humana atormente a los animales, sin encontrar ninguna que justifique este
hecho. Hace un simil entre como fueron tratados los esclavos en épocas anteriores y
coémo son tratados lo animales ahora. Para €l, lo fundamental es que se reconozca su
capacidad de sentir, hecho suficiente para ser tratados con consideracion y para que se

prohiba su tortura:*

Puede llegar el dia en que el resto de la creacién animal adquiera esos derechos
de los que nunca podria haber sido privada, excepto a manos de la tirania. Los
franceses han descubierto que la pigmentacion negra de la piel no es razon para que
un ser humano sea abandonado sin remedio a los caprichos de un torturador. Puede
que un dia el nimero de miembros inferiores, la vellosidad de la piel, o la terminacion
de los sacrum, son razones igualmente insuficientes para abandonar a un ser sensible
al mismo destino. ¢ Qué otra cosa trazaria la linea insuperable?, ;serd la facultad de la
razon o, quiza, la facultad del habla? Pero un caballo adulto o un perro son, mas alla
de toda comparacion, seres mas racionales, asi como animales mas hablantes que un
nifio de pocos dias, de una semana, o aun de un mes de edad. Pero supongamos que el
caso sea distinto, ¢qué significaria?, la pregunta no es ¢pueden razonar?, ni ¢pueden
conversar?, sino ;pueden sufrir?®®

Bentham sefiala que el legislador debe prohibir todo aquello que se encuentre
relacionado con la crueldad, asi como se prohibieron los espectaculos con gladiadores

que fueron introducidos a Roma al final de la Republica, por dos razones: la primera

4 Algunos de los pensadores que trataron sobre estos temas son, por ejemplo, en la Grecia Antigua:
Aristdteles, Crisipo, los filésofos escolasticos; en la época moderna, Descartes.

4 Jeremy Bentham, Los principios de la moral y de la legislacion (Buenos Aires: Claridad S.A., 2008),
291.

4 |bid.
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es que los animales son seres sintientes, con capacidad de sufrir y la segunda por un
razén que tiene que ver con el efecto emocional que estos espectaculos producen en la
personas. Argumenta que las leyes crueles hacen inhumanos a los hombres y hace
referencia a que un pueblo acostumbrado a despreciar la vida en los juegos, podria

hacerlo en cualquier otra circunstancia.*®

El legislador debe prohibir todo aquello que pueda servir para conducir a la
crueldad. Los espectaculos barbaros de los gladiadores introducidos en Roma hacia
los Gltimos tiempos de la Republica contribuyeron sin duda a dar a los romanos aquella
ferocidad que desplegaron en todas sus guerras civiles. Un pueblo que se ha
acostumbrado a despreciar la vida de los hombres en sus juegos ¢ los respetaréa al furor
de sus pasiones? (...) Por esta misma razén conviene prohibir toda especie de crueldad
en contra de los animales, sea por diversion, sea por glotoneria. Las peleas de gallos,
las corridas de toros, la caza de liebres y zorros, la pesca y otras diversiones de la
misma especie, suponen, por necesidad, bien la ausencia de reflexion o un fondo de
inhumanidad, pues causas a unos entes sensibles los dolores méas vivos, la muerte mas
prolongada y dolorosa de que se puede formar idea. (...) ;jPor qué ha de negar la ley
su proteccion a todo ser dotado de sensibilidad?*’

El autor Gnicamente estéd en contra de la tortura de animales o de cualquier ser
vivo, por considerarlos seres sensibles, capaces de sufrir, pero hace referencia a los
mismos como especimenes que sirven para satisfacer las necesidades humanas, a los
que deberia permitirse matarlos, pero de una manera indolora. Como se infiere, aunque
Bentham hable de “derechos” de los animales, en realidad, al verlos como entes
inferiores al servicio de otros, lo que hace es apelar a la benevolencia del ser humano
en su trato, tomando en cuenta las caracteristicas fisioldgicas de los demas animales.
El gran mérito de Bentham es el haber tomado en cuenta a todos los animales como
seres sintientes que deben ser protegidos por la legislacion, por primera vez, que
ademas constituye un adelanto fundamental en el pensamiento de la época.

Henry Salt:

Es un naturalista inglés nacido en 1780. El publico, en 1892, el libro “Los
Derechos de los Animales”. En este hace una reflexion acerca de que si las practicas o
costumbres que provocan dolor o sufrimiento innecesario a los seres que sienten, son
contrarias a los instintos de humanidad. Sostiene que los animales tienen derechos de

la misma manera como lo tienen los seres humanos: al desarrollo individual, a la

4 Jeremy Bentham en Francisco Ferrer y Vals, Principios de legislacion y de codificacion extractados
de las obras del filésofo Jeremias Bentham (Madrid: Tomas Jordan, 1834), 168-9.
47 Ibid.
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libertad para vivir su propia vida, siempre y cuando no afecte al derecho de los demas,
haciendo referencia lo que Herbert Spencer denominé “libertad restringida”.*8

Hace un recuento del criterio de los pensadores a través de la historia,
comenzando por los budistas y los filosofos humanitarios del Imperio Romano
(Séneca, Plutarco Porfirio), quienes pregonaban el principio de benevolencia
universal, incluyendo dentro de éste, naturalmente, a la benevolencia hacia los
animales no humanos. Explica que en la Edad Media, con el dominio de la Iglesia, no
se tomd atencion alguna a las atrocidades cometidas en contra de las especies
inferiores, precisamente al basarse esta doctrina, en el pensamiento judeo-cristiano que
dividia a los seres que tienen alma y a los que no, en superiores e inferiores,
correspondientemente, legitimando un dominio total de unos sobre otros.*®

Cita, ademas, otra fuente que permitio el maltrato hacia los animales no
humanos: la teoria de Descartes, segun la cual, los animales eran concebidos como
simples maquinas, carentes de sensibilidad y conciencia, lo que les hacia objetos de
las mas crueles vejaciones por parte de los seres humanos. Este planteamiento tuvo su
respuesta con Voltaire, quién lo contrarrestd con la idea de que Dios no habia puesto
en los animales un sistema nervioso con la finalidad de que no sintieran.>

Explica el autor que con la llustracion, en el siglo XVIII, se encontraron
reflexiones importantes acerca de los derechos de los animales y hace mencion a varios
escritores que trataron acerca de temas de reivindicacion social, de los derechos de las
mujeres y de los animales, haciendo una especial mencion a Jeremy Bentham; ademas,
sefiala que, sin embargo, las escasas reivindicaciones que se hicieron para la proteccién
de los animales han sido realizadas en defensa del derecho de propiedad de los seres
humanos sobre éstos, mas no en los derechos que deben ser reconocidos a los animales
por si mismos.*!

Este autor sostiene que los animales también tienen su individualidad, basado
en la teoria de Charles Darwin acerca de la similitud de caracteristicas que tienen los
seres humanos y los animales no humanos; caracteristicas que pueden encontrarse
bastante desarrolladas en unas especies o de forma incipiente en otras, y éstas son:

amor, memoria, atencion, sensibilidad, curiosidad, razon, etc., y que por esto se debe

48 Salt, Los derechos de los animales, 30.
49 |bid., 35.

50 |pid., 36.

51 |bid., 31, 34.
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respetar el derecho que tienen a la libertad de elegir y actuar, que es la condicion
esencial de su bienestar, asi como lo es del bienestar de los seres humanos. Tanto
humanos como no humanos, tienen una finalidad moral, que es la de “vivir una vida
propia, es decir, la de realizar su verdadero ser”.>

Pone en evidencia también que una de las razones por las que el maltrato a los
animales continta es por la mala utilizacién del lenguaje, pues los términos como
bruto, bestia, simples animales para referirse despectivamente a los animales, niegan
implicitamente que estos tengan la individualidad inteligente, que efectivamente
poseen y que el ser humano es un animal como los demas; este enunciado, aparte de
lo anteriormente descrito, ha hecho que a los animales se los haya degradado al estatus
de cosas.”

Compara la situacion actual de los animales domésticos a la de los esclavos
negros de hace tiempo atras y sefiala que se utilizaban las mismas falacias para
mantenerlos en la situacion en la que se encontraban, como la exclusién de los mismos
del grupo de los seres que tenian derechos. Considera que el sentido de justicia y
conmiseracion se debe por igual a las dos especies, ya que la sensibilidad, el
sufrimiento y el dolor es el mismo en ambos casos; es incoherente, conceder derechos
a los seres humanos y negarselos a los demas animales.>*

Generalmente, dice Salt, aquellos que niegan los derechos de los demas, son
los que no pertenecen al grupo de seres al que les son negados y son los que mas
elogian ese sacrificio por parte de los “otros”, para beneficiarse a sus expensas. La
mutua aniquilacion competitiva, la ley del dominio del més fuerte, de la seleccion
natural o de la supervivencia del mas apto, no son las Gnicas que rigen el universo,*
esto se ha demostrado con los avances y logros de los grupos de lucha social de los
gue antes eran los marginados.

Al tener, los seres humanos y el resto de animales, el mismo derecho a la
libertad restringida, este pensador sostiene que en caso de que se deba matar, se lo
haga independientemente de la especie y que en caso de que se deba provocar dolor,

qgue sea por algin asunto de absoluta necesidad, que “no se trafique con las

52 1bid., 38.

%3 1bid., 39, 40.
% 1bid., 42, 44.
% |bid., 44-45.
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innecesarias miserias de otros seres e intentemos luego acallar nuestra conciencia con
una serie de excusas que no resisten un solo momento de imparcial investigacion”.®

Peter Singer:

Es un filosofo utilitarista italiano nacido en 1946, quién, en su obra publicada
en 1980, titulada “Liberaciéon Animal”, comenta acerca del especismo, que constituye
en un tipo de discriminacion en razon de la especie, que consiste en un “prejuicio o
actitud parcial favorable hacia a los miembros de la especie humana y en contra de
otras”,®" que hace que los animales sufran todo tipo de maltrato por parte de los seres
humanos; asimila el especismo al racismo, puesto que mediante estos dos se justifica
la explotacion de un grupo sobre otro,®® en el primero, la explotacion de los animales
por parte de las personas y en el segundo, el aprovechamiento de un ser humano sobre
otro.

El autor explica que tanto en la discriminacion en razén de la raza, del sexo o
de la especie, los argumentos son los mismos: carencia de alma, raciocinio, autonomia
o cultura, que fundamenta la superioridad de unos seres y pone a los otros al servicio
de estos;*® sostiene que, asi mismo, las objeciones que se hacen tanto al racismo como
al sexismo, deberian ser aplicables al especismo, puesto que si la existencia de
diferencias fisicas o intelectuales no autoriza a un humano a que utilice a otros para
sus fines, tampoco autoriza la explotacion del humano sobre un animal no humano.®

En relacion al interés de conservar la vida y al de evitar el sufrimiento, plantea
diferencias, siendo una de las mas relevantes que, el interés que puede tener un ser
vivo en conservar su vida depende, en gran medida, de la calidad de vida que podria
tener; mientras que el interés por evitar el sufrimiento es universal. Eso hace que si el
dolor es del mismo tipo e intensidad, tenga la misma importancia o consideracién
moral si se lo infiere a una persona o a un animal; la diferencia de capacidades entre
diferentes especies es notable cuando, en virtud de ellas, varia la intensidad o el tipo
de sufrimiento.5!

Singer propone varios ejemplos para demostrar que el ser humano comdn y

corriente es especista, puesto que colabora, de muchas formas, consciente e

% |bid., 46.

57 Peter Singer, Liberacion animal, 2a. ed. (Madrid: Trotta, 1975), 42.
58 |bid., 14.

%9 Ibid.

60 Ibid., 42.

&1 Ibid., 15-6.
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inconscientemente para que los intereses vitales de las especies no humanas, como es
el de no sufrir, se vean vulnerados por intereses banales que lo satisfagan.®?

Tom Regan:

Es un filésofo estadounidense nacido en 1938, es el mayor referente de los
defensores de los derechos de los animales. En su libro “Jaulas Vacias”, sefiala que la
nocion de derechos de los animales lleva consigo una idea sencilla: los animales tienen
derecho a ser tratados con respeto; y esta idea, a su vez, tiene un significado profundo
por las connotaciones que trae consigo, pues no podriamos utilizarlos como alimento,
ni para vestimenta, diversion o experimentacion, es decir, no podriamos explotarlos.
El autor sostiene que reconocer derechos a los animales implica ser abolicionistas, no
reformistas:®® “los derechos de los animales se resume en tener jaulas vacias, no mas
grandes”.%

Regan explica que los defensores de los animales son llamados extremistas y
sefiala dos acepciones de extremismo: a) Estar dispuesto a hacer cualquier cosa con tal
de lograr los objetivos propuestos, b) Incondicionalidad de aquello que se cree. Los
defensores de los derechos de los animales Gnicamente son extremistas en el segundo
sentido, pues estan en contra de todo tipo de crueldad en contra de los animales sin
condicion alguna; pero no son extremistas en referencia al primer significado de la
palabra pues reconocen que hay limites morales que no pueden sobrepasarse en
nombre de la liberacion animal, como por ejemplo causar dafio a los seres humanos.
El autor sefiala que muchas veces las ideas radicales son las correctas y que tener una
perspectiva incondicionada de lo correcto o incorrecto de un determinado acto no es
muestra de que ésta vision sea erronea. Entonces, no hay que preguntarse si una idea
es extremista o no, sino si esta es razonable.%

Regan, antes de entrar en el tema especifico de los derechos de los animales,

nos habla de los derechos humanos y explica que tener derechos morales® consiste en

62 |bid., 45.

8 Tom Regan, Jaulas Vacias (Espafia: Altarriba, 2006), 23.

® Ibid., 24.

& Ibid., 24-5.

6 Segun Tom Regan, los derechos morales basicos son aquellos derechos no adquiridos que poseen
aquellos que son sujetos de una vida, sean agentes o pacientes morales, es decir, sean sujetos de derechos
0 sujetos de derechos y obligaciones. Estos derechos que son la vida, libertad e integridad, se tiene
independientemente de los actos voluntarios de cualquier persona (a diferencia de los derechos legales),
es decir, son derechos inherentes al individuo; son también universales, por lo tanto, independientes de
la especie, raza, sexo, religion, pertenencia a una nacionalidad, edad, entre otros. Tom Regan, “En
defensa de los derechos de los animales”, 1* ed., (México: Fondo de Cultura Econdmica, 2016), 303 -
306.
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tener una barrera protectora que significa “prohibido el acceso”: nadie es moralmente
libre de hacer dafio a otro, no esté facultado para matarlo, provocarle heridas fisicas o
morales, o privarlo de la libertad. Estos derechos morales protegen los bienes juridicos
mas importantes que son la vida, la integridad fisica y psicologica, y la libertad,
poniendo un limite moral a la libertad de otros. Cuando alguien sobrepasa el limite de
su libertad y vulnera los derechos del otro, este est4 en todo el derecho de defenderse,
aun asi ocasione dafio al agresor. Otra caracteristica de los derechos morales es que se
fundan en la igualdad, todos tenemos los mismos derechos, independientemente de
edad, especie, sexo, religion, cultura o grupo étnico; y el hecho de que se puedan
obtener beneficios de la vulneracion de derechos, no la justifica.®’

Regan sostiene que cuando alguien reivindica sus derechos, no esta solicitando
favor alguno, sino un trato justo, que se reconozca lo que se le debe; ademas, considera
que las personas que conozcan de la vulneracién de derechos hacia otros seres, sobre
todo indefensos, tienen el deber de asistirlos y que éste es un deber de justicia, mas no
un acto Ginicamente bondadoso.%®

En relacién a la explicacion de porqué los humanos son titulares de derechos,
Regan afirma que el concepto de persona es insuficiente para explicar este hecho. El
concepto de “persona” que tiene validez universal entre los filosofos, es que persona
es todo individuo moralmente responsable de sus acciones; entonces, si se dice que los
seres humanos tienen derechos por ser personas, quedarian excluidos de este concepto
varios grupos de seres humanos como los recién nacidos o los dementes, que no serian
personas respecto a esa acepcion de la palabra y por ende no se explicaria, con este
concepto, porqué este grupo de seres humanos, que no entra en la categoria de
personas, tiene derechos.®

Otro argumento que se ha utilizado para fundamentar que los seres humanos
tienen derechos es que estos tienen autoconsciencia (son seres conscientes de que son
conscientes); no son solo conscientes de la existencia del mundo sino de que ellos
existen en el mundo, eso explica el temor a la muerte. En referencia a este punto,
algunos filésofos consideran que aquellos seres que no son conscientes de su
existencia y de que son mortales, no pueden a reivindicar el derecho a la vida, pues a

su criterio, solo un ser autoconsciente tiene este derecho. Esta teoria, asi como la

%7 1bid., 50-2.
% 1bid., 53.
% 1bid., 56-7.
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anterior, no explica porque cierto grupo de seres humanos, que no son autoconscientes,
como los recién nacidos, tienen derecho a la vida; y tampoco explica porque los seres
autoconscientes pueden reivindicar el derecho a la integridad fisica.”®

Otro de los motivos que ha sido utilizado para justificar que los seres humanos
tienen derechos, es que poseen leguaje. Esta postura al igual que las anteriores no
explica porque todos los seres humanos, incluyendo aquellos que no puedan hablar,
ya por su edad o por deficiencias fisicas, los tienen. Entonces, tampoco este constituye
un argumento valido para el efecto.’

Hay fildsofos que sostienen que los seres humanos tienen derechos por
pertenecer a una comunidad moral, que es una sociedad en la que los derechos son
reivindicados y entendidos. Esta explicacion de los filosofos trata de incluir en el grupo
de seres humanos que tienen derechos a aquellos que las teorias anteriormente citadas
excluyen, aunque ya no fundamentan la posesion de derechos en sus capacidades
individuales. El problema de esta teoria es que intentan explicar la veracidad de la
misma basandose en un acuerdo general dentro de la comunidad, lo que no le da
validez, pues una idea no es verdadera Unicamente porque un grupo de individuos lo
cree asi.”

Regan explica que otra de las tesis que se utiliza para explicar porque los seres
humanos tienen derechos es la existencia del alma dentro de su cuerpo. Este es un
argumento religioso cuya concepcién depende de la religion de la que se trate, por
ejemplo, en unas existe la reencarnacion, en la que inclusive un ser humano podria
regresar al mundo en forma de animal, en otras no. Pero, sea cual sea la creencia, lo
que le suceda al ser humano después de su muerte no es relevante para explicar porque
tiene derechos en la vida terrena.”

Ademas del argumento de que los seres humanos poseen alma, otro que utilizan
los grupos religiosos es que los seres humanos tienen derechos porque esa es la
voluntad de Dios. Claro que ateos y agnosticos no compartirian este criterio, por otra
parte, de ser esto cierto, si Dios no existiera, los humanos no tendrian derechos. Cabe
recalcar que ateos y agndsticos creen también en la existencia de los derechos humanos

y no solamente los religiosos o creyentes.’*

0 1bid., 57.
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3 1bid., 60.
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El autor se remite a los textos sagrados como la Biblia y sefiala que en ninguna
parte encuentra escrito que Dios ha otorgado derechos a toda la humanidad; y, que si
se hace referencia al Nuevo Testamento encontramos una ética de amor y no de
derechos, pues supuestamente el amor de Dios hizo que éste cree a los seres humanos
y asi mismo, siguiendo el ejemplo debemos amar al préjimo, pero esto es un acto de
voluntad, no un derecho que un tercero puede exigir. Otro punto de reflexion propuesto
por Regan es que, en el caso de aceptarse la existencia de Dios y que este otorga
derechos, tampoco podriamos saber a quién y porque lo hizo. Todo esto demuestra la
insuficiencia de este criterio para explicar la existencia de derechos en los seres
humanos.’™

Para Regan, la respuesta correcta acerca de porqué los seres humanos tienen
derechos, es porque todos son sujetos de una vida, porque son alguien y no algo; esto
es lo que justifica la igualdad moral, independientemente de las caracteristicas fisicas
0 psiquicas de cada sujeto.”

Para saber si los animales tienen derechos, dice Regan, hay que preguntarse si
son sujetos de una vida. Ser sujetos de una vida significa que ellos son conscientes del
mundo y de lo que ocurre, lo que tiene importancia para ellos independientemente de
si latiene o no para los demas. El autor expone los motivos por los cuales los animales
son seres consientes, capaces de experimentar dolor, placer, ansiedad, miedo, ira,
amor, ternura y otro tipo de sentimientos, basado en la teoria de Charles Darwin.
Ademas pone como un punto relevante el que su fisiologia funciona de la misma
manera (con sus respectivas particularidades) que la nuestra.”’

Entonces, sefiala, si los seres humanos y los demas animales son sujetos de una
vida, entonces, tienen derechos y por lo tanto merecen respeto; hay que tomar en
cuenta que los derechos morales no pueden ser negados sin una justificacion,
arbitrariamente o por motivos irrelevantes, sin importancia alguna, como lo serian
sexo, raza o especie. El hecho de que un ser con similares caracteristicas fisiologicas
y determinadas diferencias biolGgicas pertenezca a una u otra especie, no tiene
relevancia moral alguna para negarle los derechos que le corresponden.’

Jorge Riechmann:

> 1bid., 61.
¢ 1bid., 64.
" 1bid., 68.
8 1bid., 75.
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Es un filésofo espafiol nacido en 1962, autor del libro Todos los animales
somos hermanos. En él hace un andlisis de la importancia de hacer visibles los
problemas éticos y morales de la relacion entre el ser humano y el resto de la
naturaleza, porque sélo con un cambio de perspectiva de la gente se podria avanzar
hacia una ética ecoldgica en la que se tomen en cuenta los intereses de las deméas
especies, ya que la decision depende de la percepcion. Sostiene que el comportamiento
ético debe estar dirigido hacia todos los seres vivos y que no hay una razén para
destinarlo exclusivamente hacia los seres humanos.”

Pasar de una situacion en la que los animales no humanos son considerados
como cosas a otra en el que se les reconozca respeto moral, requiere de un completo
cambio de valores.®% El problema para modificar la situacion moral y legal de los
animales es que esta no solamente depende de una argumentacion racional, ya que los
seres humanos estan condicionados por factores religiosos y culturales dificiles de
romper, que condicionan su idea del mundo.®!

Para este autor, el hecho de que los animales no sean agentes morales, no quiere
decir que no puedan ser titulares de derechos; al respecto, sefiala que la filosofia moral
y la teoria juridica han tardado en tomar en cuenta la teoria Darwiniana de la evolucion
bioldgica, que evidencia la relacion que tiene el ser humano con el resto de animales;
y que, en su lugar, se ha interpuesto una barrera moral, sustentada en teorias
metafisicas, como la cristiana, que atribuy6 Unicamente a la especie humana la
pertenencia de un alma, lo que coloca un abismo entre esta y las demas especies,
postura que el autor denomino la “tesis de la diferencia antropologica™ o la “tesis del
espléndido aislamiento”.%2

Riechmann sefiala que actualmente, mas de un siglo después de la teoria de
Darwin, con el conocimiento cientifico que tenemos a nuestro alcance, resulta
insostenible esa teoria y que lo que cabe en una “teoria bioldgica evolucionaria
encuadrada en una perspectiva cosmica”. Entendemos asi, que la especie humana es
una entre tantas, claro que con sus caracteristicas peculiares, tratandose de “limites

dentro de un continuo;® hay que tener en cuenta que las diferencia de las capacidades

9 Jorge Riechmann, Todos los animales somos hermanos (Madrid: Los libros de la Catarata, 2005), 22.
8 Ibid., 28-9.

8 |bid., 35.

8 |bid., 31, 35, 36.

8 Ibid., 36-7.
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entre especies, no fundamentan supremacia moral alguna, de sostener lo contrario,
estariamos incurriendo en una falacia naturalista.®*

Hace el autor una diferencia entre la teoria antropocéntrica y biocéntrica,
dividiendo a la primera en dos, en antropocentrismo fuerte y el antropocentrismo débil.
El antropocentrismo fuerte considera al ser humano como medida y valor de todas las
cosas, teniendo a los entes no humanos como meramente instrumentales, para
satisfaccion de las necesidades del ser humano; el antropocentrismo débil reconoce
valor a ciertos entes no humanos, en la medida en la que compartan caracteristicas con
la especie humana. Divide, asi mismo, al biocentrismo en dos corrientes: la primera
que acepta los postulados de las teorias antropocéntricas pero que critica la poca
consideracidn que tienen hacia los entes no humanos; y la segunda, que se la denomina
biocentrismo o ecologia profunda, que propugna una ética holistica que considera al
ecosistema como un todo que tiene un valor intrinseco, por lo que todo ser vivo merece
respeto moral &

Como se puede colegir de los conceptos descritos, el antropocentrismo debil y
el biocentrismo débil pueden confluir; mientras que el antropocentrismo fuerte y el
biocentrismo fuerte, son excluyentes.®

Subraya este autor, la importancia de conocer del funcionamiento del mundo,
pues con base en este conocimiento se establecen determinados principios éticos.®
Sefiala que otro motivo por el cual es importante el conocimiento de los hechos del
mundo, es para poder definir, segin las caracteristicas que tenga el agente moral del
que se trate, si se le puede hacer determinadas exigencias morales 0 no, y en qué
medida.®®

Riechmann sostiene que los animales son fines en si mismos, que no deben ser
tratados como simples instrumentos y que, si bien no son agentes morales, son
pacientes morales, seres sintientes que tienen derecho a ser respetados por si mismos
y no en funcion de otros.®

Este autor es partidario de la teoria de Jeremy Bentham, quien define los

elementos fundamentales del raciocinio para determinar que los animales son sujetos
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pasivos de derechos, teoria que después seria complementada por otros autores como
Salt, Singer, Angélica Krebs, con mas elementos que son: “a) La eleccion de la
capacidad de sentir como criterio moralmente relevante (en lugar de la razén, de
lenguaje o de la libertad), b) el argumento de los casos marginales, c) la denuncia del
prejuicio de especie”.®°

El argumento de los casos marginales se refiere al razonamiento que sostiene
que existen seres humanos infantiles o discapacitados que carecen de ciertas aptitudes,
habilidades o capacidades que las personas denominadas normales tienen; asi, éstos se
encontrarian al mismo nivel que ciertos animales en cuanto a sus capacidades o incluso
por debajo de los mismos. Con fundamento en esta comparacién entre ese grupo de
seres humanos y ese grupo de animales, es carente de toda ldgica privar de dignidad
moral a seres no humanos que estan en las mismas circunstancias que ciertos seres
humanos, Ginicamente por pertenecer a otra especie.®!

Otra de las consideraciones que propone Riechmann para fundamentar su
postura de que se deben tomar en cuenta los intereses de las demas especies, es que
los seres humanos tienen la capacidad de ponerse en el lugar del otro, que es “un
presupuesto de la vida moral en general y también una condicion previa para el
desarrollo de otras capacidades morales.” Cita este autor a David Hume y a Adam
Smith, que consideraron también que “la imaginacion compasiva es el fundamento de
la vida moral”.%2

El autor sostiene que existe en el mundo similitudes y diferencias cuya
relevancia cultural esta determinada por cada sociedad, en un cierto periodo de tiempo.
Asi pone de ejemplo a la ilustracién, que fue un movimiento que modifico y disminuyo
la importancia que se daba a las diferencias econdémicas o fisondmicas entre los
individuos, habiendo establecido el principio de que los seres humanos nacen libres e
iguales en cuanto a dignidad y a derechos, a pesar de que cada persona tiene sus
caracteristicas peculiares. Esas diferencias no impiden (o no deben impedir) que las
personas tengan los mismos derechos en la vida social, politica y econdmica.®®

El progreso moral que ha tenido la humanidad, en este aspecto, es el desarrollo

de la idea del respeto hacia los demas seres humanos como seres iguales, a pesar de

% 1bid., 70.
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las diferencias de cada uno. Riechmann sefiala que lo que viene ahora es la
profundizacion del pensamiento ilustrado o de una segunda ilustracion (como la han
Ilamado otros autores) que complemente esa semejanza entre los seres humanos,
establecida por la primera ilustracién, y haga evidente otra semejanza esencial: la de
los seres humanos con la de los demas seres vivos, el parentesco que los vincula, el
comun origen evolutivo natural; para que, de esta manera, se pueda lograr la paz entre
los seres humanos y los seres de otras especies; y el respeto de los primeros hacia los
segundos.®*

El autor indica que, tomando en cuenta los principios de igualdad y de justicia,
se tiene que considerar al actuar, las semejanzas y diferencias relevantes entre la
especie humana y el resto de seres vivos, para moralizar la relacion de los primeros
con los segundos. Es decir, se debe tratar a los iguales como iguales y a los diferentes
como diferentes, haciendo una categorizacién, segun este autor, con fundamento en el
criterio material de justicia de las capacidades sensoriales, emocionales e intelectivas
esenciales o basicas de las diversas clases de animales, y mas no en base a un criterio
especista.®

Esto implicaria que los seres humanos deben abstenerse de ocasionar
sufrimientos innecesarios a las otras especies, pero no conllevaria dar el mismo trato
a una persona que a otro tipo de animal, pues cada uno tiene sus caracteristicas
especificas y sus necesidades. Inclusive, indica al autor, si se les reconoce derechos a
las otras especies de animales, muchos serian distintos los reconocidos a los seres
humanos, pues esto depende de las particularidades y necesidades de cada ser vivo.%

Riechmann considera que los seres que sienten, que pueden ser dafiados o que
tienen intereses (que son todos los organismos vivos) deben ser tomados en cuenta en
las deliberaciones morales. A diferencia de estos, desde la perspectiva del autor, el
ecosistema o la bidsfera no merece consideracion moral por si misma, sino de una
manera instrumental para el mantenimiento de las especies, pues no es un sujeto con
intereses que puedan ser afectados.®’

Explica que ahora la comunidad moral Unicamente estd compuesta por seres

humanos en calidad de agentes morales, pero que hay varias razones por las que se
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debe ampliar esa comunidad moral e incluir, no solamente a los seres humanos, entre
los cuales estan aquellos que no tiene todas las facultades motrices y cognitivas; sino
también a los demas seres vivos que también poseen intereses, y que de esta manera,
“no sean tratados como meras cosas sin significacion moral”.%

Riechmann expone los cuatro criterios que comparten los defensores de los
animales: a) Que los seres sintientes, incluidos seres humanos y otros animales, son
sujetos de consideracion moral por si mismos; b) Que se debe reducir al maximo
cualquier tipo de dafio o sufrimiento a los seres sintientes; ¢) Que sostener los dos
puntos anteriores no implica que todos los seres que sienten son iguales, que todas las
vidas tienen el mismo valor o que la vida tenga un valor superior e intocable. Lo que
quiere decir es que no se puede justificar el provocar dafio a otro ser sintiente o quitarle
la vida al mismo, en base a argumentos especistas; es decir, que este no es un
argumento suficiente para infligir dafio o sufrimiento a otro ser que tiene intereses
(como el de no sufrir), Unicamente por no pertenecer a la especie humana; d) Que por
estos motivos, no debe utilizarse a animales para fines triviales como el uso para probar
cosméticos, en espectaculos, para obtener pieles, entre otros.%

En esta comunidad moral ampliada cambian las relaciones de sus miembros,
pues la responsabilidad que existe en ella no es mutua en todos los casos, pues es
ejercida unicamente por seres humanos (que estos son agentes morales), ya que éstos
tienen la capacidad de razonar y la libertad para actuar. Los pacientes morales, que son
el resto de animales y algunos seres humanos no son responsables sino Unicamente
sujetos de derechos.®

Respecto de quién o qué podria ser titular de un derecho, Riechmann sefiala
que depende del concepto de derecho que se tenga. Indica que, por ejemplo, si se
entenderia el derecho como una potestad, como una facultad que el titular puede
ejercer o0 no, entonces los titulares, naturalmente serian los seres capaces de hacer esta
eleccion, los seres libres con capacidad para decidir. Si es que el derecho es concebido
como una libertad resguardada por limites respecto de los demas seres que puedan
restringirla, es decir, por prohibiciones hacia terceros que puedan hacerlo, entonces el

titular del derecho podria ser cualquier ser vivo o también personas juridicas.'®
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En los debates que se han realizado acerca de los derechos de los animales, se
han propuesto varios criterios al respecto para determinar qué seres pueden ser titulares

de derechos:102

a) La capacidad de sentir. Aqui se incluye a todos los animales,

entre éstos a los seres humanos, pero no a las personas que por ejemplo

estan en un coma irreversible.

b) La capacidad de poseer intereses. Estarian incluidos seres

humanos, también otros animales, fetos humanos y plantas.

c) La razén y la capacidad de libre eleccion. Estarian incluidos la

mayoria de seres humanos, algunos animales con capacidades

superiores y estarian excluidos nifios pequefios y retrasados mentales.

d) El lenguaje.

Este escritor sefiala que histéricamente ha cambiado el hecho de que se le
reconozcan derechos morales a una persona como individuo; ahora se les reconoce 0
se plantea reconocer derechos morales a grupos de personas como a la familia, a las
minorias, a la humanidad en su conjunto, inclusive a titulares distintos de los seres
humanos como los animales. Si bien todos los sujetos morales son sujetos de derechos,
no es asi a la inversa, un ejemplo de esto es que pueden ser sujetos de derechos las
personas juridicas.'%3

Al hablar de los derechos humanos dice que estos estdn fundamentados en
rasgos psicosomaticos que comparten los seres humanos y también en las necesidades
basicas comunes que generan cosas 0 estados de las cosas que son importantes para
todos. Las necesidades basicas como bienes universales dan lugar a la existencia de
los derechos humanos que son positivizados en derechos fundamentales. La
fundamentacion de los derechos en las necesidades bésicas, impide restringir los
mismos solo a los miembros de la especie humana, pues es innegable que las demas
especies también tienen intereses y necesidades. Tanto la ética, como las ciencias
juridicas y sociales, deben tomar en cuenta que las distintas especies son seres
bioldgicos, con ciertas similitudes, situados en un lugar y un tiempo determinado.1*
Riechmann distingue a los seres pertenecientes a la especie homo sapiens, de

las personas en sentido estricto. Sefiala que persona, siguiendo el concepto de Kant,

102 1hid., 202.
103 1hid.
104 1bid., 203-4.

35



John Rauls, H.T. Engelhardt, es todo ser que es racional, libre, autbnomo, consciente
de su existencia, que puede darse parametros de conducta o leyes a si mismo y cuyas
acciones le son imputables; solo este tipo de seres pueden tener a la vez derechos y
obligaciones. Los miembros de la especie homo sapiens o personas en sentido social,
serian, segun este autor, todos los seres humanos tengan o no las capacidades referidas
en este parrafo, como puede ser por ejemplo un ser humano en estado vegetal, un nifio
o un feto.1%

Sostiene que muchas veces los conglomerados humanos definen como
personas a aquellas que no lo son en sentido estricto como los dementes o nifios
pequefios, pues éstos solo poseen derechos pero no obligaciones. Haciendo una
clasificacion entre el organismo humano (persona social) y la persona en sentido
moral, se podria colocar dentro de las personas en sentido social, a ciertas clases de
animales superiores, como los chimpancés, que serian, es ese caso, titulares de
derechos.1%

A estas personas en sentido social, Jorge Riechmann los denomina

cuasipersonas, pues, es sus palabras:

Son cuasipersonas todos aquellos seres humanos que no son personas en
sentido moral (incluyendo desde luego casos como el recién nacido, el deficiente
mental profundo o el enfermo reducido a la condicién de lo que a veces se llama
"vegetal humano”); y también aquellos animales cuyas capacidades sensoriales,
emocionales e intelectuales no quedan por debajo de aquellos "casos limite" de lo
humano.o’

Respecto a esta definicion, el autor dice que a pesar de que los limites de la
clasificacion referida no estdn del todo claros o muy bien determinados, eso no
significa que esa delimitacion no exista.%®

El concepto de cuasi persona que propone Riechmann se construye en base al
principio de que “no existe ninguna diferencia moralmente relevante que justifique un
trato diferente a seres que tienen capacidades sensoriales, intelectuales y emocionales
semejantes”;1%° para este autor, éste es el principio moral esencial para definir una

comunidad de iguales mas alla de la especie, por ello “las capacidades sensoriales,
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intelectuales y emocionales de un ser vivo son moralmente relevantes; y no lo es su
pertenencia a una raza, un linaje, una nacion o una especie determinada”.*1°

Riechmann define a las personas en sentido estricto como agentes morales que
pueden tener derechos y obligaciones; y sefiala que las cuasipersonas no son agentes
morales, pues no pueden ser responsables moralmente, ni puede imputérseles las
consecuencias de sus propios actos, son agentes que Unicamente tienen derechos y no
obligaciones. Asi, tanto las personas como las cuasipersonas pueden ser titulares de
derechos. !

El autor explica cudndo una norma es paternalista y en qué casos se justifica su
creacion. Basandose en el concepto de Atienza y completdndolo sostiene que una
norma es paternalista cuando su objetivo es lograr un bien para una persona, un grupo
de personas, una cuasipersona o un grupo de éstas, sin contar con la aceptacion de las
personas a las que limita la norma. Como los individuos, sujetos de proteccion de la
norma, no pueden prestar su consentimiento por tener alguna incapacidad transitoria o
permanente, entonces debe presuponerse, racionalmente, para crearla, que los
individuos a los que protege prestarian su consentimiento para crearla si no tuvieran
esta incapacidad.!!?

Este paternalismo se justifica éticamente cuando su objetivo es proteger a seres
cuya autonomia moral o sus capacidades moralmente relevantes son disminuidas en
relacién con el resto de seres vivos; y, cuando las personas, por su accién u omision,
pueden provocar algun dafio a estas cuasi personas. Las acciones que se tomen a favor
de los animales, evidentemente no pueden contar con el consentimiento de éstos; el
paternalismo estaria éticamente justificado si con éste protegemos su bien objetivo,
para esto, se debe atender a sus necesidades bésicas e intereses mas importantes.**

Riechmann explica que los teéricos que asimilan el concepto de persona y de
ser humano (a pesar de que son distintos) atribuyen a los seres humanos propiedades
no naturales que se alejan de cualquier caracteristica o capacidad que pudiera tener
algin miembro de la especie homo sapiens; una de estas propiedades o caracteristicas
gue esos tedricos atribuyen, sin justificacion alguna, a los seres humanos por el sélo

hecho de serlos es la dignidad humana.!**
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Segun el autor, la idea de la superioridad humana con base en la atribucion a la
especie de una propiedad no natural, que no le corresponde empiricamente, constituye
un argumento especista, un “prejuicio de especie” del homo sapiens en su propio
beneficio. Este argumento permitiria, en cualquier conflicto moral en el que se hallen
en colision los intereses humanos con los intereses de las otras especies, favorecer a
los primeros, tnicamente apelando a esta “especial dignidad humana”, pues este
argumento asigna mas peso a los intereses de los seres humanos, que a los intereses
del resto de animales.!?®

Hace notar el autor que a través del tiempo se han creado este tipo de
argumentos para superponer los intereses de un grupo al de otro; pone de ejemplo al
argumento de la “superioridad de los hombres respecto de las mujeres” o al de “la
superioridad de la raza aria sobre las demas”, que se fundamentan, asi mismo, como
el de la superioridad de la especie humana sobre las demas, en atributos no naturales
que se les asigna al grupo al que se quiere favorecer, o en diferencias injustificadas o
irrelevantes.!®

Para determinar si un ser vivo es 0 no persona en sentido moral, en principio
se deben examinar sus caracteristicas facticas, esto es, si tiene 0 no autoconciencia,
lenguaje articulado, racionalidad. Para determinar si un ser vivo posee dignidad, asi
como se la concibe en el pensamiento especista, no se toman en cuenta los hechos,
simplemente se les asigna, a todos los miembros de la especie humana, sin importan
sin son nifios, enfermos mentales o discapacitados, el atributo de la dignidad como “un
premio incondicional, sin reparar en merecimientos.” En razén de esto, no se concibe
porque no se pueda ampliar este grupo y atribuir esta caracteristica metafisica a
miembros de otras especies.!’

La dignidad no es algo que se tenga por pertenecer a una especie determinada,
ésta depende de cada sociedad, de sus tradiciones culturales y del concepto que se
tenga de una vida moral en la misma; hay seres humanos con o sin dignidad
dependiendo de su modo de vida en ellas. La divisidn de seres vivos dignos e indignos,

no depende de su pertenencia a una especie de animales o a otra.!*®
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Riechmann aclara que, aunque ciertos doctrinarios sefialen que todo ser
humano es persona, la diferencia entre los dos conceptos se la puede encontrar en el
derecho civil bajo el disfraz de la distincién entre la capacidad juridica y la capacidad
de obrar.'*® La capacidad juridica es la aptitud que tiene todo ser humano para ser
potencial titular de derechos y obligaciones, por otro lado, la capacidad de obrar es la
aptitud que el ordenamiento juridico reconoce a los seres humanos para realizar actos
con eficacia juridica por si mismos y para si 0 para otras personas a las que se
representan.?°

Por ejemplo, todo ser humano independientemente de la edad, condicion,
capacidad mental u otra caracteristica, tiene capacidad juridica pues aunque algunos
no puedan ser titulares de obligaciones, si lo son de derechos; especificamente un nifio
de cinco afios no puede tener capacidad de obrar pues cualquier acto juridico que éste
realice, como suscribir un contrato, careceria de eficacia juridica. Esta distincion es
igual a la de personas capaces e incapaces, que Riechmann las denomina personas y
cuasipersonas.t?

Gary Francione:

Es profesor especialista en derechos de los animales, nacido en 1954, fundador
y director del Rutgers Animal Rights Law Centre, en su libro Lluvia sin Truenos,
explica la diferencia entre las personas que son partidarias de la postura del bienestar
animal y las que defienden la postura de los derechos de los animales. Las primeras
sostienen que es legitimo tratar a los animales no humanos instrumentalmente en
beneficio de los seres humanos, pero con ciertas limitaciones, es decir, que se debe
regular la propiedad y explotacién de los mismos con el fin de que no sufran
“innecesariamente”; los segundos, plantean la abolicion de todo tipo de esclavitud, de
propiedad o de explotacion por parte de los seres humanos sobre el resto de animales,
inclusive su utilizacion en experimentos o en consumo, porque les provoca sufrimiento
y trasgrede los deberes de justicia de los seres humanos hacia las demas especies.??
Sefiala el autor que las cuatro caracteristicas esenciales de los que defienden

unicamente el bienestar animal (bienestarismo clasico) son:*?

119 |bid.

120 |bid., 212-3.

121 |bid.

122 Gary Francione, Lluvia sin truenos, 5. [La traduccion de este libro no presenta los permisos del
derecho de autor, por eso no hay editorial responsable]

123 |bid., 9-10.

39



a) Reconocen que los animales no humanos son seres capaces de
experimentar sensaciones, por lo que interesa, en cierta medida, su bienestar.

b) Piensan que a pesar de que el resto de animales son seres sintientes, no
tienen el mismo respeto y consideracion moral que los seres humanos, al no poseer los
mismos atributos.

C) Aceptan que el resto de los animales pueden ser de propiedad de los
seres humanos, con ciertas regulaciones.

d) Es aceptable transgredir los intereses de los animales, incluyendo el
estar libres de dolor y el derecho a la vida, siempre que los derechos de los seres
humanos sean “importantes” o “significativos” y que la muerte o sufrimiento no sean
“innecesarios”. Lo que diferencia a cada grupo de bienestarista es la extension de estos
conceptos.

El estatus de propiedad de los animales hace que cuando se ponderan sus
intereses con los intereses de los seres humanos, los de éstos Ultimos siempre salgan
favorecidos. Es por esto que pese a que muchas leyes exigen que los animales no
toleren sufrimientos innecesarios, se les somete a las crueles practicas de los
productores de carne y a atroces padecimientos en practicas banales como los circos,
corridas de toros, peleas de gallos, tiros al pichon y otros espectaculos que utilizan
animales con fines ladicos.'?*

En opinidn de Francione, el bienestarismo que se plasma en las leyes, que él lo
[lama bienestarismo juridico, lo que hace es facilitar y regular la explotacion del resto
de animales, como propiedad de los seres humanos. Las normas juridicas no garantizan
el respeto a los derechos e intereses de las demas especies, sino tUnicamente el de los
seres humanos, esto evidencia que los primeros son considerados Unicamente como
medios para un fin, que generalmente es la proteccion de la propiedad privada.?®

El autor diferencia entre los bienestaristas clasicos y los nuevos bienestaristas,
y pone como caracteristicas de los nuevos bienestaristas, las siguientes:12

a) Rechazan hasta cierto punto la idea de que los animales no humanos
son Unicamente medios para los fines humanos y que la meta a largo plazo solo
consista en mejorar las condiciones de explotacion de los mismos. Unos plantean que

todos los avances que se realicen para el bienestar de los animales, es decir, su
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utilizacion “humanitaria” o el no ocasionarles “sufrimientos innecesarios”,
constituyen pasos que llevaran a la abolicion de la explotacion de los animales; otros
aceptan la explotacion continua de los animales no humanos siempre que sus interés
sean de la misma magnitud que los intereses de los seres humanos y que los intereses
de los animales no humanos no se vean vulnerados Unicamente por el prejuicio de
especie 0 especismo.

b) Consideran a la teoria de los derechos de los animales como
abolicionista y utdpica, no realizable, al menos a corto plazo. Consideran imposible la
abolicion inmediata de la explotacion de los animales no humanos como lo proponen
los tedricos defensores de los derechos de los animales, quienes, en su mayoria, no
comparten la idea de realizar cambios paulatinos a corto plazo.

C) Se dedican a realizar camparfias para cambiar ciertas condiciones de
explotacion de los animales y llaman “derechos” a cualquier medida que pueda atenuar
el sufrimiento de los animales.

d) Consideran que es necesario avanzar con regulaciones bienestaristas
para alcanzar en un futuro lejano, el reconocimiento de los derechos de los animales y
que estos s6lo se pueden conseguir con la mejora paulatina de las condiciones de
explotacion de los mismos. Consideran que los cambios fundamentados en la teoria
del bienestar de los animales han mejorado el trato hacia ellos y que esto conducira a
la abolicién de su explotacion.

e) No consideran incoherente, ni reprochable moralmente, promover
medidas bienestaristas que reafirman la calidad de sujetos (u objetos) explotados de
los animales no humanos y su consecuente consideracion instrumental; y hablar, al
mismo tiempo, del reconocimiento de los derechos de los animales, claro que a largo
plazo. En otra palabras, consideran adecuado menospreciar los derechos de los
animales en la actualidad, pues las reformas bienestaristas reafirman el estatus de
propiedad de los animales no humanos, con la vision de que en el futuro se le vaya a
reconocer los derechos que les corresponden.

G. Francione sostiene que existe, en el movimiento animalista moderno, una
confusion teorica entre los derechos de los animales y las medidas bienestaristas. El
movimiento moderno de los derechos de los animales pretende que los derechos de los
animales sean reconocidos a largo plazo aplicando medidas reformistas de bienestar;
es decir, toman como valida la postura de vulnerar los derechos de los animales hoy y

simplemente garantizar ciertos parametros que disminuyan el sufrimiento de las demas
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especies diferentes a la humana, para que paulatinamente se vaya alcanzando el
reconocimiento total de sus derechos.!?’

El autor menciona a Peter Singer y a Tom Regan como los maximos
exponentes de las teorias animalistas, y considera que la confusion entre derechos de
los animales y medidas de bienestar se debe a que ha sido mayor la influencia de Singer
que la de Regan en el movimiento animalista moderno; segin G. Francione, las raices
del nuevo bienestarismo se las encuentra en la obra de Peter Singer.'?8

El autor explica que en la teoria de Peter Singer no son relevantes los derechos
de los animales ni de los humanos; para él solo importan las consecuencias de los
actos, tomando en cuenta los intereses de los implicados. Dice Francione que un
derecho es un logro moral no sujeto a deliberaciones, que sirve de salvaguarda para el
que lo ostenta y que no se puede desconocer, aunque sea porque los resultados de su
desconocimiento sean favorables para otro u otros seres, a menos que existan razones
demasiado convincentes para ello.1?

El principio de igualdad entre animales humanos y no humanos, propuesto por
Singer, significa que se les debe igual consideracion a los unos y a los otros; y que no
se debe tomar decisiones arbitrarias que puedan afectar los intereses de unos, en
beneficio de los otros, en razén de la pertenencia a una especie u otra. Al respecto G.
Francione opina que el problema con esta teoria es que acepta que se explote a los
animales humanos y no humanos cuando el fin lo justifique y si esta decision no esta
fundamentada en la pertenencia a la especie (discriminacion por especie).!3

G. Francione también explica que Singer sostiene que muchos animales no
tienen deseos 0 expectativas para el futuro y que esta caracteristica no es relevante
para determinar si se puede provocarles dolor o sufrimiento, pues esto, evidentemente,
no se puede, considerando el hecho de que son seres sintientes; pero esta caracteristica
afecta al momento de decidir acerca de privarles de la vida de una forma indolora o
casi indolora. Es decir, Singer se preocupa del interés del animal en no sufrir, pero no
escatimaria en privarle de la vida, siempre y cuando no se le provoque dolor o

sufrimiento y que el animal no tenga una expectativa de vida futura.*®!
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Asi, sefiala que el utilitarismo de Singer no es de tan sencilla aplicacién como
el autor plantea, pues, segln esta teoria, hay que buscar el mayor beneficio para el
mayor numero de involucrados, tomando en cuenta las consecuencias que esto genera;
y, Si se toma en cuenta, por un lado, el nimero de involucrados en las actividades que
utilizan animales y las consecuencias que se generaria de proscribirse su utilizacion, y
por otro lado, el nimero de animales afectados y de igual manera, las consecuencias
que su utilizacion provocarian en ellos, el tema seria mas controvertido de lo que
parece. Aun asi, con este planteamiento, G. Francione menciona que lo que esta
evidenciando es la controversia respecto al tema de si la cuestion Unicamente depende
de las consecuencias, pero en ninglin momento se pone en duda que el interés de los
animales en no sufrir es mayor que el interés de los humanos en su utilizacion para la
satisfaccion personal.t®

El autor, al referirse a Tom Regan, indica que éste, a diferencia de Singer,
fundamenta su pensamiento en la deontologia, es decir, en la ciencia de los deberes u
obligaciones morales. Para Regan el bien y el mal no depende de las consecuencias
que se generen con determinados actos, sino que lo bueno y lo malo de los actos se
determina con base en normas absolutas.!3

Asi, Regan rechaza el utilitarismo de la misma manera que Singer las normas
morales o los derechos. La teoria de Regan, que es la verdadera teoria de los derechos,
exige la abolicion de la explotacion de los animales no humanos, fundamentandose en
la existencia de sus derechos, a pesar de que las consecuencias de la explotacién fueren
beneficiosas, de manera contraria a lo que sostiene la teoria utilitarista. La abolicion
de la explotacion implica que los animales ni siquiera podrian ser utilizados en comida
0 experimentos.t3

A criterio de G. Francione, los movimientos animalistas modernos,
errbneamente, le han atribuido a Peter Singer la creacién de la teoria de los derechos
de los animales, cuando en realidad es Tom Regan el fundador de tal teoria. Este autor
considera que la teoria de Singer es instrumentalista pues permite que en ciertas
circunstancias se trate a los animales como medios para conseguir los fines humanos,

cuando del analisis perjuicio-beneficio gane el segundo, y que de por medio no haya
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una consideracion especista; por esto, esta teoria niega que los animales tengan
derechos morales por si mismos.**®

Para Francione la teoria de los derechos de los animales es mucho mas que solo
preocuparse por el dolor y sufrimiento de los animales no humanos; esta teoria tiene
como principio esencial que se trate a los animales de una manera justa.**® Esto porque
los animales tienen intereses mas alla de sélo evitar el dolor y el sufrimiento, porque
de sdlo ser asi, seria aceptable moralmente comer animales que hayas tenido una “vida
buena”. Los defensores de los derechos de los animales consideran que aunque ellos
tienen los intereses anteriormente descritos, también tienen otros como que no se les
trate como medios para un fin, sino como un fin en si mismos:**” “Para el defensor de
los derechos de los animales, esclavitud "feliz", no deja de ser esclavitud”.'3

A criterio del autor, la abolicidén inmediata de la explotacién de los animales
no es posible puesto que la economia, en general, depende de ésta; por esto, de darse,
seria mediante un cambio progresivo. El problema es que los nuevos bienestaristas
creen que cualquier cambio que reduzca el sufrimiento de los animales es un avance
hacia ese objetivo y que otro grupo de defensores de los derechos de los animales
consideran como Unica alternativa a la descrita, el “pedir todo o nada”, es decir, la
inmediata abolicion de la explotacion de los animales, sin considerar que se pueden
conseguir cambios progresivos con la aplicacion de medidas diferentes a las que aplica
el bienestarismo.**°

G. Francione evidencia que a pesar de que desde el siglo XVII existieron ya
leyes contra la crueldad animal, éstas no la han frenado hasta el dia de hoy, sino que
simplemente se crearon distintas modalidades mediante las cuales se les provoca
sufrimiento a los animales; su situacion sigue siendo deplorable.'*® No ha bajado el
uso y explotacion de animales, mas bien, ha aumentado, considerando el nimero de
animales y la forma de explotacion.*#

Ademaés, observa que los defensores de animales han conseguido logros en
cuanto a la concientizacién acerca de la nefasta situaciéon de los animales, pero sus

campafas se han visto afectadas porque no topan el tema de la diferencia entre
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bienestar y derechos de los animales, lo que provoca pérdida de credibilidad en el
movimiento.142

Otro de los problemas es que, en varias ocasiones, los argumentos éticos a favor
de los derechos de los animales se ven minimizados por otro tipo de tesis que en lugar
de reivindicar la justicia para el grupo de los oprimidos, lo que hacen es velar por el
interés del opresor, por ejemplo argumentar temas de salud de las personas para dejar
el consumo de carne.*3

El autor explica las consecuencias del status de propiedad de los animales y
sefiala que las normas del bienestar nos hacen ponderar entre los intereses humanos y
los de otras especies para determinar si un trato es “humanitario” o si un sufrimiento
es necesario. Los animales, en la mayoria de sistemas juridicos son considerados como
cosas, lo que hace que la supuesta ponderacion de intereses entre la especie humana y
las demaés, carezca de sentido, pues siempre se encontraran los intereses de la primera
sobre la de las demas.'**

El sistema normativo de la mayoria de paises contiene dos tipos de entidades:
las personas y la propiedad; consideran que todo lo que es objeto de propiedad carece
de derechos y que Unicamente los seres que son considerados personas (que no son
Unicamente seres humanos, pues también se las considera asi a las personas juridicas)
los poseen y pueden entablar relaciones juridicas.

Las normas juridicas que regulan la propiedad permiten a los seres humanos
realizar todo tipo de acto de comercio con las demas especies y también limitan el uso
de la propiedad animal como el de otro tipo de propiedades. Las restricciones al uso
de la propiedad animal, no protege a los animales sino que los considera medios para
fines humanos y lo que protegen es el derecho de propiedad de las personas.*

Cuando se contraponen intereses entre los seres humanos y las demas especies,
siempre prevaleceran los de los primeros, pues se contraponen intereses entre un grupo
que posee y otro que no posee derechos; por otra parte, los animales no humanos
constituyen ademas el grupo de “objetos”, al igual que los esclavos, sobre el cual los
seres humanos ejercen su derecho de propiedad. Cualquier beneficio para los humanos

permite sacrificar cualquier interés de las otras especies, inclusive, las leyes que
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supuestamente los protegen contra sufrimientos “innecesarios”, permiten su
utilizacion en muchas actividades que les causan un gran dolor, inclusive en las mas
triviales como en las corridas de toros, pelas de gallos, como objetos de exposicion en
los zool6gicos, etc.14®

G. Francione explica que las normas juridicas que respaldan el trato
humanitario con los animales no humanos o las que proscriben cualquier sufrimiento
“innecesario”, evidencian que la supremacia de los humanos sobre el resto de animales
estd reconocida legalmente y que lo que hacen las normas es regular el dominio que
ejercen los primeros sobre los segundos, que son considerados como cosas que existen
para satisfacer las necesidades de los que son considerados como personas.#’

Como la mayoria de sistemas juridicos occidentales tratan de limitar lo menos
posible el derecho de propiedad es casi nula la proteccion que se da a los animales no
humanos en contra de cualquier uso que les provoque sufrimiento; cualquier acto que
los humanos realicen con ellos, puede ser considerado como ‘“necesario”,
independientemente si ese uso sea trivial 0 no, o del tipo de interés que puedan tener
los animales.1*8

La “necesidad” de provocar sufrimiento a un animal no estd valorada por un
ideal moral sino por las normas que consideran legitima la explotacion
institucionalizada; es decir, si el sufrimiento del animal facilita su explotacion es
legitimo y esta permitido por la ley, es una cuestion de beneficios para el propietario.
Por el contrario, la ley sanciona, aunque muy levemente, un accionar en contra de
cualquier animal, cuando este accionar no cause un beneficio para el propietario o para
cualquier persona que lo inflija.*® Esto demuestra que lo importante no es sufrimiento
ni el derecho del ser vivo, sino el derecho al aprovechamiento de la propiedad y que
la preocupacién por los animales no es rentable.

El autor sefiala en qué consiste la “explotacion institucionalizada” y dice que
es aquella que reconoce a la actividad que la constituye como socialmente aceptable,
como valiosa para los seres humanos por ser econdmicamente rentable o por
considerar que sus costes se ven compensados por el beneficio que genera a las

personas; en ese caso, no importa matar o hacer sufrir a los animales. Simplemente
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cuando hay aceptacion social, cualquier actividad que incluya el uso de animales puede
ser considerada como “humanitaria” o “necesaria” en la sociedad en la que vivimos,
en la que se utiliza a los animales con fines tan triviales como espectaculos que
implican maltrato animal, ningin acto que genere dafio a los animales puede
considerarse tan trascendental como para considerar que vulnera las normas
anticrueldad.*®

Francione indica que el hecho de que se prohiba una actividad que implique el
uso de animales, independientemente del beneficio que esto genere a la especie
humana, significa reconocer que éstos tienen intereses que no se pueden transgredir.
Prohibir una actividad es diferente a solamente regularla, caso en el que, por el
contrario, se protege unicamente el derecho de propiedad del ser humano. Los sistemas
juridicos son reticentes a realizar cambios en la legislacion que no generen beneficios
o rentabilidad para los seres humanos, como prohibir ciertas actividades en beneficio
de estos seres afectados.®!

Sostiene que si una institucién es en si misma injusta, lo que debe hacerse es
eliminar tal institucion y no Unicamente tratar de palear el sufrimiento que se deriva
inevitablemente de ella, sufrimiento que supuestamente se encuentra “justificado” por
el beneficio que genera a los seres humanos. Las reformas bienestaristas no funcionan
porque lo que hacen es reducir el sufrimiento en el micro nivel y consolidar las
instituciones de explotacion.'®

Explica también que la teoria de los derechos de los animales, cuyo principal
representante en Tom Regan, tiene tres componentes: a) EI componente ideal, que es
lo que la teoria busca como principio, es decir, la desaparicion de la explotacién de los
animales y su estatus de propiedad; b) EI componente de la orientacion normativa, que
es aquel que el individuo debe tener para actuar acorde a los ideales de la teoria de los
derechos de los animales, es decir, tener la determinacion de comportarse de una
manera que le lleve a cumplir con su objetivo, ¢) Un plan de cambio gradual para
conseguir el objetivo de la teoria de los derechos de los animales, es decir, para llegar

al objetivo ideal >

150 1bid., 100.
151 1bid., 103.
152 1hid., 108.
153 1bid., 110-11.
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Los defensores de los derechos de los animales, para cumplir con el objetivo
en el macro nivel, es decir, en el componente ideal, deben promover cambios sociales.
La puesta en marcha de teoria de los derechos de los animales, para Francione, debe
hacerse gradualmente. Para poner en practica la cuestion micro de la teoria moral, los
individuos deben dejar de participar en las instituciones explotadoras, por ejemplo,
dejando de lado el consumo de carne de animales, dejando de asistir a espectaculos
que utilicen animales, entre otras; el objetivo es lograr que cada vez mas personas
dejen de participar en estas instituciones para conseguir paulatinamente el estado
ideal 1>

Otro acto consecuente con la teoria de los derechos de los animales es emplear
medios que permitan educar a la gente respecto de sus obligaciones en el micronivel
en este tema y promover la dimisién respecto de la explotacion institucionalizada de
los animales como cuestion politica. Otros caminos pueden ser la resistencia pasiva,
boicots a los productos que utilicen partes o derivados de animales, que también son
actos consecuentes con la teoria de los derechos de los animales que buscan cambios
paulatinos, ya que es obvio que un cambio inmediato no es posible. Por ello, sostiene
el autor, es que la abolicion de la explotacion de los animales es gradual y consecuente
con la teoria de los derechos de los animales, de manera contraria a lo que piensan los
bienestaristas respecto de que todos los defensores de los derechos de los animales
quieren “todo o nada”.!*®

Si los seres humanos realizan actos en el &mbito de la accién moral individual
para aliviar el sufrimiento de los animales, debe ser por considerarlos titulares de
derechos y no Unicamente como un medio, asi como se trataria a cualquier persona;
los defensores de los derechos de los animales no pueden promover cambios a nivel
macro, asi sean para palear el sufrimiento de los animales, que mantengan su estatus
de propiedad, sin actuar inconsecuentemente.*

El autor insiste en que no se puede hablar de derechos de los animales mientras
éstos tengan la calidad de propiedad, pues, por ésta, sus derechos basicos son
sacrificados. Mientras los animales sean utilizados para el beneficio de los seres
humanos, sea como alimento, diversion, experimentacion, el discurso de los derechos

de los animales es meramente abstracto, legalista y carente de sentido; si los animales

%% 1bid., 119-20.
155 1bid.
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no pueden disfrutar de sus derechos basicos, es absurdo sostener que pueden disfrutar
de los derechos que no son basicos, pues los primeros son prerrequisitos de los
segundos.*®’

El problema de las reformas graduales en los derechos es que en lo referente a
las personas, que son poseedoras de derechos, se lucha por alcanzar mejoras a esos
derechos; en cambio, en lo referente a los animales, no tiene sentido decir que se van
a dar reformas a sus derechos pues los mismos no son reconocidos; el derecho basico
de no ser tratado como propiedad es un derecho que no acepta gradaciones. El tema es
erradicar paulatinamente el estatus de propiedad de los animales, pues la explotacion
de los animales transgrede los principios de justicia.'®®

La propiedad no puede tener derechos, por su misma naturaleza, no puede
relacionarse con personas 0 con otra propiedad, no tiene deberes ni tampoco
responsabilidades. La propiedad es considerada juridicamente como un medio para
conseguir los fines humanos y se sujeta a la regulacion que expida el estado para el
efecto. La propiedad no posee intereses, y si de alguna manera la ley “reconoce”
alguno de ellos para los animales, que son considerados como propiedad, es para
facilitar la explotacion de los mismos por parte del propietario, ademas, en el caso de
que éste lo requiera, puede prescindir de éstos en cualquier momento.>®

Un derecho contiene un interés que no se puede transgredir a pesar de que esto
pueda beneficiar a otros: los animales, al ser considerados como propiedad, como
cosas y no como sujetos, no pueden tener intereses protegidos por derechos.'® Los
bienestaristas se preocupan por el interés del animal en no sufrir, dejando de lado el
resto de intereses; por el contrario, los defensores de los derechos de los animales
buscan proteger todos los intereses de los animales con la abolicion del estatus de
propiedad que tienen ahora porque consideran que todos los sujetos que tiene vida
tienen un valor inherente, su vida es importante para ellos independientemente de si
ésta lo es para otros seres. El no respetar el interés de no ser propiedad de otro sujeto
es lo que causa males y sufrimientos a las demas especies, pues éstos estan justificados

cuando el ser humano pueda sacar provecho de ello.6!
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En resumen, los aspectos esenciales de la teoria de los derechos de los animales
son: a) la erradicacion del estatus de propiedad de los animales y por ende la abolicion
de su explotacion institucionalizada, b) no tratarlos exclusivamente como medio para
un fin, ¢) no permitir la vulneracion presente de derecho alguno de los animales con el
proposito de que otros puedan beneficiarse en el futuro, pues esto lesiona el principio
de respeto hacia un ser poseedor de derechos.6?

De todas las teorias aqui expuestas se concluye que hay dos corrientes, con sus
respectivas gradaciones, en lo que respecta a la defensa de los derechos de los animales
0 a la implementacion de medidas bienestaristas. La primera es radical, busca la
abolicion del estatus de propiedad que tienen hasta el dia de hoy los animales y el
respeto de todos los derechos que esto trae consigo al reconocerlos como sujetos por
su capacidad de sentir y de poseer intereses independientemente de que éstos sean
importantes para el resto de seres vivos. La segunda busca mantener el status de
propiedad sobre el resto de especies de animales distintas a la humana para su uso y
beneficio, concediéndoles ciertas consideraciones mientras no se vea afectada su
utilidad para el propietario, que necesariamente es un ser humano.

La denominacion de la clasificacion de los seres que tienen derechos y
obligaciones, o solo derechos, en personas 0 cuasi personas, en personas morales o
personas sociales, y, en personas o seres que no son considerados como personas,
segun los distintos autores aqui referidos, se trata de lo mismo, es decir, de la
clasificacion de seres capaces e incapaces que tienen derechos; yo prefiero la ubicar a
todos los seres capaces e incapaces, que son seres que poseen derechos, dentro del
concepto de lo que es persona, pues a mi criterio los dos se clasifican como tales por
ser sujetos de una vida, tener sensibilidad y poseer intereses, puedan o no adquirir
obligaciones.

Considero ademas que la postura de los derechos de los animales es mucho
mas justa y coherente que la del bienestarismo animal, pues debemos respetar la
individualidad y el desarrollo de cada uno de los seres que tienen sus propios intereses
y la capacidad de sentir, sin tener el derecho de utilizarlos instrumentalmente para
nuestro beneficio, pues tienen valor por si mismos. Por esto comparto con esta postura

en que las diferencias fisicas e intelectuales no son motivos para negar a los animales

182 1hid., 139.
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humanos y no humanos los derechos que responden a las necesidades basicas
comunes, claro que dentro de los limites de la libertad restringida en ambos casos.

Por otro lado, no comparto el utilitarismo de Singer sino el pensamiento
deontoldgico de Tom Regan, pues considero que los actos no son buenos ni malos
unicamente por los efectos que estos puedan causar en el bienestar colectivo, sino que
se los puede cualificar como tales por su razonabilidad y por los efectos que estos
puedan causar para el individuo que se ve afectado por estos.

Creo ademaés, que es importante impulsar las medidas protectoras de los
derechos de los animales, que son aquellas que impiden que sigan existiendo las
instituciones que permiten la explotacion animal, pero también, por la realidad en la
que vivimos, considero que es necesario, ademas, por lo pronto, apoyar toda medida
que mejore el bienestar animal, ya que estas reformas son paulatinas y debemos
preocuparnos por palear el sufrimiento de estos seres de alguna manera, hasta la
abolicion de los mecanismos de apropiacion y explotacion animal. Lo importe es
también, tomar conciencia y saber diferenciar qué medida corresponde a una de tipo
solamente bienestarista y cual corresponde a una que haga efectivos los derechos de
los animales, razén por la cual, no se puede llamar a cualquier norma que establezca
una mejora parcial a la situacion de explotacion de un animal como protectora de

derechos.
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Capitulo segundo

El patrimonio cultural intangible y los animales como sujetos de
derechos en el ambito normativo del derecho internacional,

constitucional y administrativo ecuatoriano

En este capitulo se va a tratar acerca de la nocion de derechos de la naturaleza
establecida en la Constitucién del Ecuador y del motivo por el cual, tal y como estos
estan configurados, no protegen en esencia los derechos de gran parte de la misma,
que la conforman los animales. Ademas, se determinaran cuales son las normas que
regulan el patrimonio cultural inmaterial en el pais y se citaran algunas que son
protectoras del bienestar animal y otras que en realidad resguardan los derechos de los
animales, pero que no forman parte del texto constitucional. Asimismo se examinaran
sentencias que en el &mbito internacional han reconocido a los animales como sujetos

de derechos no humanos.

2.1. Efectos de haber instaurado los derechos de la naturaleza en la Constitucion

del Ecuador con relacién a los derechos de los animales

Antes de determinar cudles fueron los efectos de haber establecido en la
Constitucion®®® los derechos de la naturaleza, respecto a los derechos de los animales,
se va a hacer referencia a qué son estos derechos, segun el concepto de cuatro autores:

Ramiro Avila Santamaria sefiala que reconocer derechos a la naturaleza
implica no utilizarla con riego de destruccién o de degradacién, entre otras razones,
porque seria imposible para el ser humano vivir sin ella; indica, ademas, que esta
siempre sera un medio para los fines de las personas y cita como ejemplos la utilizacién
de la tierra para construccion de las ciudades, la produccion de monocultivos y la
crianza de animales para la alimentacion humana.'64

Indica el mencionado autor que, durante el transcurso de la historia, se han ido
reconociendo derechos que en un momento anterior se pensd que no podrian ser

considerados como tales, como son el caso de los derechos de los esclavos, de los

163 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008].
164 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias (Quito: Corte Constitucional para el periodo
de transicion, 2012), 106.
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nifios, de las mujeres, de los indigenas; y que el hecho de que se hayan reconocido los
derechos de la naturaleza actualmente, implica que se trate con mayor cuidado su uso
y explotacion.'®

Para Alberto Acosta, el hecho de que se reconozcan derechos a la naturaleza
no quiere decir que los seres humanos no puedan sacar provecho de ella, como lo han
venido haciendo desde tiempos ancestrales, pues su utilizacion es necesaria para
mejorar sus condiciones de vida. La cuestion central es que a pesar de que los seres
humanos se beneficien de la naturaleza, la investiguen y la utilicen para la satisfaccion
de sus necesidades, se entiendan a si mismos como parte integrante de ella; de esta
manera se concibe una nueva forma de interrelacion, diferente a la que era y aun es
imperante respecto a que el ser humano es distinto a la naturaleza y que se encuentra
sobre esta, 1%

El autor sostiene que conceder derechos a la naturaleza, significa exhortar
politicamente su transformacion de objeto a sujeto de derechos y que lo central de esta
propuesta es “rescatar el derecho a la existencia de los propios seres humanos”,
siguiendo el criterio del jurista suizo Jorg Leimbacher. El objetivo de conceder
derechos a la naturaleza, segun Acosta, es que se sea utilizada de modo sustentable
para garantizar la existencia del ser humano en la Tierra; sefiala ademas que este es un
esfuerzo politico en el que se reconoce que el sistema capitalista destruye y abusa de
la naturaleza, que es el medio donde éste habita y se desarrolla.®’

Segln Acosta, el otorgamiento de los derechos a la naturaleza genera cambios
profundos, uno de ellos es la transicion del paradigma antropocéntrico al biocéntrico;
esto quiere decir, conforme a lo que dice Roberto Guimares, estructurar la sociedad y
la economia de una manera que se respete la integridad de los procesos naturales y la
biodiversidad del planeta. Este concepto se direcciona, mas bien, a frenar un modelo
de sociedad que depreda, explota y abusa de la naturaleza, en el que lo Unico que
importa es la acumulacion de bienes materiales y el crecimiento economico ilimitado,
independientemente de las consecuencias que esto genere.

Para el autor, los instrumentos de los cuales disponemos para la proteccion de

la naturaleza ya no sirven, ya que lo que hacen estos es avalar el sistema capitalista,

165 1hid., 107.

165 Alberto Acosta, “Hacia la declaracion universal de los derechos de la naturaleza ”, Revista AFESE
(2010): 2, <http://www.ceapedi.com.ar/imagenes/biblioteca/libros/323.pdf>.
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en el que se depreda indiscriminadamente a la misma. Otorgar los derechos a la
naturaleza implica distinguir el derecho a un ambiente sano, que constituye un derecho
antropocéntrico de tercera generacion, de los derechos de la naturaleza.

Acosta dice que al otorgarle derechos a la naturaleza, se reconoce que ella es
el centro de todo y que, como parte integrante de esta, esta el ser humano. Asi mismo,
que la naturaleza vale por si misma, muy aparte de las consideraciones de utilidad y
aprovechamiento para las personas, y que esta es una perspectiva biocéntrica que no
implica que el ser humano deje de usufructuar de ella; por ejemplo, el ser humano
podria tener cultivos, cazar, pescar, talar arboles, pero sin afectar el funcionamiento
de los ecosistemas y la existencia de las especies nativas. Sefiala que la representacion
de los derechos de la naturaleza, conforme al texto constitucional, les corresponde a
las personas, comunidades, pueblos o nacionalidades y que de lo que se trata, en
esencia, es de lograr la restauracion de los ecosistemas afectados.6°

Diana Murcia hace una diferencia entre el derecho del medio ambiente y los
derechos de la naturaleza. Sefiala que en el derecho del medio ambiente, este es tomado
como el entorno del ser humano, algo externo a él, del cual no forma parte y del cual
se sirve para la satisfaccion de sus necesidades; desde esta perspectiva, la naturaleza
no tiene valor por si misma sino en cuanto sea Util para el ser humano. Indica que el
constitucionalismo latinoamericano contiene normas del derecho del medio ambiente,
pero gque también contiene otras que toman al medio ambiente como objeto de
proteccion susceptible de ser reparado. Respecto de la Constitucion ecuatoriana,
menciona que ésta contiene una vision ecoldgica, sistematica, interrelacionada y no
meramente ambiental.17

La autora hace énfasis, como una de las partes fundamentales de la
Constitucién ecuatoriana en las que se reconoce los derechos de la naturaleza, al
predmbulo, pues en este se declara que como seres humanos somos parte de la
naturaleza y que el buen vivir se consigue con la convivencia armaénica dentro de ella,
rompiendo el paradigma antropocéntrico de las constituciones precedentes.!’*

Para ella, el problema actual no estriba en el reconocimiento de los derechos

de la naturaleza, debido a que éstos ya se encuentran establecidos en el texto

189 |bid., 10.

170 Diana Murcia, “El sujeto de la naturaleza”, en Alberto Acosta y Esperanza Martinez, comp., La
Naturaleza con Derechos de la filosofia a la politica. (Quito: Abya Yala, 2011), 298.

111 Ibid., 101.

54



constitucional, sino en su puesta en practica. Por otra parte, a su criterio, existe una
falsa contradiccion entre la proteccion de la naturaleza y el desarrollo, dice que alegar
que la satisfaccion de sus derechos al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos, constituye un peligro para la
obtencidon de recursos que sirven para la satisfaccion de las necesidades humanas es
una falacia, pues més bien, esto significaria la implementacion de un modelo de
racionalizacion de los limites biofisicos de la naturaleza.’

Ferrajoli, por su parte, sostiene que la tesis de los derechos de la naturaleza
fundamentalmente se apoya en la hipdtesis Gaia creada por Lovelock. En esta teoria
se concibe a la tierra como un ente viviente, como un sistema que se autorregula y
mantiene las condiciones de vida, valiéndose también de los seres vivos; en ella
habitan los seres humanos, que forman parte del planeta y que les corresponde
cooperar con dicha autorregulaciéon y no perturbar el equilibrio del mismo. En esta
tesis también se sefiala que si los seres humanos dafian el equilibrio del planeta, este
mismo se encargara de deshacerse de ellos, para dar paso a la existencia de otros seres
menos dafiinos y mas cooperadores.”

Desde la perspectiva de la teoria Gaia, un comportamiento ético significa
reconocer y respetar el derecho a la existencia y al pacifico desarrollo de la vida de
todos los seres que habitan la tierra; esta obligacidn de respeto proviene de la idea de
que todos formamos parte de un todo vivo, que hay que cuidarlo porque del bienestar
de este “todo vivo” dependen todos los seres humanos y no humanos. Se reconoce, en
esta teoria, derechos a las plantas, animales, seres microscopicos, materia
aparentemente inerte, porque todos forman parte de un continuo de vida.'"

La ética de la teoria Gaia permite satisfacer las necesidades de los seres
humanos tomando lo necesario de otros seres vivos 0 aparentemente inertes, pues
entiende que la vida es un continuo donde todos los seres sobreviven. Lo que se
excluye es la crueldad, comodidad, abuso innecesario.'”

Como se puede colegir, la teoria de los derechos de la naturaleza, tal como la
conciben los autores mencionados, a lo que apunta es a la racionalizacion de la

utilizacion de los recursos naturales para el bienestar humano. Inclusive, la tesis Gaia,
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de la que habla Ferrajoli y de la que dice errbneamente que engloba a las teoria
animalistas, permite la “utilizacion necesaria” de seres vivos para provecho de otros.

Los derechos de la naturaleza que se encuentran en la Constitucion ecuatoriana,
en el fondo, son concebidos para la proteccion de los seres humanos; la diferencia con
el derecho ambiental es la perspectiva desde la que se ve al ser humano, si como parte
de la naturaleza o como fuera de ella, de ahi los efectos practicos son los mismos que
se lograrian si es que se mejoraria la legislacion protectora del medio ambiente que no
establece derechos de la naturaleza.

Lo dicho, referente a que los derechos de la naturaleza fueron establecidos en
la Constitucién para beneficio del ser humano y no para beneficio de la naturaleza por
si misma, se puede comprobar con la lectura del texto constitucional, que detallo a
continuacion:

La Constitucién del Ecuador del 2008, en su preambulo, reconoce que los seres
humanos forman parte de la naturaleza y que esta es vital para su existencia; concibe
también una nueva forma de convivencia ciudadana cuya esencia es vivir en armonia
con ella, respetando la diversidad para poder alcanzar el buen vivir o sumak kawsay.'’
En el articulo 10 del texto constitucional se establecié que la naturaleza es sujeto de
derechos, pero se pone una limitacion a los mismos: la naturaleza unicamente es sujeto
de aquellos derechos que le reconozca ese cuerpo normativo y son los que estan
establecidos en los articulos 71 y 72 de la Constitucién: a) Derecho a que se respete
integralmente su existencia; b) Derecho al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos; d) Derecho a la restauracion y que
ésta sea independiente de la obligacion que tiene el Estado y las personas naturales o
juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados.

En el articulo 71 de la Constitucion se concede legitimacion activa a toda
persona, comunidad, pueblo o nacionalidad para exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza; y en el articulo 73 se establece la tutela
del medio ambiente por parte del Estado, quien debe aplicar medidas de precaucion y
restriccion (no prohibicidn) para actividades que puedan provocar la extincion de
especies, la destruccion de los ecosistemas o la alteracion permanente de sus ciclos

naturales.

176 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], preambulo.
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De la lectura de las normas constitucionales citadas se puede apreciar que
existe una contradiccién o antinomia, por un lado establece el derecho de la naturaleza
a que se respete integralmente su existencia, que significa que ésta tiene derecho a que
no se la destruya, a que no le provoquen dafios, a que se respete su integridad, lo que
conllevaria a que no podriamos utilizarla para nuestro beneficio porque al hacerlo
estariamos provocandole perjuicios de una u otra forma; por otra parte, la Constitucion
determina que el Estado debe regular las actividades que provoquen dafios a la
integridad de la naturaleza, es decir, el dafio se permite, solo que hasta el limite que el
ser humano considera aceptable, que es aquel en el que no se llega a la alteracién de
sus ciclos vitales, ni a la extincion de especies.

En el articulo 74 de la Constitucidn se establece que toda persona o grupo de
personas tiene derecho a beneficiarse del medio ambiente y de las riquezas naturales
que le permitan vivir, entre éstas los animales, considerandola como objeto de
apropiacion y explotacion, lo que trastoca el concepto de derechos en si, relacionado
con aquellos seres que forman parte de la naturaleza y que pueden ser catalogados
como personas no humanas; porque el que un sujeto tenga derechos, quiere decir que
éste tiene una barrera que le otorga una proteccion tal que, al menos, impide que los
derechos basicos sean vulnerados, como el derecho a la vida, la libertad y la integridad;
derechos que de manera general no se respetan si se permite la utilizacion de todo
componente de la naturaleza para el beneficio del ser humano.

No se puede hablar de derechos de la naturaleza en su totalidad porque no todos
los componentes de la naturaleza tienen las mismas caracteristicas biolégicas, por un
lado estarian los seres humanos y demas animales (porque tal y como se establece en
la Constitucion el ser humano forma parte de ella) al tener similares caracteristicas en
cuanto a ser sujetos de una vida, a tener sensitividad y a poseer intereses propios,
caracteristicas por las cuales poseen los derechos de vida, libertad e integridad; y por
otro lado, las plantas y demas elementos de la naturaleza, que son seres que si bien, en
su mayoria son sujetos de una vida, no se ha comprobado que sientan dolor, pues no
cuentan con sistema nervioso u otro de caracteristicas parecidas, lo que hace que sus
derechos basicos sean diferentes, en este caso, podrian ser aquellos que estan
determinados en la Constitucion, que son el derecho al mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales.

Por esta razon, los derechos de la naturaleza establecidos en la Constitucion no

reconocen derechos para los animales considerados como seres importantes en si
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mismos y para si mismos, sino que Unicamente ponen limites a su utilizacion para que
el ser humano pueda seguir usufructuando de los mismos en las generaciones presentes
y futuras, tal y como lo hace para las especies vegetales.

Compartiendo la idea de G. Francione, los derechos constituyen una
salvaguarda para aquel que los tiene, no sujeta a deliberaciones, pues no se pueden
desechar aunque el resultado de su desconocimiento sea favorable para otro ser o seres,
al menos los derechos esenciales ya referidos. Con esto lo que se pretende decir es que
previamente a haber establecido los derechos de la naturaleza en la Constitucion, se
debia haber tomado en cuenta que los componentes de las misma son diferentes y que
no se puede englobar a todos y establecer de manera general los mismos derechos a
seres con caracteristicas bilogicas muy disimiles como lo son las especies vegetales y
animales pues se deja en total desproteccion a los derechos de las segundas.
Afortunadamente, aunque sean de inferior jerarquia, existen ciertas normas que
protegen los derechos de ciertos animales, sobre todo de los domésticos, que fueron
expedidas antes y después de la publicacién de la Constitucion del 2008 en el Registro
Oficial.

Para corroborar el criterio de que la Constitucion establece los derechos de la
naturaleza de una forma utilitaria, dirigida a la preservacion de la misma para beneficio
del ser humano, sin considerar las caracteristicas peculiares de cada uno de los seres
que la conforman, podemos observar otras normas, como son las contenidas en los
articulos 275 y 276, numeral 4, en las que se establece que el régimen de desarrollo
garantizara el sumak kawsay y, como parte de este, la convivencia armonica con la
naturaleza, la cual debe ser conservada para garantizar a las personas y colectividades
el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los beneficios
de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural (aspecto utilitario); en el articulo
387, numeral 4, en el que se sefiala como responsabilidad del Estado garantizar la
libertad de creacion e investigacion, lo que implica la utilizacion de los elementos de
la naturaleza, dentro del marco de la ética y respeto a la misma (marco que establece
el ser humano segun sus parametros de conveniencia).

En el articulo 306, en el que se establece que el Estado promovera las
exportaciones ambientalmente responsables, que claramente es una medida de
proteccién al medio ambiente, que permitird que el ecosistema siga subsistiendo a
pesar de su utilizacion. En el articulo 403, en el que se prohibe que se comprometa al

Estado en acuerdos o convenios de cooperacion que menoscaben el manejo sustentable
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de la biodiversidad y de los derechos de la naturaleza; el manejo sustentable de la
misma significa que el ser humano puede utilizar los componentes de la diversidad
bioldgica de una manera y a un ritmo que no ocasione a largo plazo su descenso, lo
que mantiene la aptitud de esta para satisfacer las necesidades de las personas de la
actual generacién y de las generaciones futuras, lo que hace ver que no se establecen
derechos respecto a las especies animales, pues de ser asi se impediria el uso y
explotacion de estos seres para beneficio de otros, lo que se permite con el concepto
de manejo sustentable.

En el articulo 408, en el que se establece la propiedad del Estado sobre los
recursos naturales no renovables, sobre la biodiversidad y su patrimonio genético, y
sobre el espectro radioeléctrico; en este articulo se desconoce la calidad de sujeto de
derechos de los animales no humanos, que forman parte de la naturaleza, pues el que
se establezca el régimen de propiedad de unos sujetos sobre otros significa no
reconocer la calidad de sujeto de derecho de los segundos.

En conclusion, los derechos de la naturaleza como tal y como estan
establecidos, protegen los derechos de parte de la misma, es decir, de las especies
vegetales, dejando en desproteccion a las especies animales, porque no se hace una
diferencia para determinar qué derechos corresponden a cada una de ellas de acuerdo
a sus cualidades. Lo que se hace es tomar a la naturaleza, en su conjunto, como un
grupo de elementos que deben existir y deben perdurar en el tiempo, de manera que se
evite su abuso y utilizacion “superflua”, no por su valor intrinseco, sino para la
subsistencia de la especie humana.

De todas formas, este nuevo concepto constitucional de vivir en armonia con
la naturaleza y de su utilizacion necesaria, ha tenido una repercusién practica respecto
a lo que puede ser catalogado o0 no como patrimonio inmaterial, pues ha impedido que
actividades o tradiciones que implican maltrato hacia animales, hayan sido catalogadas
como patrimonio cultural del Ecuador por el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural,
como se explicard mas adelante.

Algo trascendental del establecimiento de los derechos de la naturaleza en la
Constitucion del Ecuador es que se ha ido reforzando la nocion de importancia de la
proteccion al medio ambiente, (un ejemplo de ello es la emision de la ordenanza
Metropolitana 0282, expedida el 25 de septiembre del 2012, por el Consejo
Metropolitano de Quito, cuyo objeto, en parte, es la regulacién del arbolado publico

urbano para mejorar el paisaje y garantizar la preservacion del patrimonio natural en
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el Distrito Metropolitano de Quito); y que se ha creado constitucionalmente la pauta
para un verdadero reconocimiento y desarrollo de los derechos de los seres vivos

sintientes en el derecho positivo ecuatoriano.

2.2. Proteccion del patrimonio cultural inmaterial en la Convencion para la

Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, Unesco, 2003

Esta normatival’’ define en el articulo 2, numeral 1, al patrimonio cultural

inmaterial y sefiala que:

Se entiende por patrimonio cultural inmaterial a los usos, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas —junto con los instrumentos, objetos, artefactos
y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, los grupos y en
algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio
cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacién en
generacidn, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcién de
su entorno, su interaccion con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un
sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de
la diversidad cultural y la creatividad humana.

En el numeral 2 del mismo articulo se enumera qué elementos componen este
patrimonio inmaterial, entre ellos estan: los usos sociales, los rituales, los actos festivos
y las artes del espectaculo. El objetivo de esta convencién es definir qué medidas
pueden tomar los estados parte, dentro de su territorio y en el &mbito internacional,
para salvaguardar, valorizar, preservar y desarrollar el patrimonio cultural. Entre las
medidas que pueden tomar los estados parte en sus propios territorios estan: elaborar
politicas que precautelen el patrimonio cultural inmaterial y tomar medidas de orden
juridico politico, técnico, administrativo y financiero, para fortalecer las instituciones
de gestion del patrimonio cultural y garantizar su acceso a la poblacion, como se
establece en los articulos 11 y 14 de esta convencion.

Otra de las obligaciones de los estados parte, establecida en el articulo 12, es
elaborar inventarios de las expresiones que constituyen el patrimonio cultural
inmaterial a fin de tener un registro de las mismas y que, de esta manera, perduren en

el tiempo; ademas, educar a la poblacién para que las reconozcan, valoren y respeten.

177 Unesco, Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, en Registro Oficial,
No. 36 (17 de junio de 2008), art. 2.
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En general, lo que se busca con esta convencion es tener varias medidas, sean
educativas o de politicas publicas, con apoyo financiero, para que no se pierdan las
manifestaciones que constituyen patrimonio cultural inmaterial como una expresion

de identidad de cada pueblo.

2.3. Regulacién del patrimonio cultural inmaterial en la Constitucion, en la Ley
Organica de Cultura y en el Reglamento General a la Ley Organica de

Cultura

Para tratar el tema de la regulacion del derecho a la cultura y su relacion
respecto a los demés derechos constitucionales, primero haré referencia a que, a pesar
de que en el articulo 11, numeral 6, del texto constitucional se sefiala que todos los
principios y derechos son de igual jerarquia, considero que en la realidad factica y
juridica es todo lo contrario, que existe una relacion jerarquica entre cada uno de ellos
y que esta norma se encuentra fundamentada en un concepto erréneo.

Siguiendo la teoria del orden jerarquico de los derechos individuales planteado
por Miguel Angel Ekmekdjian, se entiende que todo derecho subjetivo es un
mecanismo para brindar resguardo a uno o varios valores, que son un fin en si
mismo.’® Este concepto proviene de la teoria iusnaturalista por la cual existe un orden
de valores anteriores al Estado y al derecho positivo, que actian como su fundamento.

Toda teoria de valores concibe que los mismos tienen una gradacién o jerarquia
y la discrepancia al respecto se da en relacion a su orden de prelacién. Como los
derechos individuales son los medios por los cuales se hacen efectivos o se protegen a
los valores, si infiere que, dado que éstos Ultimos se encuentran ordenados
jerarquicamente, los primeros, se encuentran ordenados de la misma manera. Los
derechos fundamentales se encontrarian en la cima (claro que entre ellos también
existe un orden jerarquico) y los demas derechos irian en el orden correspondiente por
debajo de éstos;'”® para poder realizar un analisis logico de la jerarquia de estos
derechos, el referido autor plantea, que se establezca cual es el grado de proteccion de
un derecho en relacion con los demas, y para esto propone tres reglas de pensamiento

I6gico, las cuales comparto y describo a continuacién:

178 Miguel Angel Ekmekdjian, Tratado de Derecho Constitucional, 2a. ed. (Buenos Aires: Depalma,
2000), 478.
179 1bid. 479.
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a) Determinar en qué medida son restringibles los derechos subjetivos de los
que se trate, pues un derecho es menos restringible cuando el valor al cual protege
tiene mayor jerarquia. Sefiala el autor que esta afirmacién no es solo valida en el
ambito juridico sino en el de la razon y el sentido comun, pues este conlleva a pensar
que un bien juridico mas valioso o importante estard mas resguardado frente a la
intervencion de cualquier persona, natural o juridica, o frente al Estado, que otro que
tiene menor estima. &

b) Aplicar el método de las substracciones hipotéticas, esto es, imaginar un
mundo en el cual se niegue un determinado derecho subjetivo (valor), y después pensar
en un mundo en el que se satisfaga ese derecho o valor y se niegue otro, para de ese
gjercicio concluir cual pérdida es mas representativa.

¢) Evaluar la posibilidad de renuncia del titular del derecho al mismo, pues la
moral social establece valores tan importantes, que inclusive no se permite su renuncia.
Por lo que si se compara los derechos que pueden ser renunciados con aquellos que no
lo pueden ser, se evidencia la mayor jerarquia de los segundos.'8

A mas de estas reglas de pensamiento l6gico, Ekmekdjian sefiala que la
intuicion filoséfica también puede ser utilizada como un mecanismo de andlisis,
mediante la cual se puede establecer, mediante una percepcion intuitiva, que los
derechos personalisimos, se encuentran sobre los derechos personales y éstos sobre los
derechos reales, y considera que esta es una afirmacion que no debe ser demostrada,
pues es innegable, por ejemplo, que el derecho a la libertad (derecho personalisimo),
se encuentran sobre el derecho a la propiedad (derecho real)*83,

Otra manera para determinar la menor o mayor jerarquia de un derecho, que
es, ademas, similar a una de las reglas de pensamiento l6gico propuesta por
Ekmekdjian, es determinar cuél es el contenido esencial de cada uno de los derechos,
es decir, cual es el contenido de los mismos que no puede ser restringido. Esto, para
garantizar un minimo de libertad y proteccion frente a intervenciones, sobre todo de

los poderes legislativo y judicial, que puedan vaciar los derechos, y frente a la

180 1hid. 482.
181 1bid.
182 1hid. 483.
183 1bid.
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colisiones con otros bienes juridicos.8* Evidentemente, mientras mas valioso sea un
derecho, menor seré el campo de restriccion o mas amplio sera su nucleo esencial.

Para determinar este contenido esencial de los derechos, el Tribunal
Constitucional Espariol ha establecido dos formulas, entre otras que puede haber, que
son:

a) Analizar cuéles son los intereses protegidos por tal derecho, pues se vulnera
el contenido esencial de un derecho cuando se lo limita de tal manera que se hace
imposible ejercerlo y defender los intereses que este resguarda.'®

b) Tomar en cuenta cual es la consideracion generalmente aceptada de los
limites de ese derecho de acuerdo a su naturaleza juridica, en el ambito juridico,
incluyéndose el ambito jurisprudencial y doctrinario. Asi, el contenido esencial del
derecho estaria compuesto por aquellas facultades o posibilidades de actuacion que lo
hacen identificable como tal y sin las cudles éste quedaria desnaturalizado.8®

De lo expuesto, se colige que por cualquiera de los métodos sefialados, se puede
determinar una jerarquia de derechos. Inclusive, respecto al derecho a la cultura en
relacién con los otros derechos, la misma Constitucion del Ecuador implicitamente la
establece, pues a pesar de que en el articulo 3, numeral 7, determina como deber
primordial de Estado la proteccion del patrimonio cultural del pais, y en el en el
articulo 21, el derecho de las personas a construir y a mantener su propia identidad
cultural, a acceder a su patrimonio cultural y a difundir sus expresiones culturales,
condiciona el ejercicio de este derecho a la observancia de los demas derechos
constitucionales y esto se da porque el &mbito de restriccion del derecho a la cultura
es mas amplio que el de los demas.

De esta manera, en el articulo 21 de dicho cuerpo normativo, se prescribe que
no se podréa invocar la cultura cuando se atente contra los derechos reconocidos en
la Constitucion. Por ejemplo, no se podria condicionar los derechos a la vida, libertad
e integridad, al respeto al derecho a la preservacion del patrimonio cultural, lo que
hace evidente que este tiene una menor gradacion respecto a los otros; criterio que se

respaldara, ademas en el capitulo tercero de este trabajo investigativo, con un ejercicio

184 Francisco Balaguer Callejon, Manual de Derecho Constitucional, 2a. ed. (Madrid: Tecnos, 2007),
338-339.

185 1bid. 339.

186 | bid.
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de ponderacion de derechos en el cual se aplicaran los razonamientos logicos
propuestos por Ekmekdjian.

En el articulo 57, numeral 13, del texto constitucional, se reconoce como un
derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el derecho colectivo
a mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio cultural e
historico; en los articulos 83, numeral 13, y 264, numeral 8, se instaura como deber
del estado preservar, mantener y difundir el patrimonio cultural nacional; y en el
articulo 276, numeral 7, lo mismo pero como uno de los objetivos del régimen de
desarrollo.

En el articulo 377 de la Constitucion se instituyé que el sistema nacional de
cultura tiene como una de sus finalidades promover la diversidad de las expresiones
culturales, salvaguardar el patrimonio cultural y garantizar el pleno ejercicio de los
derechos culturales. En el articulo 379, numeral 1, se coloca como parte del patrimonio
cultural intangible a las diversas creaciones culturales de caracter ritual y festivo; y en
el articulo 380 se determina como responsabilidad el Estado, velar mediante politicas
permanentes, entre otras, por la proteccion y conservacion del patrimonio cultural
intangible. Por ultimo, en el numeral 4 del articulo 423 se sefiala que en los procesos
de integracion de América Latina y el Caribe, el Estado se comprometera a promover
y proteger la diversidad y el patrimonio cultural.

Se infiere, de la lectura de los articulos de la Constitucion citados, que la
preservacion, fomento y proteccidn del patrimonio cultural, es un derecho importante
de las personas, pueblos y colectividades, que debe estar garantizado por politicas
estatales, reitero, siempre y cuando esto no afecte otros derechos establecidos en la
Constitucion.

En lo que respecta a la Ley Orgéanica de Cultura, el ambito de regulacion del
cuerpo normativo es el sefialado en el articulo 2, que consiste en cualquier actividad
vinculada el acceso, fomento, produccion, circulacion y promocion, entre otras, de la
memoria social y el patrimonio cultural. En el articulo 3, literal €), se constituye como
uno de los fines de la ley: salvaguardar el patrimonio cultural y la memoria social.

En el capitulo 3, articulo 42, se encuentra la naturaleza juridica del Instituto
Nacional de Patrimonio Cultural y ésta es que dicha institucion es una entidad de
derecho publico de investigacion y control técnico del patrimonio cultural, con
personeria juridica propia y competencia a nivel nacional, adscrita al ente rector de la

Cultura y el Patrimonio, con capacidad de gestion financiera y administrativa. En el
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articulo 42 se establece su finalidad y es el desarrollo de la investigacion y el ejercicio
del control técnico del patrimonio cultural, para lo cual debera atender y coordinar la
politica publica emitida por el ente rector de la Cultura y el Patrimonio.

En el articulo 50 de la ley se hace una clasificacion de los bienes que conforman
el patrimonio cultural del Ecuador en tangibles y en intangibles. Se sefiala en el
articulo, ademés, que estos bienes cumplen una funcion social derivada de su
importancia historica, artistica, cientifica o simbdlica y que son el soporte de la
memoria social para la construccion y fortalecimiento de la identidad nacional y de la
interculturalidad.

En el articulo 52 se encuentra el concepto de patrimonio intangible o
inmaterial: lo conforman los todos los valores, conocimientos, saberes, tecnologias,
formas de hacer, pensar y percibir el mundo, y en general las manifestaciones que
identifican culturalmente a las personas, comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades que conforman el Estado intercultural, plurinacional y multiétnico
ecuatoriano.

En el articulo 53 enuncia que son bienes de patrimonio cultural los reconocidos
asi por la ley y los declarados como tales por acto administrativo del ente rector de la
Cultura y el Patrimonio; el hecho de que se le incorpore a un bien como parte del
patrimonio cultural, quiere decir que se encuentra desde ese momento sujeto a un
régimen especial de proteccién inmediata por parte del Estado, conforme a los
articulos 55 y 57 de la Ley Orgéanica de Cultura. En el articulo 56 se puntualiza el
proceso de declaratoria de bienes del patrimonio cultural nacional, que incluye la
previa emision de un informe por parte del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural.
En el articulo 59 se le otorga al ente rector de la cultura y el patrimonio la facultad de
definir los criterios generales para la declaratoria de un bien o de una manifestacion
como patrimonio cultural.

En el capitulo 8 de la ley, se trata del régimen especial del patrimonio cultural
nacional inmaterial: asi, en el articulo 79, anuncia cuéles son las manifestaciones que
constituyen el patrimonio cultural nacional inmaterial y son: los usos, costumbres,
creencias, representaciones, expresiones, conocimientos Yy técnicas con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes a cada
grupo humano, y que la sociedad en general y cada comunidad, pueblo o nacionalidad
reconocen como manifestaciones propias de su identidad cultural; aquellas que se

trasmiten de generacion en generacion, dotadas de una representatividad especifica,
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creadas y recreadas colectivamente como un proceso permanente de trasmision de
saberes y cuyos significados cambian en funcion de los contextos sociales,
econdmicos, politicos, culturales y naturales, otorgando a las sociedades un sentido de
identidad.

En el articulo 80 de este cuerpo normativo se declaran como manifestaciones
culturales pertenecientes al patrimonio cultural nacional intangible o inmaterial,
siempre que sean compatibles con los derechos humanos, con los derechos y
disposiciones constitucionales, con los derechos colectivos y con los derechos de la
naturaleza, entre otros, a los establecidos en el literal b) que son los usos sociales,
rituales y actos festivos, que consisten en las formas de celebracion de las festividades,
en ceremonias, juegos tradicionales y otras expresiones ludicas. En el articulo 82 se
reconoce la naturaleza dinamica y evolutiva de las manifestaciones culturales
inmateriales y se dispone que el Estado debe evitar cualquier institucionalizacion que
limite su proceso de evolucién.

Estos mandatos legales reconocen el caracter cambiante que tiene el patrimonio
cultural a través del tiempo, acorde a los nuevos conceptos y paradigmas que se
generan en cada sociedad; de esta manera, se trata de evitar que se consoliden, de una
forma permanente e inmutable, instituciones que deben cambiar con el transcurso del
tiempo, pues de lo contrario, se perennizarian costumbres o manifestaciones culturales
que vulneran derechos que se han ido y se van reconociendo respecto de diversos
grupos humanos y no humanos. Asi mismo, cualquier expresion o manifestacion de la
cultura de un conglomerado humano, para ser considerada como patrimonio cultural,
debe respetar los demés derechos constitucionales, entre los que se encuentran los
derechos de la naturaleza, de los cuéles forman parte los derechos de los animales.

El Reglamento General a la Ley Organica de Cultura tiene como objeto regular
la aplicacion de la Ley Organica de Cultura y el funcionamiento del Sistema Nacional
de Cultura. En el articulo 2 se determina que el Ministerio de Cultura y Patrimonio,
como ente rector, es el encargado de emitir politicas publicas en el ambito de sus
competencias, las mismas que deben ser aplicadas por lo organismos, entidades y
dependencias pertinentes, como aquellos que son ejecutores de politicas publicas.

Conforme a lo prescrito en el articulo 3 del Reglamento, el Ministerio de
Cultura y Patrimonio a través de la emision de normas técnicas debe definir los
sistemas 0 mecanismos para acceder, recoger, almacenar datos relacionados con el

ambito de la cultura y de lo que se considere patrimonio cultural, para transformarlos
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en informacion relevante; ademas, establecer los lineamientos de administracion,
levantamiento y procesamiento de la informacion, asi como los estandares de calidad
y pertenencia que seran aplicables para la entidades que integran el Sistema Nacional
de Cultura. La informacion que se genere en el sistema tendra caracter de oficial y
publica, y sera de libre acceso excepto en los casos que la ley sefiale.

En lo concerniente al patrimonio cultural inmaterial, en el articulo 62 se
establecen los criterios generales para su salvaguarda, que son aquellas medidas que
favorecen su preservacion, las que detalla la norma son las siguientes: la identificacion,
la documentacion, la investigacion, proteccién, promocion, transmision vy
revitalizacion. Los principios que rigen la salvaguarda del patrimonio cultural
inmaterial son: la participacion, interculturalidad, sustentabilidad,
interinstitucionalidad y manejo ético, considerando el caracter dindmico de las
manifestaciones y evitando su descontextualizacion y afectacion. EI Ministerio de
Cultura y Patrimonio es la entidad competente para establecer las politicas de
salvaguarda del patrimonio cultural y debe coordinar su aplicacion con entidades
publicas, privadas, comunitarias, con los Gobiernos Autonomos Descentralizados o de
Régimen Especial.

Acerca del registro permanente de las manifestaciones culturales que forman
parte del patrimonio inmaterial, el articulo 63 del Reglamento dispone que el mismo
formara parte del Inventario Nacional de Patrimonio Cultural del Ecuador y que se
manejara acorde a la normativa técnica especifica que establecera los niveles, ambitos,
categorias, valoracion y periodicidad de la actualizacion. En el articulo 64 se determina
la existencia de un Plan de Salvaguardia, que es un instrumento de gestion que contiene
las medidas encaminadas a la dinamizacion, revitalizacion, transmision,
comunicacion, difusién, promocién, fomento y proteccion de las manifestaciones del
patrimonio cultural inmaterial.

En el articulo 65 se establece que el Ministerio de Cultura y Patrimonio podra,
de oficio o0 a peticion de parte, incorporar una manifestacion a la Lista Representativa
de Patrimonio Cultural Inmaterial del Ecuador, previo informe técnico emitido por el
Instituto Nacional de Patrimonio Cultural que acredite que dicha manifestacion
cumple con los criterios de valoracion establecidos en la norma técnica. Esta lista tiene
como finalidad fomentar la salvaguardia, el respeto y la valoracion del patrimonio

cultural inmaterial del pais.
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También se expresan sanciones, en el articulo 144, en caso de que alguna
persona natural o juridica pretenda arrogarse la titularidad del patrimonio cultural

inmaterial afectando derechos fundamentales, colectivos y culturales.

2.4. Instructivo de Procedimientos para la Solicitud de Declaratoria de

Patrimonio Cultural Inmaterial en el Ecuador

Mediante Resolucion Administrativa N° 159-DE-INPC-2012, del 4 de julio del
2012, se expidio el Instructivo de Procedimientos para la Solicitud de Declaratoria de
Patrimonio Cultural Inmaterial en el Ecuador. Con este instructivo se reglamentd qué
manifestaciones culturales o tradicionales pueden ser consideradas como patrimonio
cultural del Ecuador, la forma en la que se debe proceder para solicitar su declaratoria
y quiénes estan facultados para hacerlo.

En el articulo 1 se describe como objetivo de este instructivo, implantar el
procedimiento interno, técnico, legal y los criterios que deberan aplicarse de manera
previa a la solicitud de declaratoria de la manifestacion correspondiente, como
patrimonio cultural inmaterial.

En el articulo 3 se encuentra el concepto de patrimonio cultural inmaterial, que
comprende los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas que las
comunidades, los grupos, y, en algunos casos, los individuos, reconozcan como parte
integrante de este. En el articulo 4 se establecen los ambitos de manifestacion del
patrimonio cultural inmaterial, entre los que estan las artes del espectaculo, los usos,
rituales y actos festivos; ademas se puntualizan ciertos criterios con los que debe
cumplir el patrimonio cultural inmaterial para ser declarado como tal y esos son:

a) Vinculacion a los &mbitos del Patrimonio Cultural Inmaterial: Esto quiere
decir que para que una expresion sea considerada como patrimonio cultural inmaterial
debe cumplir con la definicion, el &mbito y los criterios establecidos en el instructivo;
b) Transmision intergeneracional y vigencia: Cualquier manifestacion cultural
inmaterial, para que sea considerada como patrimonio cultural inmaterial, debe ser
transmitida de generacion en generacion, asi evidentemente mantiene su vigencia a
través del tiempo; c) Representatividad y reconocimiento comunitario y/o colectivo:
debe tener relevancia historica y ser reconocida por su comunidad o grupo social como
parte de su identidad; d) Respeto por los derechos: La expresion cultural de la que se
trate debe respetar los derechos humanos, colectivos y de la naturaleza; e) Buen Vivir:
Debe enmarcarse en el buen vivir, promoverlo y fortalecer la identidad de los
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colectivos humanos, la cohesidn social, la reciprocidad y la participacion local; f)
Respeto a la diversidad: Debe generar un didlogo intercultural y considerar la
diversidad; g) Aspecto economico: El sentido social y cultural de la manifestacion
debe estar siempre sobre el interés economico, es decir, el fin de conservar el
patrimonio cultural intangible no debe ser lucrativo sino que debe tener como objetivo
mantener la identidad de los colectivos humanos.

Conforme a lo que dispone el articulo 59 de la Ley Organica de Cultura, el
Instituto Nacional de Patrimonio Cultural emitid, a través de este instructivo, los
criterios generales descritos para la declaratoria de una manifestacion como
patrimonio cultural. Al haberse incluido como uno de los requisitos que toda
manifestacion cultural, para ser considerada como patrimonio inmaterial, debe
respetar los derechos humanos, colectivos y de la naturaleza, no puede considerarse a
las tradiciones que impliquen maltrato, dafio fisico o psicolégico hacia los animales
como patrimonio cultural inmaterial del Ecuador, pues se vulneran los lineamientos
establecidos por el ente rector de la cultura, las disposiciones de la Ley Organica de
Cultura y de la Constitucion.

Lo dicho porque al afectar la vida e integridad fisica y psicoldgica de los
animales se estan contraviniendo los derechos de la naturaleza, que si bien no brindan
una adecuada proteccion a los derechos de los animales, proscriben los “usos
innecesarios” de los elementos que la conforman, entre los que se encuentran los fines
de entretenimiento, pues estos usos van mas alla de la satisfaccion de las necesidades
humanas, que es el criterio con base en el cual se establecieron los derechos de la
naturaleza como norma constitucional. A mas de la vulneracion que se genera de las
disposiciones constitucionales y legales referidas, evidentemente se vulneran también
los derechos que tienen los animales por ser seres sintientes, merecedores de
proteccion.

En el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural, al haberse consultado el
motivo por el cual las corridas de toros, las peleas de gallos y otros espectaculos que
implican la utilizacién de animales, no son catalogados como patrimonio cultural
inmaterial, informaron que si se les considerarian como tales, se vulnerarian las
normas constitucionales y legales citadas, a mas de los criterios establecidos por el
ente rector de la cultura referente al respeto a los derechos de la naturaleza; razon por
la cual, éstas expresiones de las costumbres de los pueblos no pueden formar parte de

las manifestaciones que constituyen patrimonio cultural del Ecuador.
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En el referido Instituto ademas proporciond el listado de todas las
manifestaciones culturales inmateriales que son consideradas como patrimonio
cultural del Ecuador, y estas son: fiestas de las octavas del Corpus Cristi o del
danzante; el carnaval de Guaranda; la marimba y sus constituyentes; fiesta de la Mama
Nagra o fiesta de la capitania; fiesta de los santos apdstoles Pedro y Pablo, o fiesta de
los blancos y negros; fiesta popular de los inocentes y fin de afio; pase del nifio viajero;
la diablada pillarefia; el patrimonio oral y las manifestaciones culturales del pueblo
Zapara; tejido tradicional del sombrero ecuatoriano de paja toquilla; masica de
marimba, cantos y danzas tradicionales de la region del Pacifico Sur Colombiano y de
la provincia de Esmeraldas de Ecuador. Todas estas expresiones culturales fueron
catalogadas como patrimonio cultural inmaterial mediante los respectivos acuerdos
ministeriales.

En el articulo 5 del instructivo se prohibe la arrogacion de titularidad de
cualquier elemento que forme parte del patrimonio cultural inmaterial del Ecuador por
parte de algun individuo, comunidad, grupo, entidad gubernamental o no
gubernamental. En el articulo 6 se determina quiénes estan facultados para presentar
la candidatura para que una expresion cultural sea catalogada como patrimonio
inmaterial y son: los individuos, grupos, comunidades, entidades gubernamentales o
no gubernamentales sin fines de lucro. Se debe tomar en cuenta que se debe cumplir
obligatoriamente con los requisitos establecidos en el instructivo para presentar la
referida candidatura; de cumplirlos, la manifestacién cultural puede ser declarada

como patrimonio inmaterial del Ecuador mediante acuerdo ministerial.

2.5. Regulacién de las manifestaciones culturales inmateriales que implican la
utilizacién de animales en el Codigo Municipal para el Distrito Metropolitano
de Quito

En el Cédigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito®®’, Titulo I,
capitulo 11, seccion I, articulo 111 se establece el concepto de espectaculo publico, que
es toda presentacion, evento o funcion por el cual se paga un valor como derecho de

admision. Dentro de la enumeracién que se realiza en este articulo, se encuentra en el

187 Ecuador, Codigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito, en Registro Oficial, No. 226
(31 de diciembre de 1997), art. I1I.
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literal b) espectaculos “recreacionales”, entre los cuales estan: funciones de circo,
peleas de gallos, exhibiciones caninas, ganaderas, hipicas, taurinas y de otros animales.

En el titulo IV, capitulo I, de este cddigo, se determina el ambito de regulacién
de este capitulo, que es, entre otros, la regulacion de los espectaculos publicos y
lugares de esparcimiento en el Distrito Metropolitano de Quito. Dentro de los
espectaculos publicos se encuentran los “recreacionales”, entre los que estan:
funciones de circo, peleas de gallos, exhibiciones y concursos caninos, ganaderos,
hipicos y de otros animales. También hay que tener en cuenta, que en la ordenanza que
forma parte este capitulo, no se regula a los espectaculos taurinos ya que éstos se rigen
por sus propias ordenanzas; se establece, ademés, las formas de llevar a cabo
administrativa y facticamente estos espectaculos.

En este cuerpo normativo, capitulo I, articulo 1V.196, se reconoce como
tradicion de los quitefios a los espectaculos taurinos y se establece como deber del
Municipio fomentarlos y difundirlos como acervo cultural de la ciudad. En el articulo
IV.197 se indica que este capitulo del codigo tiene por objeto la regulacion y
organizacion de los espectaculos taurinos que se desarrollen en el Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito y salvaguardar los derechos de los toreros, de las
empresas que fomentan estas actividades y del publico; se describe también en qué
consiste este espectaculo y se reconoce a los festejos populares como actividad
ancestral del pueblo de Quito.

En los articulos 1V.198, 1V.199, 1V.200, IV. 201, IV. 202, 1V.203 y V. 205,
se trata de los registros de la empresas taurinas, de las ganaderias, de lo que denominan
reses de lidia, de los toreros, de las escuelas, de las pefias taurinas, del nacimiento de
machos, y del registro de sanciones que se pueden establecer a empresarios, empresas,
autoridades, ganaderos, toreros, personal de cuadrillas, propietarios o arrendatarios de
plazas de toros, que hayan infringido las disposiciones del codigo.

En la seccion 11 del Codigo, desde el articulo 1V.206 hasta el articulo 1V.211
se describe los tipos de plazas de toros; del articulo 1V.213 al articulo 1V.217 se
establece como obligacion tener disponibilidad de servicio médico en éstas. En la
seccion V, articulo 1V.218 se hace mencion a la clasificacion de los espectaculos
taurinos, que son: a) corridas de toros, b) novilladas con o sin picadores, ¢) corrida y
novillada de rejones, d) becerradas, €) festivales, f) corridas de recortadores, vy, d)

festejos comicos taurinos; y se hace referencia a que estas actividades son culturales y
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ancestrales del pueblo de Quito, ademas se reconoce como un tipo de festejo a los toros
de pueblo.

En los articulos que van desde el 1V.119 al 1V.223 constan los permisos que
deben requerirse para este tipo de espectaculos, que se solicitan, dependiendo de la su
clase, al alcalde o a la Comision Taurina. En el articulo 1V.224 se establecen los
deberes y derechos de los espectadores; desde el articulo 1V.230 hasta el 1V.254 se
enumeran y se determinan las funciones de las autoridades de la plaza, y se fijan sus
honorarios. En la seccion VI, desde el articulo 1V. 263 al articulo V. 276 se enumeran
las caracteristicas que deben tener las reses que son utilizadas en los espectaculos
referidos. En la seccion VII, del articulo IV. 277 al articulo 1V. 307 se detalla el
desarrollo del espectaculo taurino. Del articulo 1V. 308 al IV. 316 se encuentran las
disposiciones generales que rigen los espectaculos referidos; en la seccion VIII, desde
el articulo 1V. 317 hasta el articulo 1V. 326 se establecen las sanciones; en la seccion
IX, desde el articulo 1V. 327 hasta el articulo V. 332, se encuentran las disposiciones
complementarias de las escuelas taurinas.

Desde el articulo 1V. 333 hasta el articulo IV. 339, se institucionaliza y se
describe la corrida del toreo nacional, su forma de llevar a cabo y el destino de los
recursos que se colecten de ella. En los articulos 1V. 340 y 1V. 341 se establecen las
tasas por los servicios prestados en los espectaculos taurinos y el destino de los fondos.
En el articulo 1V. 343 se determinan las garantias que los empresarios deben presentar
sobre la venta de entradas a los espectaculos taurinos.

Desde el articulo 1V. 344 hasta el articulo 1V. 348-A se indica cuéles son los
trofeos que concede la municipalidad a los toreros. Desde el articulo 1V. 349 hasta el
articulo 1V. 351 se establecen los objetivos y la forma de administracion de la Plaza
Belmonte de Quito.

Esta normativa administrativa municipal no ha sido modificada, hasta la
presente fecha, para observar los derechos de la naturaleza establecidos en la
Constitucidn, pues se sigue permitiendo la ejecucion de espectaculos publicos que
afectan la integridad fisica y psicoldgica de los animales que son utilizados de “manera
innecesaria”, es decir, empleados en otras actividades que no corresponden
estrictamente a la satisfaccion de las necesidades humanas, que es el limite establecido
por la normativa constitucional relacionada con el uso de los elementos que conforman
la naturaleza o Pacha Mama, de acuerdo a la explicacién dada por los autores citados

en este trabajo que tratan acerca de los derechos de la naturaleza. Ademas, se
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transgrede la disposicion que se encuentra en el articulo 21 de la Constitucion de
Ecuador que sefiala que “no se podrd invocar la cultura cuando se atente contra los
derechos reconocidos en la Constitucion”, como es en el presente caso, en el que se
pretende mantener tradiciones culturales que vulneran los ya referidos derechos de la
naturaleza.

Por otra parte, no se esta tomando en cuenta el caracter dinamico que tienen las
tradiciones culturales, por el cual no se puede perennizar costumbres que afectan
valores y derechos de validez universal (derecho a la vida, libertad e integridad de los
seres sensitivos), conforme al andlisis realizado en el primer capitulo de este trabajo
investigativo; ademas de este punto, que constituye el argumento principal por el cual
no se pueden mantener ciertas costumbres, se debe tomar en cuenta que también existe
un cambio de pensamiento en la sociedad respecto a la relacion ser humano y el resto
de animales, por el cual prima la convivencia armoénica y respeto entre unos y otros,
de esta manera, el derecho, ademas, debe corresponder a la sociedad que regula, pues
tampoco es estatico sino que cambia constantemente conforme cambian sus ideas y
costumbres.

Lo dicho también hace evidente que existen antinomias en el ordenamiento
juridico ecuatoriano respecto al tema del que se trata en este trabajo: por un lado,
mediante normas constitucionales, se protegen los derechos de la naturaleza y se
prohibe que se invoque la cultura cuando se atenten contra los derechos reconocidos
en la Constitucidn; y por otra, se permite aun, mediante normas de inferior jerarquia,
la realizacién de espectaculos en los que se vulneran los derechos de los animales, que
son parte de los derechos de la naturaleza.

Dichas contradicciones entre la Constitucion del Ecuador y normas de inferior
jerarquia, entre las que se encuentra el Cédigo Municipal, rompen el principio de
unidad y coherencia del ordenamiento juridico. Respecto a estos principios, explica
Carla Huerta que la unidad significa entender al sistema juridico como un todo, como
un conjunto de elementos y relaciones entre si, como una unidad; la unidad del
ordenamiento juridico permite hacerlo coherente, un sistema racional y logico,
organizado jerarquicamente, en el cual se puede evitar conflictos normativos en la
medida que se hace posible una interpretacion sistematica que elimine una

contradiccion normativa de caracter manifiesto.88

18  Carla Huerta, “Presupuestos del concepto de conflicto normativo”, capitulo 1V,
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/949/6.pdfp>, 122.
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Explica la autora que estas caracteristicas del ordenamiento juridico son
definitorias del mismo, pues, permite saber, en caso de conflicto de normas, cuél es la
que prevalece. ElI fundamento de la unidad del ordenamiento juridico es la
Constitucidn, todas las normas del ordenamiento juridico deben estar de conformidad
con ella; 18 es por esto que no pueden mantenerse vigentes nomas de menor rango que
no estén acorde con sus preceptos, mas aun, aquellas que se encuentren en evidente

contradiccion con la misma, como sucede en este caso con el Codigo Municipal.

2.6. Antecedentes del intento de reconocimiento de los derechos de los animales
en el Codigo Orgénico de Ambiente y en las ordenanzas municipales del
cantdén Quito, por diferentes grupos sociales, y su situacion actual

En Ecuador, el 7 de mayo del 2011 se llevé a cabo una consulta popular acerca
de varios temas, entre los cuales se encontraba la pregunta nimero 8 que decia: “;Esta
usted de acuerdo que en el canton de su domicilio se prohiban los espectaculos que
tengan como finalidad dar muerte al animal?”%

De los 219 cantones que tiene el pais, en 127 gand el “si”, en los restantes 94
cantones gand el “no”. De las 24 provincias que tiene el Ecuador, en seis: Guayas,
Imbabura, Manabi, Galapagos, Sano Domingo de los Tsachilas, Santa Elena, en todos
sus cantones, gand el “si”; mientras que en otras cinco provincias: Pastaza, Napo,
Morona Santiago, Bolivar y Tungurahua, en todos los cantones gano el “no”. En las
restantes 13 provincias gano una tendencia o la otra dependiendo del cantdn.®?

Pese a la voluntad popular que se manifestd en la mayoria de los cantones de
Ecuador a favor de la prohibicion de espectaculos que tengan como fin dar muerte a
un animal y pese a la vulneracion de normas constitucionales, mediante normativa
administrativa, ain se permite que se efectlen dichos espectaculos.

En Quito, cantén en el que gand el “si” con un 54% de votos a favor en la
consulta popular, el Consejo Metropolitano decidio reformar la ordenanza 106 que
regula los espectaculos taurinos con la ordenanza 127 del 30 de septiembre del 2011,

para decir que se ha tratado de compatibilizar las corridas de toros con los resultados

189 Ibid., 129, 130.

190 <127 cantones de Ecuador respondieron Si a la pregunta 8”, El Universo (Guayaquil), 20 de mayo
de 2011, <http://www.eluniverso.com/2011/05/20/1/1355/129-cantones-ecuador-respondieron-
pregunta-8.html>.

191 Ibid.
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de la consulta popular, situacion que no se ha dado. Asi en los considerandos de dicha

ordenanza se sefiala:

Que, es indispensable reformar la regulacion de los espectaculos publicos, con
el fin primordial de compatibilizar el desarrollo de los espectaculos taurinos con la
voluntad de los vecinos del Distrito Metropolitano de Quito, expresada en la consulta
popular de 7 de mayo de 2011, cuyos resultados fueron promulgados y publicados en
el Registro Oficial N° 490, de 13 de julio de 2011.

La ordenanza 127 nunca se rigio a la Constitucion, pues ésta condiciona el
ejercicio de los derechos culturales al cumplimiento de los demas derechos que
emanan de la misma, como son los derechos de la naturaleza; ni a la voluntad popular,
que se manifestdé mediante el ejercicio de una de las formas de democracia directa, que
es la consulta popular, pues de la redaccion de la pregunta nimero 8 de la consulta y
de su espiritu, se desprende que el proposito de la misma fue el respeto a los derechos
de la naturaleza, que frenan el “uso innecesario” de los elementos que la conforman, y
el respeto a los derechos de los animales que tiene por ser seres sintientes, evitando su
sufrimiento, muerte y tortura en espectaculos publicos.

El Consejo Metropolitano, arrogandose funciones que no le competen, en lugar
de adecuar las ordenanzas relacionadas con los espectaculos culturales que implican
la utilizacién de animales a los mandatos constitucionales y a la voluntad del pueblo
manifestada mediante la consulta popular; en vez de eliminar dichos espectaculos
mediante su facultad normativa, interpretd a su conveniencia el texto de la pregunta
nimero 8 de la consulta popular y reformé la ordenanza 106 que regulaba los
espectaculos taurinos, con la ordenanza 127 del 30 de septiembre del 2011, conforme
se menciono en parrafos anteriores.

La ordenanza 127 mantiene las corridas de toros y dispone en el articulo IV.
208 que en la plaza de toros se debe tener la infraestructura para un espectéaculo sin
muerte; sin embargo, en el articulo 1VV.303 sigue constando la figura del “indulto” con
la cual es evidente que se sigue permitiendo la muerte del animal de no aplicarse esa
figura en el caso concreto. También se elimind del texto de la ordenanza la palabra
matador, pero los intervinientes, los procedimientos del toreo y su fin (que es realizar
un espectaculo en el que se produce la muerte de un animal sea dentro o fuera de la
plaza) siguen siendo los mismos. Ademas, se sigue previendo, en el articulo 1V.311,
que las plazas de toros de primera categoria de Quito cuenten con un destazadero que

estaria a cargo de la Empresa Publica Metropolitana del Rastro.
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Ademas de la vulneracion de los derechos de la naturaleza establecidos en la
Constitucion y de los derechos de los animales; al parecer, tomando en cuenta los
efectos nulos que tuvo la pregunta N° 8 de la consulta popular respecto de la
desaparicion de los espectaculos que tengan como fin la muerte de un animal, lo que
se buscaba politicamente con la referida pregunta, en realidad, fue el apoyo de grupos
ecologistas, protectores de los derechos y del bienestar animal a un proyecto politico,
mas que la proteccion de los derechos o del bienestar animal en si.

Se creia equivocadamente que la pregunta numero 8 de la Consulta Popular iba
a tener incidencia en el respeto a los derechos de la naturaleza que fueron establecidos
en la Constitucién y en la observancia de los derechos de los animales, pero como se
puede colegir, la consulta popular no consistié facticamente en ningun aporte
trascendente para el efecto y solo representd una estrategia mas de la demagogia
politica.

Otro suceso de trascendental importancia dentro de la lucha por el
reconocimiento de los derechos de los animales fue que el 30 de octubre del 2014,
defensores de sus derechos marcharon desde el parque El Ejido, en Quito, hasta la
Asamblea Nacional para entregar lo que fue el Proyecto de Ley Organica de Bienestar
Animal. Este proyecto fue elaborado por seis organizaciones no gubernamentales:
Proteccion Animal Ecuador (PAE); Asociacién Animalista Libera, delegacion
Ecuador; Plataforma IDEA; Rescate Animal Ecuador, Colectivo Vegano y Colectivo
Samay.!%? Los propodsitos por los cuales se cred este proyecto de ley fueron: el
reconocimiento de los animales como seres dotados de sensibilidad y de
autoconsciencia; evitar la violencia interrelacionada, es decir, evitar el dafio al resto
de animales, que también repercute en la violencia hacia los seres humanos; crear una
normativa acorde al nuevo paradigma constitucional en el que se establecieron los
derechos de la naturaleza; crear normas que permita alcanzar el sumak kawsay o buen
vivir.

La meta esencial del proyecto de la Ley Organica de Bienestar Animal fue
reducir y evitar el sufrimiento de los animales, y de los seres humanos. ElI ambito de

proteccion del proyecto de ley eran los animales denominados de consumo,

192 «“Asamblea recibe propuesta de ley para defender los derechos de los animales”, EI Universo
(Guayaquil), 30 de octubre de 2014,
<http://www.eluniverso.com/noticias/2014/10/30/nota/4167481/asamblea-recibe-propuesta-ley-
defender-derechos-animales>.
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domésticos, de compafiia, de trabajo y silvestres en cautiverio.!®® Regulaba, el
proyecto de normativa, lo que se refiere a adopciones de animales, esterilizaciones,
auxilio para los mismos en caso de necesidad, recepcion y trdmite de denuncias por
maltrato, medidas para la proteccion de animales, establecimiento de conductas
prohibidas, que son aquellas que provocan dafios o sufrimiento fisico y/o psicoldgico
a los animales; también determind la prohibicion de utilizar animales en circos y en
cualquier espectaculo publico en que se agreda, maltrate 0 mate animales; normaba lo
que se referia a la experimentacion con animales, a la eutanasia animal, al sacrificio
de animales destinados al consumo humano, y lo que se refiere a infracciones y
sanciones, entro otros. 1%

Lastimosamente esta propuesta de Ley Organica de Bienestar Animal (LOBA)
no prospero tal y como se la planteo, pues se incluyo6 a la misma en el Codigo Organico
del Ambiente; la propuesta para la inclusion de la LOBA en el COA se present6 en la
Asamblea Nacional el 1 de octubre del 2015, dia en el que se llevé a cabo también el
primer debate para la aprobacion de dicho Cadigo que finalmente fue aprobado el 20
de diciembre del 2016.1%°

2.7. El Cddigo Orgéanico del Ambiente

En los articulos 4 y 6 del Codigo Organico del Ambiente'® se establece que
sus disposiciones promoveran el efectivo goce de los derechos de la naturaleza, que
son los prescritos en la Constitucion del Ecuador.

En el titulo VII, capitulo 1, articulo 139, se encuentra el objeto del mismo, que
es promover el bienestar animal, erradicar la violencia hacia los mismos, fomentar un
trato adecuado para evitarles sufrimientos innecesarios y prevenir el maltrato; se indica
ademas que la tenencia de animales conlleva la responsabilidad de velar por su
bienestar.

En el articulo 140 se hace la descripcion de los animales que componen la fauna
urbana, que son: los animales domésticos, los que tiene como habitat espacios publicos

y éareas verdes, y los animales que constituyen un riesgo por el contagio de

198 Ecuador, Proyecto de Ley Orgénica de Bienestar Animal, art. 2.

194 |bid., art. 7, 9, 25, 32, 33, 47, 48, 50, 61, 65.

1% “La Asamblea Nacional aprobd el Codigo Orgéanico del Ambiente”, EI Comercio (Quito), 20 de
diciembre de 2016, <http://www.elcomercio.com/tendencias/asambleanacional -aprobacion-
codigoambiente-codigoorganicodelambiente-ley.html>.

19 Ecuador, Cddigo Organico del Ambiente, en Registro Oficial, Suplemento, No. 983 (12 de abril de
2017), art. 4, 6.
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enfermedades en el perimetro cantonal. En el articulo 141 se menciona cuéles son los
animales que componen la fauna silvestre urbana y estos son el conjunto de especies
de fauna silvestre que habitan en zonas urbanas o que fueron introducidas en ellas; se
dispone, ademas, que la fauna silvestre conserve su habitat natural.

En el articulo 142 se hace una clasificacion de los ambitos dentro de los cuales
se debe manejar la fauna urbana y se establece la obligacidn de expedir las normas de
bienestar animal que correspondan a cada uno de ellos. Los d&mbitos son: a) De
compafia: Compuesto por los animales que han sido reproducidos, criados o
mantenidos con la finalidad de vivir con las personas para acompariarlas; b) De trabajo
u oficio: Los animales denominados asi son aquellos empleados para labores
industriales, productivas, de seguridad, cuidado o cualquier oficio; ¢) De consumo:
Son aquellos animales utilizados para la alimentacién humana o de otros animales; d)
De entretenimiento: Cualquier especie animal obligada a realizar acciones en contra
de su patron de comportamiento natural con la finalidad de entretener a los seres
humanos; e) De experimentacion: Son animales reproducidos, criados y utilizados en
actividades de experimentacion, docencia e investigacion.

Este codigo hace la clasificacion de los animales en funcion de la utilidad que
representan para el ser humano; lo que hace manifiesto que el reconocimiento de los
derechos de los animales no es una realidad visible en la legislacion ecuatoriana aun,
a pesar de que existen determinadas normas que si constituyen un avance en sus
derechos.

La disposicion del articulo 142 es una disposicion inconstitucional pues
vulnera los derechos de la naturaleza que establecen el limite de la utilizacidn
“necesaria” de los elementos que la conforman, entre los cuales se encuentran los
animales, al realizar la clasificacion de un grupo de animales como “animales de
entretenimiento”, pues éste no constituye una necesidad humana. Ademas, las
actividades denominadas “de entretenimiento” constituyen parte de la cultura de los
pueblos, y por mandato constitucional no es posible invocar la cultura cuando se
vulneran otros derechos constitucionales. Por otra parte, el hecho de sacar a un animal
de su patron natural de comportamiento para entretenimiento de los seres humanos es
un acto antiético, que provoca dafios, sin necesidad alguna, al ser sobre el cual recaen
los efectos del mismo, por lo que este se encuentra fuera de los limites de la

razonabilidad.
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En el articulo 143 se determina como va a ejercer la rectoria el Gobierno
Central en el tema del manejo de la fauna urbana. Para el efecto, la norma establece
que se deben considerar los lineamientos y normas técnicas emitidos por: a) La
Autoridad Nacional de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca sobre el bienestar
de los animales destinados al consumo, esto para garantizar la calidad de los productos
que llegan a los consumidores como el bienestar de los animales; b) Las emitidas por
la Autoridad Nacional de Salud sobre prevencién y control de enfermedades
transmisibles entre animales y personas; ¢) Las emitidas por la Autoridad Nacional de
Educacion para ser incorporados en el Sistema Nacional de Educacion relativo a
principios, valores y criterios sobre bienestar animal, convivencia armoénica, y tenencia
responsable, de conformidad con las distintas manifestaciones interculturales y
plurinacionales; d) Las emitidas por la Autoridad Nacional de Investigacion sobre
planes, programas y proyectos de investigacion que se realicen con animales; y e) Las
emitidas por la Autoridad Ambiental Nacional sobre fauna silvestre y fauna silvestre
urbana.

En el articulo 144 se establece cuales son las atribuciones de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales o Metropolitanos en relacion a la
planificacion, regulacion, control, gestion y coordinacion con los entes rectores
competentes en los &mbitos de salud, investigacion, educacidn, ambiente y agricultura
relativas a la fauna urbana, y estas son: a) Regular el bienestar animal en la tenencia,
crianza, comercializacién, reproduccion, transporte y eutanasia animal; b) Crear
mecanismos y herramientas para realizar estimaciones estadisticas sobre fauna urbana,
dentro de su jurisdiccion, asi como para crear y mantener actualizado un registro de
establecimientos para animales, organizaciones protectoras de animalesy de las
personas sancionadas por maltrato animal; c) Implementar mecanismos para la
prevencion y control de enfermedades transmisibles entre los animales y las personas;
d) Establecer planes y programas de prevencion, manejo y control de poblaciones
de animales; campafias informativas y educativas sobre bienestar animal priorizando
la educacién comunitaria, asi como de esterilizacion y adopcion responsable; €)
Investigar y promover las denuncias ciudadanas sobre casos de maltrato
contra animales en su jurisdiccion y aplicar sanciones para cada infraccion; f) Disefiar
e implementar protocolos de actuacion en el rescate y asistencia de animales en casos
de catastrofes y emergencias en coordinacion con los Gobiernos Auténomos

Descentralizados Provinciales, con los ministerios del ramo competentes, y con la
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asesoria técnica de representantes de las facultades y escuelas veterinarias; g) Regular
y autorizar los espacios publicos donde se comercialicen animales.

El articulo 145 se precisan cuales son las obligaciones y responsabilidades de
los tenedores o duefios de animales, y qué necesidades de éstos deberan satisfacer
seglin su especie, estas son: a) Brindarles alimentacion, agua, refugio; b) No agredirlos
o maltratarlos; ¢) Brindarles atencion veterinaria; d) Respetar las pautas propias del
comportamiento natural del animal.

En el articulo 146 se enumeran cuales son los actos prohibidos en contra de los
animales, estos son: a) Provocar muerte a animales, excepto a los destinados para
consumo y los que representen riesgo de transmision de enfermedades; b) Practicar el
bestialismo o la zoofilia; ¢) Maltratar, dafiar o abandonar animales; d) Mantener
animales hacinados o aislados permanentemente; e) Suministrar alimentos dafiinos,
sustancias quimicas peligrosas o toxicas, objetos, drogas o medicamentos cuya
ingestion pueda causarle dolor, enfermedad o la muerte; f) Involucrar o intentar
involucrar a un animal, en combates o peleas entre animales, excepto el caso de
espectaculos publicos con animales, donde se aplicara lo dispuesto en el articulo 148
de este Codigo; g) Las demas que establezcan los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Municipales o Metropolitanos.

De los actos prohibidos contra los animales establecidos en el articulo 146 de
COA, se excepttan los procedimientos cientificos autorizados, tratamientos
veterinarios especializados, practicas culturales reconocidas por el Estado y materiales
educativos en cualquier formato. Se establece, ademas que, para el caso de los
animales destinados al consumo, se implementaran practicas de acuerdo a los
protocolos internacionales de bienestar animal.

En el articulo 148, al que hace referencia en el articulo 146, se hace referencia
a que los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales o Metropolitanos
prohibiran las corridas de toros cuya finalidad sea dar muerte al animal en los cantones
en los que la ciudadania se pronuncié en ese sentido en la consulta popular del 7 de
mayo de 2011; y que los demas espectaculos publicos con animales seran regulados
por los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales o Metropolitanos, en el
ambito de sus competencias.

La excepcién incluida en este articulo, respecto a la ejecucion de actos
prohibidos contra animales en las practicas culturales reconocidas por el Estado o

espectaculos publicos y aquella excepcion que remite al articulo 148 del COA, son
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inconstitucionales debido a que transgreden derechos de la naturaleza establecidos en
la Constitucion, respecto a, como se explicd, la utilizacion necesaria de los elementos
que la conforman, entre los cuales estan los animales, para satisfaccion de las
necesidades humanas. También se vulneran, de esta manera, los derechos que los
animales tienes por ser seres sintientes, poseedores de intereses y la prohibicion
constitucional de invocar la cultura cuando se atenten contra otros derechos instituidos
en la Constitucion. Inclusive, en aplicacion de las disposiciones de la Constitucion de
la Republica, ni siquiera era necesario incluir la pregunta nimero 8 en la Consulta
Popular, simplemente se debian aplicar sus normas y eliminar los espectaculos
pablicos que vulneren los referidos derechos constitucionales y legales.

Como se puede colegir, la ordenanza municipal 127 del 30 de septiembre del
2011, que admite aun que se sigan realizando las corridas de toros en el canton Quito,
va inclusive en contra de la disposicion legal del articulo 148 del C6digo Organico del
Ambiente, pues en este se dispone la prohibicion de estos espectaculos en los cantones
en los que gand el si en la pregunta 8 de la consulta popular del 7 de mayo del 2011,
mandato que no ha sido cumplido en tal acto normativo municipal.

En el articulo 147 se trata acerca de las prohibiciones especificas, que son: a)
La donacion en calidad de reclamo publicitario de animales de compafiia; b) La entrega
a cualquier titulo de animalesde compafila a laboratorios o clinicas para
experimentacién, sin ser un criador especializado autorizado en animales de
experimentacion; ¢) La captura de animales en las calles con fines de experimentacion.
Los animales utilizados deberdn provenir de criaderos especializados autorizados
en animales de experimentacion; d) Que los animales destinados a un trabajo realicen
actividades inherentes a dicho trabajo cuando estén en estado fisico precario; e) La
crianza, tenencia o comercializacion de fauna silvestre exédtica o nativa o sus partes
constitutivas, de conformidad con las disposiciones contenidas en este Cédigo; f) La
captura, recoleccion, posesion, tenencia, adquisicion, importacion o introduccion de
especimenes de fauna silvestre para actividades de entretenimiento; g) La realizacion
de espectaculos circenses con animales; h) El uso de animales con fines industriales y
experimentales cosmetologicos; y, i) La viviseccion de animales en los planteles de
educacion inicial, basica y bachillerato.

Se menciona ademas que la experimentacion con animales vivos en
universidades, laboratorios o centros de educacion se permitira Unicamente en los

casos en los que no se pueda aplicar otros procedimientos o alternativas; y que para
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todos los casos de experimentacion con animales se aplicara el principio internacional
de reemplazo, reduccion y refinamiento de procesos, asi como estandares
internacionales de bioética.

Existen determinadas normas que si constituyen un avance en relacién al
reconocimiento de los derechos de los animales, aunque son pocas; estas normas son
aquellas que protegen la vida, libertad e integridad de los animales y no solamente
establecen limites a la vulneracion de sus derechos. Parte de ellas se encuentran en el
COA como por ejemplo, aquella establecida en el citado articulo 147 que prohibe la
realizacion de actividades circenses con animales, aquella que prohibe el uso de
animales con fines industriales y cosmetoldgicos, y la que prohibe la captura,
recoleccion, posesion, tenencia, adquisicion, importacion o introduccion de
especimenes de fauna silvestre para actividades de entretenimiento.

En el articulo 149 se determina la facultad de los Gobiernos Autonomos
Descentralizados o Municipales para prevenir y controlar la sobrepoblacion de
animales, para lo cual, al menos, se implementarian las siguientes medidas, que
constituyen medidas de bienestar: a) Programas educativos acerca de la tenencia
responsable de animales; b) Gestion integral de residuos y desechos solidos; c)
Programas de adopcion de animales rescatados; d) Campafias de vacunacion,
esterilizacion, control de parasitos; e) Regularizacion de la reproduccion de animales
de compaiiia con fines comerciales.

En el articulo 150 se hace referencia a la obligacion de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados de contar con mecanismos de rescate de animales de
compafiia abandonados o maltratados, como centros de acogida temporal, en los que
deberan esterizarlos y darles el cuidado veterinario adecuado de ser necesario. La
eutanasia es considerada como un mecanismo de control de animales pero debe ser
utilizada como altimo recurso y, en caso de que se la aplique, debe considerarse, para
el efecto, los parametros de bienestar animal.

En el articulo 151 se dispone que se deben implementar préacticas o
procedimientos que respeten parametros nacionales e internacionales con respecto al
bienestar animal en la cadena de produccion de los animales destinados al consumo
humano o animal; y que el sacrificio de éstos deberé realizarse con procesos, practicas,
protocolos y estandares que promuevan minimizar el sufrimiento y el dolor.

En relacion a las infracciones en el manejo responsable de la fauna, en el

articulo 319 se establece que las mismas seran: a) El incumplimiento de obligaciones
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y responsabilidades en relacion con los animales; b) Realizar actos prohibidos contra
los animales; c) Obstaculizar o impedir la labor de vigilancia y control de las
autoridades competentes. En cuanto a las sanciones en el manejo de la fauna urbana
se consideran en el COA las siguientes: a) El retiro de animales; b) Obligacion de
realizar de 200 a 500 horas de servicio comunitario; c¢) La prohibicion de adquirir y
mantener animales de forma temporal o definitiva; d) El pago de multas econémicas
que establezcan los GADS; e) La obligacion de pago, por parte de los infractores, de
los costos que resulten de la atencion veterinaria, alimentacion y mantenimiento que
requiera el animal para su recuperacion.

Como se puede apreciar, las sanciones para las personas que provoquen dafios
a los animales por infraccion en el manejo de la fauna urbana son irrisorias, constituyen
sanciones civiles y administrativas que en realidad no otorgan un amparo adecuado
para un derecho. Este particular hace mas claro ain que los derechos de la naturaleza
establecidos en la Constitucion no brindan una proteccion adecuada a parte de la
misma que se encuentra constituida por la fauna, y que los animales, a pesar de ser
sujetos de una vida, de ser seres sensitivos y de poseer intereses, no estan exentos de
la vulneracidon de cualquiera de sus derechos, si esta genera beneficios para la especie
humana.

Para el cumplimiento de los derechos, en este caso de los animales, no solo son
necesarias acciones negativas por parte del Estado y, de las personas juridicas y
naturales, sino acciones positivas para su realizacion; es decir, no basta con abstenerse
de ocasionarles dafios, sino que se necesita la promocién de estos derechos para que
la gente tome consciencia acerca de que la especie humana no es la unica que los
detenta y que, de esta manera, dejen de participar en las instituciones de explotacién
animal; a mas de lo dicho, es indispensable el resguardo de los derechos de los
animales por parte del Estado, como como protector del bien comdn, por ejemplo,
mediante la creacion de normativa que realmente los haga efectivos y los proteja, con
el establecimiento de acciones de control para precautelar la integridad de los
animales, entre otras.

Como se ha observado en las disposiciones del Codigo Orgéanico del Ambiente,
lo que se ha creado, en su mayoria, son disposiciones que promueven unicamente el
bienestar animal, mas no derechos en si, por lo que hace falta, como se sefiald, la

implementacidn de disposiciones de este tipo.
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2.8. Otras normas del ordenamiento juridico ecuatoriano en las que se establecen

medidas de bienestar y ciertos derechos para determinados animales

Antes de que se expida la Constitucion del afio 2008, en la que se establecieron
los derechos de la naturaleza, existia normativa administrativa, que adn se encuentra
vigente, respecto a la tenencia, responsabilidades y trato que se debe dar a
determinados animales domésticos del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito,
una de ellas es la ordenanza N° 861, mediante la cual se expidié el Reglamento de
Tenencia de Perros en el Canton Quito.*®’

En la referida ordenanza, que fue publicada en el Registro Oficial 526 del 17
de febrero del 2005, en el acapite que trata acerca de la tenencia, defensa y proteccion
contra el maltrato, en el articulo 4, se establecid la responsabilidad del duefio o del
tenedor de animales domésticos, de mantenerlos en buenas condiciones y se
puntualizaron las siguientes prohibiciones: a) abandonarlos; b) maltratarlos, no
alimentarlos o mantenerlos en lugares cerrados, encadenados o en jaulas muy
pequefias para su tamafio, o en la intemperie y sin proteccion frente a inclemencias del
clima; c¢) utilizarlos en espectaculos y otras actividades que les pueda ocasionar
sufrimiento o ser objeto de burlas o tratamientos indignos; d) suministrarles
medicamentos que contengan substancias que les produzcan dafio o sufrimiento
innecesario; y, e) envenenarlos individual o masivamente, ya sean éstos propios o
ajenos.

El objetivo de esta ordenanza fue regular la tenencia responsable de animales
domeésticos, tanto para beneficio de la ciudadania, como por el bienestar de estos
animales. Respecto al primer punto, porque un animal que se encuentra en adecuadas
condiciones fisicas y psicoldgicas, no representa un peligro para las personas y para
otros animales; respecto al segundo punto, porque se tomoO en consideracion,
implicitamente, que el animal no es un objeto, conforme a lo establecido en el Cddigo
Civil, sino que es un ser vivo con sensibilidad, ya que si fuera considerado por la
normativa como un objeto, no se hubiera generado ninguna medida para protegerlos
contra los abusos de propietarios o tenedores mientras estas conductas aplicadas en

contra de los animales no representen un peligro para la sociedad (por ejemplo permitir

197 Ecuador, Ministerio de Salud Publica y Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca,
Reglamento de Manejo y Tenencia Responsable de Perros, Acuerdo Ministerial 116, en Registro
Oficial, No. 532 (19 de febrero de 2009).
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abusos en contra de los animales domésticos siempre y cuando estén permanentemente
encerrados).

A mas de las medidas de bienestar que establece esta ordenanza, existen dos
articulos que son protectores de derechos de los perros, en este caso; este es el articulo
antes mencionado, numero 4, que establece la prohibicién de utilizarlos en
espectaculos y otras actividades que les pueda ocasionar sufrimiento o ser objeto de
burlas o tratamientos indignos, y el articulo 22, que prohibe las peleas de perros y
sanciona su incumplimiento con el decomiso del animal, multa y cierre del local. Estas
disposiciones no solo se restringen a ser medidas bienestaristas para el animal, sino
medidas que se fundamenta en el derecho del mismo porque son normas que impiden
la utilizacion de un animal como un medio para lucrar y divertirse a costa de su vida e
integridad, siendo estas, reglas que protegen tales derechos en consideracion a que es
un ser vivo con capacidad de sentir y no por beneficio de terceros, como de los seres
humanos.

De manera general, esta norma sefiala que los responsables del control de la
tenencia responsable de animales domésticos son las administraciones zonales y
establece varias reglas para la tenencia de animales domésticos, principalmente perros,
por ejemplo: el registro de los mismos, la calificacion, reglas de comercializacion,
crianza y reproduccion.

Luego de la publicacion de la Constitucién del 2008 en el Registro Oficial, se
cred el Reglamento de Manejo y Tenencia Responsable de Perros!®, expedido
mediante el acuerdo ministerial N° 116, del Ministerio de Salud Puablica y del
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, publicado en el Registro
oficial N° 532 del 19 de febrero del 2009, que tiene como objeto regular la tenencia
responsable de los perros.

En el articulo 3 se establecen las obligaciones que todo propietario, guia o
tenedor de perros deben tener con respecto a ellos y entre ellas estan: a) Vacunarlos
contra la rabia; b) Proporcionarles comida nutritiva; ¢) Brindarles condiciones de vida
adecuadas y un entorno saludable; d) Socializarlos con otros animales de su especie;
e) Mantenerlos en buenas condiciones fisicas e higiénicas; f) Mantener el nimero de
perros que les permita aplicar las normas de bienestar animal; g) Mantenerlos dentro

de casa; h) Pasearlos con collar por las vias y espacios publicos; i) Recoger los

198 1bid.
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desechos que los animales dejan en los espacios publicos; j) Cuidar que los perros no
ocasionen molestias en el vecindario; k) Cubrir gastos médicos, protesis, y dafios
psicoldgicos de las personas que se vean afectadas por dafios ocasionados por el
animal, excepto cuando ingresen a propiedad privada sin permiso o en control de orden
publico, si las lesiones o dafios se hubieren causado luego de que el animal hubiere
sido provocado, maltratado o agredido, si se encuentran protegiendo a alguna persona,
o si la agresion se da cuando el animal esta en estado de maternidad o si sus crias se
encuentran en peligro.

En el articulo 6 se regulan las prohibiciones respecto de los actos de los
propietarios o tenedores de perros y son:

a) Maltratar, golpear o someter a cualquier practica que le ocasione
sufrimiento o dafio al animal; b) Abandonar o mantener los perros en lugares que se
encuentren en estado de aislamiento; c) Mantener instalaciones indebidas desde el
punto de vista higiénico-sanitario y a animales sin cuidado, ni alimentacién; d) Ubicar
a los perros en espacios muy reducidos con relacion a su tamafio y necesidades
fisioldgicas y etoldgicas, expuestos a las inclemencias del clima, hambre, sed o
aislamiento; e) Someter a perros de manera permanente a situaciones de
encadenamiento, enjaulamiento en terrazas, patios, balcones, azoteas o similares; f)
Obligar al animal que trabaje en condiciones de enfermedad o desnutricion; Q)
Comercializar perros de manera ambulatoria, en la via y espacios publicos o en
aquellos lugares destinados al expendio de alimentos de consumo humano; h)
Venderlos a menores de edad mascotas; i) Envenenar perros masiva o individualmente
ya sean propios o ajenos; j) Entrenar, organizar o promover peleas entre perros o con
otros animales y/o apostar en ellas; k) Entregar perros como premio o donarlos para
fines cientificos que se opongan a las normas de bienestar y bioética animal; I) Utilizar
animales en espectéaculos, actos religiosos, exhibiciones, propagandas o similares,
cuando esto implique sufrimiento o dolor; m) Circular el propietario, tenedor o guia
por la via publica con un perro, con los antecedentes descritos de agresion; n) Sedar
por via oral o parenteral a los perros durante su permanencia en los establecimientos
de comercializacion y estética, a menos que responda a una prescripcion del Médico
Veterinario; 0) Amarrar perros en arboles, postes, rejas, pilares o cualquier otro sitio
ubicado en espacios publicos o areas comunales, que impidan el normal transito
peatonal o ponga en riesgo la seguridad de los transelntes o de los mismos animales;

p) Realizar la actividad comercial de adiestramiento de perros en espacios publicos no
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autorizados para tal efecto; q) Usar la imagen de perros para simbolizar agresividad,
maldad, peligro o pornografia; r) Ejercer la bestialidad, sin perjuicio de las acciones
penales que por este delito se puedan establecer; s) Filmar escenas con perros donde
se los maltrate, suministre drogas, sustancias o tratamientos que alteren su
comportamiento natural; y, t) Comercializar 6rganos o partes de perros.

En esta norma también se regulan los métodos aplicables para la identificacion
de los perros, que pueden ser microchip o tatuaje, aclarandose que todo procedimiento
en el que animal tenga probabilidad de experimentar dolor, debe ser realizado con
anestesia. Asi mismo, se trata acerca de la comercializacion y reproduccion de los
perros y del control poblacional. En el articulo 20 se establece que todo perro en estado
de abandono o que se encuentre perdido debe ser rescatado de forma que no se le cause
dolor, angustia o sufrimiento. Respecto de la eutanasia, se aprobd como el Unico
método que produce una muerte digna y sin sufrimiento y se la debe practicar
solamente en los casos enumerados taxativamente en este reglamento, que son:

a) Cuando el animal no pueda ser tratado por tener una enfermedad terminal e
incurable; b) Cuando esté en sufrimiento permanente, fisico o psicoldgico; ¢) Cuando
sea agresivo y no pueda ser tratado; d) En perros de pelea recuperados de esta actividad
no permitida; €) Cuando sea la Unica alternativa para un perro que suponga un riesgo
epidemioldgico real y confirmado técnicamente de enfermedad zoonética grave; v, f)
Por decision firmada de parte del propietario del perro, de practicar eutanasia a su
animal que no se determina en ninguno de los literales anteriores, lo que determinara
la prohibicién de identificar un perro a su nombre por un periodo posterior de 2 afios
calendario.

En el articulo 22 se determinan cudles son los procedimientos prohibidos
respecto al sacrificio de perros: a) Ahogamiento o cualquier otro método de
sofocacion; b) El uso de cualquier sustancia o droga venenosa; ¢) Las electrocucién
accidental; d) El uso de armas de fuego o corto punzantes; y, e) Otras de las que
produzca dolor o agonia para el animal.

En el articulo 26 se establece que el Ministerio de Educacién debe propender
a incluir temas de bienestar animal, tenencia responsable de mascotas, vigilancia
epidemioldgica y derechos de la naturaleza en general, en las mallas curriculares de
los niveles pre-primario, primario y secundario. En el capitulo VIII se tratan las
infracciones por incumplimiento de las disposiciones que contiene el reglamento y sus

respectivas sanciones.
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En el capitulo IX, articulo 32, se establecen las definiciones del léxico que se
utilizan en el reglamento y una de las més importantes y atinentes a lo que se esta
tratando, es el concepto de bienestar animal y este es, segun la definicion que se
encuentra en la norma, un estado de salud fisica y mental permanente del perro en
armonia con el medio, basado en cinco libertades: a) Estar libre de miedo y angustia;
b) Estar libre de dolor, dafio y enfermedad; c) Estar libre de hambre y sed; d) Estar
libre de incomodidad; f) Estar libre para expresar su comportamiento normal.

Como se puede observar, tanto en el reglamento de tenencia de perros que fue
emitido antes de la publicacién de la Constitucion del 2008 en el Registro Oficial y en
el que fue expedido después de la misma, se encuentran medidas de bienestar animal
muy similares. Con esto se quiere decir que, en primer lugar, las medidas de bienestar
existian antes y después de la Constitucion del 2008, aunque en la normativa posterior
se incluyeron normas mas especificas de proteccion lo que demuestra un cambio de
paradigma en la sociedad respecto de la consideracion de los animales como seres
sintientes; en segundo lugar, que si los derechos de la naturaleza protegerian a la
naturaleza en su integralidad, la normativa administrativa fuera totalmente diferente a
la expedida de forma anterior a la Constitucion del 2008.

En el reglamento emitido luego de la Constitucion, mediante acuerdo
ministerial, continGa la prohibicion de utilizar perros en espectaculos publicos que les
provoquen angustia y sufrimiento, que es una medida protectora de los derechos a la
vida e integridad de estos animales. En relacion a la parte en la que, en este reglamento,
se sefialan las cinco libertades que componen el concepto de bienestar animal, aquellas
son libertades que no solo inciden en el bienestar animal sino que son parte de los
derechos que tiene los animales porque garantizan las libertades y derechos bésicos,
como estar libre de sufrimiento, angustia, tratamientos indignos, dolor, dafio o
enfermedad, que es el derecho a la integridad fisica y psiquica que tienen los seres
sintientes por ser tales; el derecho a expresar su comportamiento normal, que es parte
del derecho a la libertad, derechos que son vulnerados en todo caso de utilizacion de
animales para espectaculos que tiene como finalidad entretener al ser humano,
situacion carente de toda logica y razonabilidad.

Como se puede colegir, el ordenamiento juridico ecuatoriano contiene normas
que discriminan por especie (especismo) entre los animales diferentes a los seres
humanos también, pues en determinadas ordenanzas y acuerdos ministeriales se

prohibe los espectaculos en los que se ocasiona dafio a la especie canina, mientras que
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en ciertas ordenanzas se permiten los mismos actos en contra de ciertos bovinos y de
determinadas aves, a pesar de que todas estas especies son seres sintientes merecedores
de proteccion, y que estos espectaculos implican la “utilizacion innecesaria” de
animales, contraviniendo, de esta manera los derechos de la naturaleza, tal y como
estan establecidos en la norma constitucional.

Esto hace que el ordenamiento juridico sea incoherente, mas ain cuando la
normativa que fue expedida antes de la Constitucion del 2008 debia haber sido
modificada para cumplir con los mandatos constitucionales y la que fue emitida de
manera posterior debia haberse creado conforme a los mismos, en este caso, en lo que
respecta a los derechos de la naturaleza y la prohibicion de invocar la cultura cuando
se atenten contra otros derechos establecidos en la Constitucion, pues ésta es la norma
que da unidad, coherencia y validez al ordenamiento juridico.

Se concluye, ademas, que no es especificamente con la Constitucion del 2008
que se emiten normas protectoras de los derechos de los animales, sino que desde antes
de su expedicion ya existian algunas que brindaban su proteccion en este sentido. Una
de las diferencias que existen entre el reglamento de tenencia de perros anterior y el
posterior a la Constitucion del 2008, es que en la normativa actual, se establece como
obligacién del sistema educativo incluir en las mallas curriculares temas acerca del
bienestar animal, tenencia responsable de mascotas y derechos de la naturaleza en
general, tomando estos temas una mayor importancia en la politica publica.

En cuestion a resoluciones administrativas respecto de aplicacién de este
reglamento, a modo de ejemplo se va a hacer referencia a aquella emitida por la
Comisaria de Salud de la Provincia del Guayas, dentro del expediente N° 330-NORTE-
DPSG-CSG-2014'°. La Fundacion Rescate Animal, en representacion del sefior
Guillermo Campafia, present6 una denuncia en contra de la Veterinaria Guayaquil por
negligencia médica.

El 13 de mayo del 2014, el sefior Guillermo Campafia, propietario del perro
Candy, de raza French Poodle, llevo a su animal de compafiia a la veterinaria
Guayaquil para que sea atendido porque presentaba sintomas de fiebre, mucosas
palidas, dolor abdominal y decaimiento. Sin haberle hecho previamente examenes

médicos para verificar su estado de salud, se le habia suministrado un suero porque se

199 Ecuador, Direccion Provincial de Salud del Guayas, Resolucién Administrativa de la Comisaria de
Salud de la Provincia del Guayas (18 de noviembre de 2014), en expediente No. 330-Norte-DPSG-
CSG-2014.
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presumio una intoxicacion y se le dio de alta sin medicacion alguna mas que vitaminas
y antialérgicos, por lo que el 15 de mayo su estado de salud se agravo y se la ingreso
nuevamente a la clinica. En el centro veterinario mantuvieron al perro desde la mafiana
hasta la noche sin haberle hecho examen médico alguno, hasta que en horas de la noche
se le realiz6 un hemograma. El duefio del animal argumento que esta conducta de los
veterinarios de la clinica es negligente, pues le provocé sufrimiento a Candy y le
mantuvo tres dias sin diagnostico ni tratamiento adecuado para la enfermedad.

Los resultados del hemograma fueron que el perro presentaba un cuadro
infeccioso grave, sin embrago, para el dia 17 de mayo, via telefdnica, se le habia
informado al duefio de Candy que éste estaba mejorando. Para verificar el estado de
salud del perro, Guillermo Campafia acudio a la clinica sin previo aviso y se encontro
con que Candy se encontraba en una camilla fria, sin atencion médica y en muy mal
estado. Luego de este hecho, en la misma clinica le realizaron al perro un segundo
examen, en el que se evidencié un mayor deterioro en su salud, por lo cual decidieron
operarle, pero dadas las condiciones de Candy, fallecid.

Por todo lo ocurrido, mediante resolucion administrativa de la Comisaria de
Salud se sancioné a la Clinica Veterinaria Guayaquil al pago de USD 340 por infringir
la norma sanitaria del articulo 123 de la Ley Orgéanica de Salud. Ademas, porque el
Reglamento de Manejo y Tenencia Responsable de Perros garantiza los derechos tanto
del propietario como del animal; y, debido a la relacién cercana entre Candy y el sefior
Guillermo Campania se afect6 también el estado de salud de este Gltimo por los hechos
suscitados, a mas de haberse vulnerado el estado de bienestar animal establecido en el
articulo 32 del Reglamento, que es un estado de salud fisica y mental del perro basado
en el respeto a 5 libertades o derechos: a) Libre de miedo y angustia, b) Libre de dolor,
dafo y enfermedad, c) Libre de hambre y sed, d) Libre de incomodidad, €) Libre para
expresar su comportamiento normal.

Esta resolucion administrativa muestra que la sancion por la afectacion
provocada al animal no se restringe al dafio irrogado al propietario del mismo por el
sufrimiento que le ocasiond la muerte y el padecimiento de Candy; sino que esta,
ademas, fue impuesta por la vulneracion de las libertades basicas que tiene el animal,
establecidas el Reglamento de Manejo y Tenencia Responsable de Perros, libertades
que forman parte de los derechos de los animales como seres sintientes, lo que implica
un avance en el ordenamiento juridico ecuatoriano no solamente en los que respecta a

las medidas de bienestar, sino a los derechos en si.
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En referencia a normas elaboradas por el legislador, en el mes de agosto del
afio 2014, entrd en vigencia el Codigo Organico Integral Penal (COIP). En el articulo
249 de este cuerpo normativo se estableci6 como contravencion causar muerte,
deterioro fisico o lesiones a animales de compafiia. En lo que se refiere al acto de
causar lesiones o deterioro fisico, esta sancionado con 50 a 100 horas de servicio
comunitario, mientras que por provocar la muerte, la persona sera sancionada con una
pena privativa de libertad de tres a siete dias.?%

Esta norma también es protectora de los derechos de los animales denominados
de compafiia, ya que protege la vida e integridad de los mismos que son los derechos
fundamentales que tiene todo ser vivo sintiente por el hecho de serlo; de todas maneras,
sigue existiendo una desproporcionalidad entre infracciones y sanciones
fundamentada en una consideracion de especie. Como se puede observar, algo tan
grave como la tortura y muerte de un animal no humano solamente es catalogado como
contravencion, a diferencia de que si los mismos actos se perpetraran contra seres
humanos serian catalogados como delito. Esta es otra de las normas que hace evidente
las antinomias e incoherencias del ordenamiento juridico ecuatoriano, pues mientras
la norma penal protege la vida e integridad de dichos animales, el Cédigo Civil ain

los categoriza como cosas.?%

2.9. Jurisprudencia internacional acerca del reconocimiento de los derechos de

los animales

Existen varios fallos a nivel internacional en los que se reconoce que los
animales son sujetos de derechos no humanos. Dos de ellos fueron dictados por el
Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Caso de la orangutan Sandra??: En el primer caso, expediente N° A2174-
2015/0, la Asociacion de funcionarios y abogados por los derechos de los animales
(AFADA) y Andrés Gil Dominguez presentd una accion de amparo en contra del
Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el Jardin Zooldgico de la Ciudad

de Buenos Aires por vulnerar el derecho a la libertad ambulatoria, a no ser considerada

200 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial, Suplemento, No. 180 (10 de febrero
de 2014), art. 249.

201 Ecuador, Codigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005), art. 585.

202 Argentina. Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. [Sentencia orangutan Sandra],
exp. 2174-2015/0 (21 de octubre de 2015), <http://www.projetogap.org.br/wp-
content/uploads/2015/10/sentencia-orangutan-sandra.pdf>.
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como objeto susceptible de apropiacion, y a la integridad fisica y psiquica que posee
la orangutan Sandra como sujeto no humano de derechos. En efecto, la orangutan
Sandra se encontraba en condiciones deplorables en el zooldgico de Buenos Aires:
nunca habia vivido en libertad, se encontraba en una jaula de cemento pequefia, sin
espacios verdes ni comparieros de su misma especie, lo que estaba produciendo dafios
a su salud fisica y psiquica.

Los problemas juridicos que fueron planteados por parte de la autoridad que
resolvio la accion constitucional propuesta, son los siguientes: a) Si la orangutan
Sandra posee derechos y si ello implica reconocerle el carécter de sujeto de derechos
no humano; b) Si se debe disponer su liberacion o traslado, atendiendo a sus
necesidades particulares.

En relacion al primer punto se sostuvo que para dilucidar si Sandra es 0 no
sujeto de derechos se debe hacer una interpretacion dindmica del ordenamiento
juridico, es decir, revisar en el conglomerado de normas juridicas la condicion que
ostenta dicho ser vivo y no solamente en una de ellas. Asi, a parte del Codigo Civil
deben revisarse varias normas que otorgan proteccion a los animales, como la
Constitucion, el Codigo Penal, las normas administrativas de manejo de la fauna, etc.,
para tener una perspectiva amplia de la condicion y proteccion otorgada por el
ordenamiento juridico a los animales; ademas, las normas deben ser interpretadas
tomando en cuenta sus palabras, finalidades, leyes analogas, las disposiciones que
surgen de tratados de derechos humanos, principios, valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento juridico.?%®

En la sentencia se hizo referencia a que, de la lectura e interpretacion de las
normas juridicas del derecho argentino, surge que el interés juridicamente protegido
es el del animal en si mismo y no el derecho de propiedad que sobre ellos tienen las
personas; por ejemplo, esto se colige de la sancion penal que se establece en el derecho
argentino para aquellas personas que les hicieren “victimas” de actos crueles a los
animales, a pesar de que en el Cédigo Civil se los siga considerando como cosas. Por
otra parte, en el Codigo Civil argentino también se establece que la ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos, situacion que se da cuando los actos que se realizan
en ejercicio de esos derechos van en contra de los fines ordenamiento juridico o

sobrepasan los limites de la buena fe, moral o buenas costumbres, casos en los cuales

203 1hid.
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el juez tiene la obligacion de ordenar las medidas necesarias para evitar los efectos del
ejercicio abusivo de los derechos y de ser pertinente, el restablecimiento al estado de
hecho anterior.

Respecto de la condicidn juridica de Sandra, en la sentencia se determind que
ella, efectivamente, es sujeto de derechos al ser un ser que posee sensibilidad y un alto
nivel de conciencia. Se analiz6 que el hecho de que se le categorice como persona no
humana, no quiere decir que ella deba tener los mismos derechos que los seres
humanos, sino los propios de su especie, conforme a su naturaleza, caracteristicas y
necesidades, sobre todo reconocerle el derecho a la vida y dignidad de un ser sintiente;
y que la privacién de la libertad constituye una forma de provocar sufrimiento y que
por ello es utilizada como castigo en las sociedades humanas.

Una de las técnicas que se mencionan en la sentencia, a ser utilizadas para
efectuar un buen razonamiento al respecto, es la de “desnaturalizar y problematizar la
manera en que se piensa a diario”, ya que el mantener a través del tiempo una misma
manera de pensar y de concebir la realidad, podria implicar conservar relaciones de
dominio y desigualdad de un grupo frente a otro. Entonces, entender este particular
permitiria cambiar estas situaciones respecto de los seres humanos y no humanos.

En la sentencia, que fue dictada el 21 de octubre del 2015, al haberse
determinado que Sandra es sujeto de derechos no humano, se resolvio que se elabore
un informe, con carécter de vinculante, por parte de los expertos amicus curiae Drs.
Miguel Rivolta y Héctor Ferrari, conjuntamente con el Dr. Gabriel Aguado del
Zoologico de Buenos Aires, que determine las medidas que debe tomar el Gobierno
Autonomo de la Ciudad de Buenos Aires en relacion a su situacion. Ademas, en la
sentencia se puso como obligacion del Gobierno Autonomo de la Ciudad de Buenos
Aires, garantizar las condiciones adecuadas de habitat para la orangutan y garantizar
que ésta realice las actividades que sean necesarias para preservar sus actividades
cognitivas.

Caso de la orangutan Cecilia®®*: En el segundo caso, expediente N° P-
72.254/15, el Dr. Pablo Buompadre, Presidente de A.F.A.D.A., con el patrocinio
letrado del Dr. Santiago Rauek, propuso una accién de habeas corpus a favor de la
chimpanceé Cecilia debido a que esta habia sido privada ilegitimamente de la libertad

204 Argentina, Tercer Juzgado de Garantias, “Poder Judicial de Mendoza”, [Sentencia dentro del
expediente N° P-72.254/15], (3 de noviembre de 2016),
<https://es.scribd.com/document/351851935/Sentencia-de-Habeas-Corpus-de-Cecilia-pdf>.
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ambulatoria, ademas del derecho a una vida digna por parte de las autoridades del
zooldgico de la ciudad de Mendoza Argentina, pues su estado de salud fisica y psiquica
cada dia se empeoraba. La chimpancé vivia en pésimas condiciones, sola, sin espacios
verdes, sin alguna cosa con qué entretenerse y sin siquiera tener un bebedero para
saciar su sed.

La accion de hébeas corpus fue concedida a Cecilia y fue reconocida como
sujeto de derechos, principalmente, por las siguientes consideraciones:

a) El juzgador al momento de resolver tomo en cuenta que las sociedades
evolucionan en sus conductas morales, pensamientos, valores y, por ende, en su
legislacion. Que hace tiempo atras muchos de los derechos que actualmente son
reconocidos no lo eran y que incluso pasaban desapercibidos en la sociedad o eran
negados por la misma, como los derechos de género, sufragio igualitario, entre otros;
y mencion6 que ahora pasa lo mismo con los derechos de los animales.

b) Que no se advierte la evidente incoherencia del ordenamiento juridico, que
sostiene, por un lado, que los animales son bienes que tienen la capacidad de moverse
por si mismos (semovientes), que se rigen por las normas del comercio, y por otro, que
debe protegérselos contra el maltrato, inclusive en el campo penal, lo que evidencia
que los animales sienten el maltrato y que el sufrimiento debe ser evitado y castigado
por la norma penal.

c) El juzgador toma en cuenta dos posturas teoricas de lo que considera ser el
reconocimiento de derechos a los animales, y las clasifica de esta manera: la primera
es la utilitarista, dentro de la cual Bentham sostiene que sujeto moral debe ser todo
aquel capaz de sentir dolor o placer, incluyendo a todos los seres del reino animal; en
el mismo sentido, Salt aboga por reconocimiento de derechos a los animales no
humanos que cumplan las condiciones mencionadas por Bentham; y Peter Singer
quien toma en cuenta a la capacidad de sufrir como factor principal para ser
considerado como sujeto de derechos y propone un criterio “antiespecista”, es decir,
un trato igual entre seres sintientes, independientemente de su especie. La segunda
corriente es la denominada ecologia profunda, que parte de la hipotesis Gaia del
tedlogo Leonardo Boff, en la cual se considera a toda la Tierra como un organismo
Vivo.

d) Que en el delito de maltrato animal, el bien juridico protegido es el derecho

del animal a no ser objeto de la crueldad humana, que esto implica que el espiritu de
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la norma y el fin del legislador fue considerar al animal como un ser vivo sintiente y
Nno como una cosa.

e) Que el ser humano es un ser social con aptitud de aprendizaje, lo que hace
que su construccion moral y ética se encuentre en permanente evolucion; y que por
esto, ha comprendido, a través del tiempo, que la naturaleza debe ser protegida y que
los animales no deben ser maltratados.

f) Que no se trata de otorgarles a los demas animales los mismo derechos que
los seres humanos, sino de aceptar y entender que ellos son seres que sienten y que
son sujetos de los derechos que les asisten como a nacer, crecer, vivir y morir en el
medio que les es propio segun su especie.

g) Que el hecho de que los otros animales no tengan las mismas caracteristicas
que los seres humanos en cuanto al lenguaje o capacidad cognitiva y que por ende, no
puedan ser sujetos de obligaciones, no obsta para que puedan ser considerados como
sujetos de derechos como lo son los recién nacidos, los sordomudos, los dementes.

h) Que los derechos de los incapaces son ejercidos por terceros, estos es, por
sus representantes legales; y que en el caso de los animales también podrian ser
representados por ONGs, por cualquier entidad del Estado o por cualquier persona
individual que invoque para ello intereses colectivos o difusos.

i) Que la libertad es inherente al mundo animal, que la privacion de la libertad
no viene dada por naturaleza ya que es el ser humano el que ha capturado, cazado y
colocado a los demés animales en cautiverio.

j) Que no por ser el ser humano inteligente y sintiente tiene el derecho a causar
sufrimiento a otros seres Vivos.

El aspecto trascendental para reconocer que un ser vivo tiene derechos, de
acuerdo a estas dos sentencias, es la capacidad de sentir; esta caracteristica es la que
le otorga a cualquier individuo ese status de sujeto de derecho humano o no humano.

Los juristas argentinos, mediante la sana critica, y al utilizar un método de
interpretacion sistematico y dinamico de su ordenamiento juridico, coligieron que este
reconoce a los animales como “sujetos de derechos”, dado que en algunas normas se
protege el bien juridico que les interesa a ellos como seres sintientes; ademas se dieron
cuenta de las antinomias e incoherencias que existe en este respecto a categorizar como
cosas a seres sintientes, y al mismo tiempo otorgarles proteccidon y reconocerles
derechos mediante normas civiles, administrativas y penales, o mismo que sucede en

el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Con esto se quiere decir, que, asi como la normativa argentina, la normativa
ecuatoriana también ha reconocido que los animales no son cosas, sino seres sintientes,
inclusive desde antes de la publicacion en el Registro Oficial de la Constitucion del
2008; razon por la cual se han establecido medidas de bienestar y se han establecido
normas protectoras de derechos, como son aquellas que protegen la vida, libertad,
integridad de ciertas especies, que se encuentran en el texto de las ordenanzas,
acuerdos ministeriales y normas penales citadas en este trabajo, que tipifican las
conductas que afectan a estos derechos e imponen sanciones.

De acuerdo al analisis realizado en las sentencias citadas, los animales son
sujetos de los derechos que les corresponde como especie distinta a la humana, es
decir, no son titulares de todos y cada uno de los derechos que les corresponden a los
seres humanos; pero si de aquellos que les conciernen de acuerdo a su naturaleza de
seres sintientes y a sus caracteristicas propias, como son: la proteccion de su vida,
libertad, integridad, a estar libres de sufrimiento, dolor angustia y a desarrollarse en
condiciones adecuadas, de acuerdo a su comportamiento natural.

Se ha tomado en cuenta, en las sentencias, la circunstancia de que el
ordenamiento juridico es un sistema de normas cambiantes que debe ajustarse a la
sociedad a la que regula, encontrarse en permanente evolucién y regirse por la ética,
lo que ha sucedido con el reconocimiento progresivo de derechos a seres humanos que
antes no los tenian en el derecho positivo.

La evolucion del pensamiento en la sociedad ecuatoriana se ha dado respecto
a la relacion ser humano y otros animales, por lo que las costumbres, actos o
tradiciones que implican dafos fisicos o psicoldgicos a los mismos, estan perdiendo
vigencia y la normativa ecuatoriana debe responder a esas demandas. De todas
maneras, ese no es el punto méas importante por el cual el ordenamiento juridico no
debe permitir la vulneracion de derechos de las especies sensitivas, sino por la
razonabilidad, pensamiento l6gico y ética por las cuales debe estar regido.

Precisamente, en nombre de la ética, la logica y la razonabilidad, no debe
permitirse la existencia de normas que transgredan derechos y valores de validez
universal, cuya existencia se argumentd en el primer capitulo de este trabajo
investigativo, y estas son aquellas que permiten que se provoque dafios a los seres
(humanos y no humanos) que se ven afectados por aquellas (naturalmente fuera del
ambito sancionatorio administrativo, civil y penal). Para determinar este particular, lo

que debe hacerse es un ejercicio de razonamiento logico, en el que nos preguntemos
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si tal o cual préctica o acto es dafiino para aquellos que se ven afectados por la norma,
si ademas esta promueve o no el bienestar de los mismos y si, en su lugar, hubiera otra

medida que, en lugar de perjudicarlos, promueva su bienestar.

2.10. Sentencias internacionales en casos que implican la utilizacién de animales

en espectaculos publicos

En el &mbito internacional existen varias sentencias relacionadas con la
utilizacion de animales en espectaculos publicos que implican maltrato animal. Un de
ellas fue la dictada en la Audiencia Provincial de Tarragona, Espafia, en resolucion de
un recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia dictada el 18 de
septiembre del 2015, en Juicio de Faltas N° 135/2015 del Juzgado de Instruccion N° 1
de Falset, por los sefiores Juan Francisco, Pedro Jesus, Angel Jesus y Adrian.?%®

Los hechos suscitados para que se haya iniciado un proceso en contra de los
recurrentes fueron los siguientes: el 22 de febrero del 2015, los denunciados, de comun
acuerdo, se encontraban en la explotacion agricola de la localidad Garcia y habian
organizado una pelea de gallos. Ellos incitaban y participaban en la pelea para que los
gallos se agredieran entre si, ademas les habian puesto un cristal puntiagudo en los
tobillos, les habian amarrado a dos de ellos por los tobillos y Angel Jess le habia
cortado la cresta a uno de los gallos.

En primera instancia, con la sentencia recurrida, se les habia condenado a los
cuatro procesados por el delito de maltrato animal tipificado en el articulo 632.2 del
Codigo Penal y se les habia impuesto una multa diaria de 5 euros por 40 dias,
responsabilidad personal subsidiaria y el pago de la cuarta parte de las costas
procesales causadas en esa instancia.

La jueza de segunda instancia considerd que existian pruebas suficientes que
afectaban a la presuncion de inocencia de los procesados, pues en el expediente se
encontraban: declaraciones de agentes de la fuerza publica, quienes presenciaron los
hechos y fueron sometidos a interrogatorio; fotografias en las que se evidencia sangre
y pedazos de cristales; cristales en forma de espoldn, que fueron utilizados para
colocarlos en las patas de los animales, de los cuales los procesados no han ofrecido

explicacion alguna y versiones contradictorias de los mismos.

205 Espafia, Consejo General del Poder Judicial, [Sentencia 502-2015, dictada por la Audiencia
Provincial de Tarragona, Espafia, dentro del juicio de faltas N? 135/2015], (23 de diciembre de 2015),
<http://www.derechoanimal.info/bbdd/Documentos/1916.pdf>.
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La jueza determind que la conducta ha sido declarada probada y que los
procesados han incurrido en la prohibicion establecida en el articulo 6 de Decreto
Legislativo 22/2008, de 15 de abril, mediante el cual se aprobé el Texto refundido de
la Ley de Proteccion de los Animales de Catalufa, por lo que dicho espectaculo no
podia contar con autorizacion legal. Entonces, resolvio estimar parcialmente el recurso
de apelacion, en el sentido de reducir el monto de la multa que fue impuesta por la
jueza a quo en la sentencia de primera instancia, considerando la situacion economica
de los recurrentes y ratifico las demas resoluciones que se encontraban en la misma.

Otra de las sentencias que contiene reflexiones importantes acerca del tema de
los derechos de los animales y de la prohibicion de tortura, muerte y maltrato en
espectaculos publicos es la expedida por la Corte Constitucional Colombiana en de la
causa D-11467.%% En este proceso la ciudadana Juliana Marcela Chahin del Rio
presentd, ante la Corte Constitucional Colombiana, una accion publica de
inconstitucionalidad en la que demando la inconstitucionalidad parcial del articulo 5
de la Ley 1774 del 2016, que adiciono al Cédigo Penal el titulo XI-A “De los Delitos
contra los Animales.”

La parte de la norma materia de la accién de inconstitucionalidad es el
paragrafo 3° de la misma. A continuacién se transcribe la norma completa y se subraya
la parte pertinente:

Ley 1774 del 6 de enero del 2016
Por medio de la cual se modifican el Cédigo Civil, la Ley 84 de 1989, el
Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y se dictan otras disposiciones”.

Acrticulo 5°.- Adicidnese al Cédigo Penal el siguiente titulo:

Titulo XI-A:
De los De]itos contra los Animales
Capitulo Unico

Delitos contra la vida, la integridad fisica y emocional de los animales:

Articulo 339%.- El que, por cualquier medio o procedimiento maltrate a un
animal doméstico, amansado, silvestre vertebrado o exotico vertebrado, causandole la
muerte o lesiones que menoscaben gravemente su salud o integridad fisica, incurrird
en pena de prision de doce (12) a treinta y seis (36) meses, e inhabilidad especial de
uno (1) a tres (3) afios para el ejercicio de profesion, oficio, comercio o tenencia que
tenga relacion con los animales y multa de cinco (5) a sesenta (60) salarios minimos
mensuales legales vigentes.

206 Colombia, Corte Constitucional Colombiana, [Sentencia C 041-2017, dictada por y D-11467,
expedientes D-11443] (1 de febrero de 2017),
<http://www.derechoanimal.info/bbdd/Documentos/2274.pdf>.
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Articulo 339B.- Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas
contempladas en el articulo anterior se aumentaran de la mitad a tres cuartas partes, si
la conducta se cometiere:

a) Con sevicia;

b) Cuando una o varias de las conductas mencionadas se perpetren en via o
sitio publico;

c) Valiéndose de inimputables o de menores de edad o en presencia de
aquellos;

d) Cuando se cometan actos sexuales con los animales;

e) Cuando alguno de los delitos previstos en los articulos anteriores se
cometiere por servidor publico o quien ejerza funciones publicas.

Paragrafo 1°. Quedan exceptuadas de las penas previstas en esta ley, las
practicas, en el marco de las normas vigentes, de buen manejo de los animales que
tengan como objetivo el cuidado, reproduccion, cria, adiestramiento, mantenimiento;
las de beneficio y procesamiento relacionadas con la produccion de alimentos; y las
actividades de entrenamiento para competencias legalmente aceptadas.

Paragrafo 2°. Quienes adelanten acciones de salubridad publica tendientes a
controlar brotes epidémicos, o transmisién de enfermedades zoonoéticas, no seran
objeto de las penas previstas en la presente ley.

Paragrafo 3°. Quienes adelanten las conductas descritas en el articulo 7° de
la Ley 84 de 1989 no seran objeto de las penas previstas en la presente ley (Enfasis
afiadido).

El articulo 7° de la Ley 84 de 1989, al que remite la norma anterior, exceptia
de las penas previstas en el Cdodigo Penal para los actos crueles en contra de los
animales, al rejoneo, coleo, corridas de toros, novilladas, corralejas, becerradas,
tientas, peleas de gallos y procedimientos utilizados en estos espectaculos.

La sefiora Juliana Marcela Chahin del Rio considera que el paragrafo tercero
del articulo 5 de la ley 1774, vulnera el articulo 79 de la Constitucién Politica. Dicho
articulo sefiala que es obligacion del Estado velar por la proteccion del medio
ambiente; con fundamento en el mismo, la demandante sostiene que los animales
domeésticos o salvajes hacen parte del medio ambiente, razén por la cual merecen
cuidado y proteccion, ademas de merecer ese trato por ser seres sintientes y no bienes
muebles.

Adujo que la ley 1774 del 2016 fue expedida con el fin de evitar el maltrato
animal provocado por los seres humanos, catalogandolos como seres sintientes
merecedores de garantias y proteccion; y que excluir de su proteccion a aquellos
animales que son utilizados para actividades de entretenimiento, tales como el rejoneo,
coleo, corridas de toros, novilladas, corralejas, rifias de gallos, becerradas, tientas y

otros, es inconstitucional. Por esto, solicita que se declare la inconstitucionalidad del

99



paragrafo tercero del articulo 5° de la Ley 1774 de 2016, segun el cual quienes incurren
en las conductas descritas en el articulo 7° de la Ley 84 de 1989 no serén sujetos de
las penas previstas en dicha ley.

Para resolver el caso, la Corte Constitucional realiz6 varias consideraciones al
respecto, entre las cuales estan las siguientes:

a) El reconocimiento de la importancia de la naturaleza ha sido un proceso
lento y complicado, que no ha tenido resultados significativos en relacion a la
proteccion de la naturaleza por si misma, sino en funcion de los seres humanos. La
Constitucion colombiana de 1991 establecié nuevos lineamientos en la relacion seres
humanos- naturaleza, pues reconoce que la proteccion, conservacion y cuidado del
medio ambiente tiene trascendental importancia y un interés superior, lo que ha llevado
a catalogarla como “constitucion ecologica o verde”.

b) ElI medio ambiente es un bien a proteger por si mismo; la naturaleza no es
Unicamente el entorno de los seres humanos, sino también un sujeto de derechos
propio, los cuales deben ser protegidos y garantizados. ElI fundamento de la
preocupacion por salvaguardar los elementos de la naturaleza, al tratarse de seres
vivos, debe ser el tomar en cuenta que son sujetos de derechos individualizados,
independientemente de la consideracion de utilidad para el ser humano. Este deber de
proteccidn constituye un imperativo para los Estados y para la comunidad.

c) Las costumbres, practicas y tradiciones se encuentran protegidas por algunas
normas constitucionales, entre las cuales estan aquellas referentes al pluralismo, a la
diversidad étnica y cultural, al libre ejercicio de las ocupaciones, artes y oficios, a la
promocion y fomento del acceso a la cultura, y a la libertad de bdsqueda del
conocimiento y de la expresion artistica. Sin embargo, estos derechos no son
ilimitados, como todo principio, valor o derecho, debido a que muchas veces
colisionan con otros derechos de igual o de superior jerarquia, por lo que se necesita,
es es0s casos, realizar un ejercicio de ponderacion para ver cual prevalece en el caso
concreto, y sera el que mas se adecUe a los principios del ordenamiento constitucional
e internacional.

Por estos motivos, la facultad de configuracion normativa que tiene el
legislador para definir cuéles actividades se consideran artisticas o culturales no es
absoluta, debe consolidarse en un principio de razén suficiente; la decisién que tome
debe ser razonable, proporcional, debe proteger el interés general y disminuir los

riesgos sociales.
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d) No toda actividad que represente una vision personal del mundo puede ser
categorizada como artistica o cultural, tal como expreso en la sentencia C-1192 del
2005, pues, para constituirla como tal se debe aplicar el criterio de la razonabilidad
como limite de la potestad de configuracion normativa. Este criterio implica la
exclusion de cualquier decision, absurda, insensata o injustificada, como por ejemplo,
tratar de catalogar como expresion artistica o cultural del Estado, comportamientos de
los seres humanos que solamente impliquen actos de violencia o perversion.

e) Las manifestaciones culturales no son una expresion directa de la
Constitucion, sino de una interrelacion entre diferentes actores sociales en un espacio
y tiempo determinado. Esto quiere decir que las expresiones culturales no constituyen
por si mismas una concrecion de mandatos constitucionales, por lo que no estan
exentas del cumplimiento de los mismos, ni de la intervencién de la jurisdiccién
constitucional.

f) La doctrina ha sido partidaria también de que la diversidad cultural sea
preservada siempre y cuando no se lesionen intereses superiores, por lo que, se deben
dejar de lado aquellas tradiciones y costumbres que son nocivas, inclusive, porque
muchas de ellas esconden autoritarismos culturales que hace que quienes se benefician
de las mismas, traten de luchar por su permanencia para mantener determinados
privilegios y poderes.

g) Las manifestaciones culturales no son estaticas, ya que varian con el
transcurso del tiempo y pueden cambiar de concepto en funcién de las nuevas
creencias y necesidades sociales; por lo que hay que cambiar aquellas tradiciones que
vulneran los intereses mas importantes de una sociedad democratica, para proscribir
las injusticias existentes basadas en el menosprecio a la dignidad de los seres vivos no
humanos.

Por esto, se deben tomar en cuenta las demandas sociales, para reforzar una
cultura constitucional que proscriba manifestaciones de violencia y de menosprecio a
la vida de los demas; por ello, se debe precautelar por que se hagan efectivas las
garantias minimas que tiene todo ser por el hecho de existir, mas aun cuando éste no
se encuentra en igualdad de condiciones con aquel que pretende vulnerar sus derechos.

h) Las denominadas préacticas culturales son diferentes de los derechos
culturales, pues, conforme a lo dicho en la sentencia C-283 del 2014, “la cultura
cambia constantemente en la historia de las mentalidades y de los imaginarios de una

civilizacion para adecuarse a la evolucion de la humanidad, al bienestar de los
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derechos y al cumplimiento de los deberes, mas cuando se busca desterrar rastros de
una sociedad violenta y de menosprecio hacia los demas.”

i) El solo paso del tiempo, en relacion a la creacion y preservacion de una
manifestacion cultural, no es argumento suficiente para mantener una practica que
ahora la sociedad considera como incorrecta, indeseable y antiética. Asi, las
manifestaciones o précticas culturales deben tener como finalidad promover la
educacion de la comunidad en varios aspectos, entre estos, en el respeto por los
derechos hacia los seres que conforman el planeta Tierra.

j) Gradualmente, los paises estan tratando de eliminar tradiciones que muestran
insensibilidad hacia los seres no humanos y que por ende, afectan sus derechos. En
general, los ciudadanos, los partidos politicos, las organizaciones no gubernamentales
y los Estados, promueven la eliminacion de éstas actividades que afectan a la
integridad de los animales.

k) Los animales tienen derechos al ser seres sintientes que tienen sus propios
intereses, de acuerdo a las teorias de los derechos y del bienestar animal, expuestas por
varios pensadores, entre los cuales estan Jeremy Bentham, Lord Espine, Peter Singer,
Tom Reagan, Jesus Monteserin, Alejandro Herrera Ibafiez, Martha Nussbaum y Jorge
Riechmann. En razén de esto, paulatinamente se ha ido desarrollando legislacion
protectora de animales en los distintos ordenamientos juridicos.

I) En diversos ordenamientos juridicos, se ha planteado una perspectiva
diferente a la tradicional respecto a la relacién del ser humano con la naturaleza; asi,
en la Constitucion ecuatoriana del 2008 se plantea un nuevo escenario juridico en
relacién a la proteccion de la naturaleza, pues se dispone el respeto integral a su
existencia y al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales; ademas, se prevé
la posibilidad de que cualquier persona, comunidad, pueblo o nacionalidad exija el
cumplimiento de sus derechos ante una autoridad publica.

m) En Colombia, la ley 1774 del 2016 se expidio con la finalidad de brindar
proteccién a los animales y reconocer que ellos no son cosas, sino seres sintientes y
que, como tales, deben recibir proteccién contra el sufrimiento y el dolor. La
proteccion que debe ser otorgada a los animales por la normativa, es una cuestion de
justicia, no de benevolencia, pues los seres humanos no son los Unicos detentadores de
derechos como especie. Por esto se tipificaron como punibles varias conductas que
incurren en maltrato animal y se establecid el correspondiente procedimiento

sancionatorio.
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n) El derecho y la jurisprudencia deben dar respuesta a las demandas sociales
de prohibicion de tortura, tratos crueles y degradantes hacia los animales por diversion,
al existir en los tiempos actuales, un consenso social acerca de este tema. La dogmatica
evolutiva y dindmica determina que se debe avanzar respecto a la concepcién clasica
y tedrica del derecho, por lo que la Constitucion debe ajustarse a los cambios
ideoldgicos, culturales, politicos, sociales, para adecuarse a la realidad actual, pues no
se puede pretender que este cuerpo normativo tenga la respuesta a cada uno de los
problemas sociales que aparecen con el devenir del tiempo.

0) El que no se les reconozca explicitamente a los animales como titulares de
derechos en la Constitucion, no debe entenderse como su negacion, ni tampoco como
un impedimento para reconocerles derechos. En este caso, los derechos de los animales
se encuentran en el ordenamiento juridico como “derechos innominados”, que son
aquellos que se encuentran implicitos en el &mbito de proteccion de distintas
disposiciones juridicas fundamentales, pero que no se encuentran expresamente
enunciados en ellas.

p) La badsqueda del orden justo, de la convivencia pacifica, de la dignidad, de
la efectividad de los derechos, de la proteccion del medio ambiente y del pluralismo
(diversidad y multiculturalismo), que son intereses de orden constitucional e
internacional, permiten reconocer a los animales ciertos derechos como son la
prohibicion de tratos crueles y degradantes por diversion.

q) El estado de indefension de los animales respecto del acceso a la justicia, no
quiere decir que se deba prescindir de la garantia de sus derechos, para ello es necesaria
la representacién humana a través de las acciones populares u otro mecanismo que se
prevea para el efecto. La Constitucion salvaguarda los derechos de las especie humana
y de las demas especies de animales como parte del medio ambiente; ademas, se puede
sustentar la proteccion de las diversas especies de animales en el hecho de que son
seres sintientes, con diferentes capacidades, entre ellas las de sentir y razonar, lo que
permite encajarlos dentro de un concepto amplio de persona.

r) En concordancia con la sentencia C-666 del 2010, se considera que de las
normas constitucionales surgen obligaciones de respeto de los seres humanos hacia los
demas animales desde dos puntos de vista: a) Desde la proteccion de la biodiversidad
y el equilibrio natural de las especies; y, b) Desde la proteccion contra el sufrimiento,

maltrato y crueldad debida a los seres sintientes, cuando este es provocado “sin
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justificacion legitima”, que es un deber de contenido ético de los seres humanos hacia
el resto de las especies.

s) El legislador, en uso de su facultad legislativa, no tiene una total libertad
para configurar el alcance, tipo, amplitud y naturaleza de la proteccion que cree
respecto a los animales, pues se encuentra limitado por deberes constitucionales y por
el concepto de dignidad humana, que es el fundamento de la relacion entre el ser
humano y los deméas animales; por esto, el sistema juridico debe garantizar la
proteccion de la integridad de los animales, al ser seres sintientes que merecen respeto.

t) El concepto de bienestar animal es una restriccion a la libertad de trato que
dan las personas a los deméas animales; este concepto debe superar una concepcion
utilitarista o antropocéntrica, pues debe concebirse al ser humano como parte de un
todo, considerar el deber de proteccion de los recursos naturales, el comportamiento
digno de los seres humanos con otras especies y la funcién ecoldgica de la propiedad.

u) A pesar que la actividad circense forma parte de la cultura colombiana y que
por ello merece proteccion, mediante la sentencia C-283-2014 se prohibié el uso de
animales silvestres para espectaculos de circo en todo el territorio de Colombia. Esta
resolucion se tomo porque el legislador esta habilitado para prohibir cualquier
manifestacion cultural que lesione intereses superiores y uno de estos es la
proscripcion de maltrato animal.

v) El hecho de que se califique a los animales como bienes juridicos no se
opone a su consideracion como seres sintientes merecedores de proteccion, en virtud
del principio constitucional de que la propiedad debe cumplir con una funcién
ecologica, que constituye una limitacion a los tratos crueles que se puedan infligir a
los animales.

w) El hecho de que la norma penal, para exceptuar comportamientos que son
penalizados, se remita a otra norma (art. 7 de la Ley 84 de 1989), transgrede el
principio de legalidad y desconoce el principio de tipicidad; ademas, tal remision se
hizo hacia una norma que fue declarada inconstitucional por una sentencia anterior de
la misma Corte Constitucional, que es la sentencia C-666 del 2010, lo que genera una
deficiencia en la proteccion constitucional hacia los animales y vulnera el principio de
cosa juzgada constitucional.

X) La remision normativa se hizo de forma genérica, irrazonable vy
desproporcionada, incumpliendo las disposiciones de la Corte Constitucional que

fueron dadas mediante la sentencia C-666 del 2010. En dicho instrumento juridico,
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este érgano colegiado sefial6 que el articulo 7° de la Ley 84 de 1989 era parcialmente
inconstitucional por desconocer la proteccion de los animales ante el sufrimiento
(como parte de un ambiente sano) porque se establecieron excepciones a las sanciones
por maltrato animal, de una manera amplia e indeterminada; ademas, porque se habia
determinado en la sentencia que tales excepciones eran constitucionales siempre y
cuando cumplan rigurosos pardmetros de tiempo, modo y lugar, situacion que no se ha
dado.

Asi, la permision de esas practicas se darian siempre y cuando: 1. Los animales
reciban proteccion especial contra el sufrimiento y dolor durante el trascurso de las
mismas, y que en el futuro se eliminen o se moderen tales practicas crueles, en un
proceso de adecuacion entre expresiones culturales y deberes de proteccion animal; 2.
Solo se desarrollen en los Municipios o Distritos en los que hayan formado parte de la
tradicion de lugar; 3. Solo se realicen en las épocas en las que autorice el municipio;
4. Que sean las Unicas actividades que puedan excepcionarse del deber constitucional
de proteccién de los animales; 5. Que las autoridades municipales nunca destinen
dinero para la construccion de instalaciones relacionadas con estas actividades.

y) La permision prevista en la ley 84 de 1989 (que permite torturar a los
animales en las fiestas tradicionales) no puede limitar la configuracion normativa del
Congreso, conforme a los cambios que se generen en la sociedad, que ahora han dado
mas valor a la proteccion de los animales frente al sufrimiento, lo que se corrobra con
que ahora las sanciones para el maltrato animal son penales y no meramente civiles.

z) A pesar de que en laley 1774 del 2016, el legislador volvio a hacer referencia
a la excepcidn a las sanciones por maltrato animal, lo ha hecho de manera genérica,
desprotegiendo a los animales de forma irrazonable y desproporcionada, Por esto, el
paragrafo 3 de la norma referida desconocio la decision anterior de la misma Corte
acerca de constitucionalidad condicionada de la norma.

aa) En este caso se debe garantizar la prevalencia del principio de legalidad de
los delitos y no el principio de conservacion del derecho.?” En el articulo 5° de la Ley

84 de 1989 se desconocen los principio de legalidad, tipicidad y de cosa juzgada

207 E| principio de conservacion del derecho es aquel que busca preservar las disposiciones emanadas
del legislador por consideracién al principio democratico, por esto, si la disposicidn acerca de la cual se
demanda su inconstitucionalidad admite una interpretacién acorde a la Constitucion, la Corte debe
declarar su constitucionalidad condicionada y no retirarla del ordenamiento juridico (Juan Carlos
Moncada Zapata, Principios para la interpretacion de la Constitucion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5084985.pdf>.)
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constitucional, lo que genera un déficit de proteccidn constitucional hacia los animales,
pues esta no fue observada por el legislador penal, lo que hace que el parégrafo 3° de
esa norma sea inconstitucional.

Con fundamento en los argumentos expuestos, la Corte Constitucional decidid
declarar la inconstitucionalidad del paragrafo 3° del articulo 339 B del Cédigo Penal;
pero, por las consecuencias que podria acarrear la inmediata expulsion de esta norma
del ordenamiento juridico, respecto de otros intereses protegidos por el mismo, decidio
diferir el efecto de la sentencia por el plazo de dos afios, a fin de que el Congreso
adapte la legislacion a la jurisprudencia constitucional.

Esta sentencia merece algunas observaciones en relacion a los considerandos
citados en los literales t), v) y X). Respecto al argumento expuesto en el literal t), estimo
que en verdad las normas de bienestar animal establecen restricciones a la libertad de
trato de los seres humanos respecto a los demas animales, pues en ellas se determinan
pardmetros y modos de utilizacion de los mismos; sin embargo, esto no quiere decir
gue con estas medidas se pueda superar una vision antropoceéntrica, ni utilitarista,
como se sefiala en esta sentencia, debido a que, con las medidas de bienestar, se
establecen limites a los modos en los cuales el ser humano puede aprovecharse de los
animales, mas no se establece una prohibicion a su explotacion, lo que evidencia que
aun existe una vision de que los animales son seres al servicio del ser humano de los
cuales se puede usufructuar, es decir, no se los considera como seres con derechos; por
otra parte, aquellos limites a su utilizacién jaméas se establecen si afectan de alguna
manera el interés econémico o de otro tipo que pueda tener la especie dominante. Con
esto no se quiere decir que no se deban crear estas medidas, hasta alcanzar un
verdadero reconocimiento de derechos.

En relacién al razonamiento que se encuentra en el literal v), considero, en
contraposicion a lo expuesto por la Corte, que la clasificacion de los animales como
cosas se opone al concepto de sujetos de derechos y al concepto de seres sintientes,
por lo que deberia haberse realizado el analisis en otro sentido. Esto porque el concepto
de “cosa”, segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, corresponde a un objeto
inanimado, por oposicion a un ser viviente; asimismo, el concepto que tiene la RAE,
de “cosa”, en su acepcion juridica es “en contraposicion a persona o sujeto, objeto de

relaciones juridicas. En el régimen de la esclavitud, el esclavo era una cosa.”?%®

208 Real Academia de la Lengua Espafiola, “cosa”, <http://dle.rae.es/?id=B3yTydM>.
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Naturalmente, un ser vivo no puede ser clasificado como un objeto inanimado, ademés
que se clasifique como cosa a un ser vivo es un limitante para reconocerle la calidad
de sujeto de derechos, pues seguiria bajo un régimen de comercio y de propiedad, lo
que se opone al derecho a la libertad, que es uno de los derechos basicos de todo sujeto
de derechos; es decir, se estaria hablando de conceptos antagonicos como que fueran
conceptos que se pueden compatibilizar.

En referencia al literal x) en el que se indica el modo en el que, segun la Corte
Constitucional, estas actividades deban ser realizadas para ser consideradas
constitucionales, cabe pensar que la Gnica manera en la que se evitaria el sufrimiento
y dolor de los animales es suprimiendo las mismas. Entonces, la Gnica manera de
cumplir con esta disposicion de la Corte Constitucional es de esta manera, porque el
sufrimiento tanto fisico, como psicoldgico es parte esencial de estas exhibiciones; no
se comprende como se podria concebir una corrida de toros, pelea de gallos y otras
similares, sin agresion, burla o tortura hacia los seres que son, en este caso, objeto de
actos crueles realizados para diversion de los seres humanos. Esto hace pensar que la
Corte, al determinar estos parametros para que estos espectaculos sean considerados
constitucionales, lo que busco en realidad fue la eliminacion de estas actividades para
cumplir con el deber constitucional de proteccion de la fauna, ademas, esto se puede

colegir de la motivacién integral de la sentencia.
2.11. La Declaracion Universal de los Derechos de los Animales

La Declaracion Universal de los Derechos de los Animales?® contiene aquellos
derechos que deberian ser reconocidos a todos los animales de la Tierra; fue discutida
del 21 al 23 de septiembre de 1977 por la Liga Internacional de los Derechos del
Animal y por las Ligas Nacionales Afiliadas en la tercera reunion sobre los derechos
de los animales en Londres; posteriormente, esta Declaracién fue proclamada el 15 de
octubre del 1978, por los referidos cuerpos colegiados. Luego fue aprobada por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

En el Preambulo de esta declaracion se sefiala que se expide la misma
considerando: a) Que todo animal tiene derechos; b) Que el desconocimiento y

desprecio de estos derechos han llevado al ser humano a cometer crimenes en contra

209 Declaracion Universal de los Derechos de los Animales [1977].
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de la naturaleza y dentro de ella, de los animales; c) Que el reconocimiento por parte
de la especie humana, de los derechos de otras especies es parte esencial del
fundamento de la coexistencia de especies en el mundo; d) Que el ser humano comete
genocidio y que existe la amenaza de que siga cometiéndolo; e) Que el respeto de los
animales por el ser humano esta vinculado al respeto entre los mismos seres humanos;
f) Que los seres humanos deben ensefiar, mediante la educacion, en todas las etapas de
vida del ser humano a observar, comprender, respetar y a amar a los animales.

Esta Declaracion estd compuesta por 14 articulos, que tienen el siguiente
contenido:

Articulo 1. Todos los animales nacen iguales ante la vida y tienen los mismos
derechos a la existencia.

Acrticulo 2. a) Todo animal tiene derecho al respeto; b) EI hombre, en tanto que
especie animal, no puede atribuirse el derecho a exterminar a los otros animales o de
explotarlos violando ese derecho. Tiene la obligacion de poner sus conocimientos al
servicio de los animales; ¢) Todos los animales tienen derecho a la atencion, a los
cuidados y a la proteccién del hombre.

Articulo 3. a) Ningun animal sera sometido a malos tratos ni a actos crueles; b)
Si es necesaria la muerte de un animal, ésta debe de ser instantanea, indolora y no
generadora de angustia.

Acrticulo 4. a) Todo animal perteneciente a una especie salvaje tiene derecho a
vivir libre en su propio ambiente natural, terrestre, aéreo o acuatico, y a reproducirse;
b) Toda privacién de libertad, incluso aquella que tenga fines educativos, es contraria
a ese derecho.

Articulo 5. a) Todo animal perteneciente a una especie que Viva
tradicionalmente en el entorno del hombre, tiene derecho a vivir y a crecer al ritmo y
en condiciones de vida y de libertad que sean propias de su especie; b) Toda
modificacion de dicho ritmo o dichas condiciones que fuera impuesta por el hombre
con fines mercantiles es contraria a ese derecho.

Acrticulo 6. Todo animal que el hombre ha escogido como compafiero tiene
derecho a que la duracion de su vida sea conforme a su longevidad natural.

Articulo 7. Todo animal de trabajo tiene derecho a una limitacion razonable
del tiempo e intensidad de trabajo, a una alimentacion reparadora y al reposo.

Acrticulo 8. a) La experimentacion animal que implique un sufrimiento fisico o

psicologico es incompatible con los derechos del animal, tanto si se trata de
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experimentos médicos, cientificos, comerciales, como toda otra forma de
experimentacion; b) Las técnicas alternativas deben ser utilizadas y desarrolladas.

Articulo 9. Cuando un animal es criado para la alimentacion, debe ser nutrido,
instalado y transportado, asi como sacrificado, sin que ello resulte para él motivo de
ansiedad o dolor.

Articulo 10. a) Ningun animal debe de ser explotado para esparcimiento del
hombre; b) Las exhibiciones de animales y los espectaculos que se sirven de animales
son incompatibles con la dignidad del animal.

Articulo 11. Todo acto que implique la muerte de un animal sin necesidad es
un biocidio, es decir, un crimen contra la vida.

Articulo 12. a) Todo acto que implique la muerte de un gran nimero de
animales es un genocidio, es decir, un crimen contra la especie; b) La contaminacién
y la destruccion del ambiente natural conducen al genocidio.

Articulo 13. a) Un animal muerto debe ser tratado con respeto; b) Las escenas
de violencia en las cuales los animales son victimas deben ser prohibidas en el cine y
en la television salvo si tiene como fin el dar muestra de los atentados contra los
derechos del animal.

Articulo 14. a) Los organismos de proteccion y salvaguarda de los animales
deben ser representados a nivel gubernamental; b) Los derechos del animal deben ser
defendidos por la ley, como lo son los derechos del hombre.

En su mayor parte, esta declaracion tiene el contenido de lo que son los
derechos de los animales; sin embargo, existen antinomias también, pues por un lado
se considera que los animales no humanos, no son objeto de explotacion y exterminio,
y por otro, se establecen medidas de bienestar respecto a los modos de explotacién de
los mismos, como se puede observar en los articulos 7, 8 y 9.

A pesar de que se prevén algunos tipos de explotacion, en el articulo 10, que
concierne al tema del que se esta tratando, se establece que ningun animal debe ser
utilizado para espectaculos de entretenimiento, pues esto es incompatible con la
dignidad animal; de esto se entenderia que en esta declaracidon se permite, pero con
limites, la explotacion de los animales para la satisfaccion de las necesidades humanas
esenciales como son la alimentacion, la salud y el trabajo; sin que se admita la
explotacion de los mismos en aquellos espectaculos que se realizan en nombre de la
cultura, de lo que se deriva que este derecho no se encuentra catalogado dentro de los

mas esenciales.
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Lo dicho corrobora que existe una gradacion entre los derechos, pues, como se
puede observar, el &mbito de restriccién del derecho a la cultura del ser humano es
mas amplio que sus derechos a la alimentacion, a la salud y al trabajo.

Con esto no se quiere decir que se justifica la utilizacion de animales para la
satisfaccion de las necesidades mas importantes del ser humano, pues estos son sujetos
de derechos por si mismos, por lo que sus derechos no deben ser vulnerados por la
utilidad que represente para otro. Solamente se pretende hacer una reflexion acerca de
las antinomias que se encuentran en esta misma declaracion y acerca de que el derecho
a la cultura en ningun caso puede encontrase sobre los derechos a la vida, a la libertad
y a la integridad, y que, de la misma manera, este derecho se encuentra por debajo de
los derechos a la alimentacion, a la salud y al trabajo.

Cabe mencionar que esta normativa no es vinculante y constituye unicamente
una declaracion de intenciones; uno de los motivos para ello es que en ningln pais se
reconoce explicitamente a los animales como sujetos de derechos, por lo que el
incumplimiento de esta normativa internacional no conlleva responsabilidad alguna;
sin embargo, deberia constituir un referente para que las legislaciones de los diferentes
paises vayan incorporando normas que no solo se restrinjan a crear medidas de

bienestar sino normas protectoras de los derechos de los animales.
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Capitulo tercero

Ponderacién de derechos entre el derecho a la cultura y los derechos

de los animales

En este apartado se va a tratar acerca de la nocién de derechos fundamentales
y del motivo por el cual se considera que los derechos de los animales deberian estar
incluidos dentro de estos. Ademas, se realizara un ejercicio de ponderacion de
derechos entre el derecho de los animales al resguardo de su integridad y el derecho a
la cultura del ser humano, materializado en una de las multiples manifestaciones
culturales, como lo son las corridas de toros, para lo cual se tomaran elementos de una

entrevista realizada a un experto en temas culturales e histéricos.
3.1. Aproximacion al concepto de derechos fundamentales

Para Martin Borowski los derechos fundamentales deben ser entendidos como
principios, como preceptos que disponen su maxima realizacion conforme a las
posibilidades juridicas y facticas, la misma que no debe realizase en abstracto, sino
dentro de un sistema en el que se relaciona con los demas derechos y bienes
constitucionales; ademas, estos derechos son componentes basicos e indispensables de
todo ordenamiento juridico, ya que gozan de méaxima jerarquia en el derecho. Explica
el autor que, para armonizar la convivencia entre principios constitucionales, es
necesario utilizar como mecanismo al principio de proporcionalidad.?t°

Luigi Ferrajoli propone una definicion teorica, formal o estructural de los

derechos fundamentales y sefiala que:

Son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por derechos subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscritas a un
sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.?!!

210 Martin Borowski, La Estructura de los Derechos Fundamentales (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2003), 16, 17 y 19.

211 L uigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2001), 19.
<http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Derechos_fundamentales_ferrajoli.pdf>.
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La definicion de este autor es tedrica pues se refiere inicamente al concepto de
derechos fundamentales, independientemente de que los mismos se encuentren
formulados en normas constitucionales 0 en normas ordinarias; al respecto indica que
el hecho de que se prevean este tipo de derechos en normas constitucionales es solo
una garantia de su observancia por parte del legislador ordinario, pero que esto no
quiere decir que los derechos fundamentales solo puedan encontrarse previstos en
normas constitucionales, también pueden encontrarse en normas ordinarias. Advierte,
asi mismo, que la prevision de los derechos fundamentales en un ordenamiento
juridico positivo es una condicién de la vigencia o existencia de estos derechos en tal
ordenamiento especifico, pero que aquello no incide en su significado.?'?

Su definicién es formal o estructural, pues toma en cuenta Gnicamente el
caracter universal de la imputacion de los derechos fundamentales, es decir, la
cuantificacion de la clase de sujetos que son titulares de los mismos.?** Con esto se
quiere decir que, no se toma en cuenta el contenido de los derechos que son protegidos
para calificarlos como fundamentales, sino que, dichos derechos, en el grupo social
especifico, sean reconocidos a todos sus integrantes.?'4

Ferrajoli dice que en los derechos fundamentales existe la base de la igualdad
juridica y que debido a su existencia, la universalidad de los derechos fundamentales
es un componente estructural de éstos, lo que conlleva a que tengan el caracter de
inalienables e indisponibles. Relata que, en la experiencia histérica del
constitucionalismo, los intereses protegidos por los derechos fundamentales coinciden
con las libertades y demas necesidades relativas a la vida, libertad, igualdad y dignidad
de los seres humanos, que fueron conquistadas mediante revoluciones y luchas
sociales.?®

Conforme a lo referido, las garantias de estos derechos se establecen de manera
universal mediante su instauracion como derechos fundamentales en normas
constitucionales, que son superiores a cualquier poder decisional. De esta manera, si
estos derechos normativamente pertenecen a todos los sujetos de un grupo

determinado, tienen el caracter de inalienables y no negociables; es decir, su contenido

212 1pid., 19-20.
213 1bid., 20.

214 1bid.

215 1bid., 21.
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es relativo a facultades inalterables de sus titulares y a limites infranqueables de los
mismos respecto de todos los poderes, sean publicos o privados.?t®

En relacion a la universalidad, el autor sefiala que la misma no es absoluta, pues
hay que tomar en cuenta el fundamento de ella; es decir, ver el criterio por el cual la
norma reconoce a ese “todos” (que es una determinada clase de sujetos) los derechos
por igual. Este criterio determina el status de dichos sujetos, que generalmente son de
“persona”, y/o ciudadano, y/o capaz de obrar, condiciones de titularidad de derechos
que a través del tiempo han sido objeto de limitaciones y discriminaciones. Estas
condiciones de titularidad consisten en parametros tanto de igualdad como de
desigualdad respecto de quiénes pueden ostentar dichos derechos fundamentales; por
ejemplo, antes, y ahora también dependiendo del ordenamiento juridico del que se
trate, existian y existen, para el efecto, criterios de discriminacién como el sexo, la
capacidad econdmica, censo, instruccion o nacionalidad, que excluian y excluyen del
goce de derechos fundamentales a varias personas humanas®!’, ademas de las no
humanas, quienes sufren discriminacién por especismo.

En la antigliedad, las desigualdades se fundamentaban en la negacion del
estatus de persona principalmente (por ejemplo, se negaba tal calidad a los esclavos,
que eran concebidos como cosas) y secundariamente con otras inhabilitaciones
referentes a la capacidad de obrar y a la calidad de ciudadano, por ejemplo las
inhabilidades que tenian las mujeres o los judios. Los criterios para reconocer a uno o
a otro grupo de personas los derechos fundamentales no han cambiado, pues siguen
siendo los de personalidad, capacidad de obrar y ciudadania; lo que ha cambiado es el
contenido de los mismos pues anteriormente era muy restringido y discriminatorio, y
ahora es mucho mas amplio e incluyente.?'8

Asi, en la actualidad, la calidad de persona, la ciudadania y la capacidad de
obrar son las Unicas diferencias que limitan la igualdad en cuanto al goce de derechos
fundamentales de los seres humanos. Sobre estos criterios se erigen dos divisiones
dentro de los derechos fundamentales: La primera entre los derechos de la
personalidad que corresponden a todos (vida, salud, integridad) y los derechos de
ciudadania que corresponden solo a las personas que tiene la calidad de ciudadanos

(residencia, circulacion por el territorio nacional, reunion y asociacion); y la segunda

218 1bid.
217 1bid., 21-2.
218 1bid., 24.
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entre los derechos primarios o sustanciales que corresponden a todos aquellos que
tengan la calidad de persona (vida, libertad, integridad), y los derechos secundarios,
instrumentales o de autonomia, que corresponden solo a las personas que tienen
capacidad de obrar (libertad contractual, el derecho al voto, la potestad negocial).?'°

Para Robert Alexy, los derechos fundamentales solamente se encuentran en
normas constitucionales; al respecto explica que en las Constituciones democraticas
modernas existen dos clases de normas: las primeras son aquellas que organizan el
Estado y las segundas son aquellas que limitan el poder estatal, entre las cuales se
encuentran los derechos fundamentales. Sostiene que existen dos estructuras de los
derechos fundamentales: La primera corresponde a la “construccion de reglas”, que es
estricta y estrecha; y la segunda corresponde a la “construccion de principios”, que es
lata y amplia.??°

En relacién a la construccién estrecha y estricta, expresa que este tipo de
normas que reconocen derechos fundamentales son estructuralmente similares a las
demas normas del ordenamiento juridico y se aplican de la misma manera; pero que,
al ser normas juridicas constitucionales, tienen jerarquia superior a las demas del
ordenamiento juridico; su particularidad consiste en que protegen determinadas
posiciones, descritas en forma abstracta, del ciudadano frente al Estado.??!

Respecto a la construccion amplia, sefiala el autor que las normas que contienen
derechos fundamentales no se limitan a proteger posiciones descritas en forma
abstracta de los ciudadanos frente al Estado, sino que tienen un espectro de proteccion
mucho mas extenso, pues resguardan también un “orden objetivo de valores™ y tienen
aplicacion a todos los ambitos del derecho, generando sus efectos sobre todo el
ordenamiento juridico. En esta construccion, los derechos fundamentales no solo
tienen el caracter de reglas sino el de principios, los cuales tienden a colisionar,
situacion que se resuelve mediante la ponderacion.???

Rompiendo las barreras de la limitacion del status de personas unicamente a la
especie humana, reconociendo que las demas especies también tienen la capacidad de
sentir y de tener sus propios intereses, como el interés de la preservacion de su

integridad, de su libertad y de su vida; y, tomando en cuenta el caracter universal de

219 |bid., 22-3.

220 Robert Alexy, El canon neoconstitucional, derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad (S.
I.: Trotta, 2010), 106.

221 |bid., 107.

222 |bid., 108-9.
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los derechos fundamentales, se deberia reconocerlos normativamente como tales, no
solo a los seres humanos, sino a todos aquellos que tienen las caracteristicas referidas,
porque si a seres humanos y a otros animales nos interesa por igual el respeto hacia
nuestro ser fisico y psicologico, no existe motivo alguno para otorgarselos a unos y
negarselos a otros.

Como lo han mencionado los autores citados, el universo de los derechos
fundamentales, con las luchas sociales, con el cambio y evolucion del pensamiento, se
ha ido ampliando hacia todos los seres humanos, independientemente de sus
caracteristicas sociales, religiosas, de género, étnicas, etc., (al menos en occidente),
ahora falta que, superando los limites de la especie, sean ampliados hacia los demés
animales, reconociéndolos como personas no humanas; y, planteando estos derechos
como libertades protegidas con limites respecto a cualquier ser humano que pueda

afectarlos (claro que dentro del contexto de lo que es la libertad restringida).
3.2. La ponderacion

Robert Alexy explica que la ponderacion es una parte fundamental del derecho
aleméan y que ésta postula el principio de proporcionalidad, que es un principio general
compuesto por tres subprincipios: a) el principio de idoneidad, b) el principio de
necesidad y c) el principio de proporcionalidad en sentido estricto. Sefiala que “estos

»223; y que los derechos fundamentales

tres principios expresan la idea de optimizacion
también, al ser principios, son mandatos de optimizacion, esto quiere decir que son
normas que disponen que algo debe ser ejecutado en el mayor grado posible acorde a
las posibilidades facticas y juridicas.??

a) Principio de idoneidad: Impide el empleo de medios 0 mecanismos que
afecten la realizacion de un principio, sin que se favorezca por lo menos uno de los
principios u objetivos por los cuales se perjudica al primero.?® Al referirse a este
principio, Martin Borowski sefiala que con él busca la ejecucion de un fin legitimo.22
b) Principio de necesidad: La medida debe ser necesaria, aquella no es

necesaria si su objetivo puede ser efectuado por otro medio igualmente eficaz y que

223 |pbid., 111.

224 | bid.

225 | bid.

226 Martin Borowski, La Estructura de los Derechos Fundamentales, 52.
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no restrinja el derecho fundamental del que se trata o que le restrinja en un grado
menor.??’

Robert Alexy, respecto a este principio sefiala que el mismo busca que, de dos
medios que favorezcan de la misma manera a un principio, se elija a aquel que lesione
menos al principio que va a ser afectado a favor del primero. Ademas que, de existir
un medio que sea igualmente apropiado para la realizacion de un principio y que no
ocasione costes al otro principio, debera aplicarse este medio. Este principio también
implica que no debe haber un tercer principio afectado en forma negativa por el medio
que va a ser utilizado para favorecer al primer principio y que afecta al segundo
principio con menor intensidad.?%

c) Principio de proporcionalidad: Este principio tiene como objeto la
ponderacion;?? y es igual a una regla que se denomina “ley de ponderacién”, cuyo
significado es:?*° “Cuanto mayor sea el grado de incumplimiento o menoscabo de un
principio, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”.23!

Esta ley muestra que la ponderacion contiene tres pasos: 1. Establecer el grado
de menoscabo o afectacidn de un principio; 2. Comprobar el grado de satisfaccion del
principio contrapuesto; 3. Determinar si el grado de satisfaccion de un principio
justifica la afectacion o restriccion del otro.??

Borowski advierte que en el examen de proporcionalidad en sentido estricto,

233 se verifica cual de esos

se realiza una ponderacidn entre principios que colisionan;
principios tiene mayor relevancia, de acuerdo con las circunstancias concretas del
caso; es decir, se debe ponderar, por una parte, la gravedad del menoscabo a un
principio, y por otra, la importancia o peso de las razones que lo justifican.?%*

Miguel Carbonell sefiala que es importante el principio de proporcionalidad
para limitar los derechos puesto que éstos no son absolutos; que es una técnica de

interpretacion cuya finalidad es ampararlos de una mejor manera. Este principio

227 |bid., 130.

228 Alexy, El canon neoconstitucional, 111-2.

229 |bid., 52.

230 |pid., 112.

231 |pid.

232 | bid.

233 Borowski, La Estructura de los Derechos Fundamentales, 52.
234 1pid., 131.
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consiste en una restriccion a cualquier injerencia indebida en el ambito de los

derechos.?3®

3.2.1. La escala triadica:

Robert Alexy apunta que para que el sistema de ponderacion sea racional, debe
utilizarse un sistema que realiza catalogaciones; generalmente este sistema tiene tres
intensidades (aunque puede aplicarse un sistema solo con dos 0 mas de tres), a este
sistema lo denomind la escala triadica. Los grados de esta escala fueron designados
por su intensidad como: “leve” (I) que tendra el valor de 1, “medio” (m) que tendra el
valor de 2 y “grave” (g) que tendré el valor de 4; estos valores asignados corresponden
a la serie que el autor denomina geomeétrica, en la que los grados no son iguales sino
que se incrementan, ademas, se utiliza para ponderar los derechos en colision, la
formula del cociente, que es la “férmula del peso”.23®

En la ley de la ponderacion, el grado de la no satisfaccion o de la intervencion
en un principio; y, el grado de satisfaccion del otro son objeto de valoracion en estas
tres escalas. El principio cuya afectacion se examina tendrd la variable “Pi”; la variable
para determinar la intensidad de la intervencidn (restriccion, no satisfaccion) en Pi se
la denominara “IPi”. Las intervenciones en los principios siempre son concretas, a
pesar de esto, es necesario sefialarlo de manera explicita; entonces, la denominacion
completa de la intervencion en Pi quedaria como “IPiC”. En resumen, “IPiC” tiene
tres componentes: “Pi”, que indica que se trata de un principio; “I” que manifiesta la
intensidad de la intervencion en el principio; y “C”, que hace referencia a que se trata
de un caso concreto.?¥’

Para hacer un ejercicio de ponderacion de derechos entre el derecho de los
animales a la integridad y el derecho de los seres humanos a la cultura, se va a tomar
como caso concreto, las corridas de toros en el Distrito Metropolitano de Quito. En
primer lugar se va a determinar el grado de afectacion del derecho a la cultura (“IPiC”).
Para ello vamos a recordar qué es lo que implica este derecho.

Como se describié en el primer capitulo, la cultura no solo comprende

determinadas practicas, sino que constituye el modo de vida de una sociedad, en un

235 Miguel Carbonell, El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 9-10.

23 Robert Alexy, El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito: Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 22, 32.

237 |bid., 24.
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tiempo determinado. Es decir, la cultura comprende la forma de entender lo que pasa
alrededor y el modo de actuar de la gente en cierto contexto. Las manifestaciones
culturales inmateriales son una pequefa parte de la cultura, y éstas comprenden los
usos, representaciones, expresiones, conocimientos, que la sociedad reconoce como
suyos, como parte de su identidad y que se van transmitiendo de generacién en
generacion. Los espectaculos con animales constituyen una minima parte de las
manifestaciones culturales inmateriales, que son una fraccion de todo el componente
de lo que es la cultura de un pueblo.

Conforme a lo que se argument6 en el capitulo primero, no toda vision personal
o grupal del mundo puede considerarse como adecuada, con el Unico fundamento de
que existe consenso social al respecto, sino que, para ello, se deben aplicar criterios
I6gicos, cientificos y de razonabilidad. Ademas se debe tomar en cuenta que ninguna
sociedad estd exenta de cometer errores o injusticias. Las manifestaciones culturales,
que son expresiones del derecho a la cultura, no pueden vulnerar valores y derechos
de validez universal, que son aquellos indispensables para la convivencia entre seres
humanos y, entre estos y los de demas animales.

A maés de tomar en cuenta lo dicho, para que una manifestacion cultural pueda
considerarse como razonable, tenemos que preguntarnos qué efectos produce esta
sobre los seres que se ven afectados por ella, si estos son beneficiosos o dafiinos, si
promueven o impiden su bienestar, y si en su lugar pudieran existir otras practicas que
representen a la cultura de cual se trate, sin generar agravios a cualquier ser sensitivo
y, por lo tanto, poseedor de intereses y derechos. De esto se colige que vetar la practica
de actos culturales que produzcan dafios a personas humanas 0 no humanas, se
encuentra dentro del marco de la razonabilidad, pues, como es ldgico, no puede
permitirse que cualquier acto que sea aceptado socialmente sea efectuado, pues se
podrian vulnerar derechos o intereses superiores.

Por otra parte, las practicas culturales no son perennes, sino que permanecen,
cambian o desaparecen, de acuerdo a la evolucion del pensamiento, del conocimiento
y al cambio de cosmovision de la sociedad de la que se trate. Como bien lo ha sefialado
la Corte Constitucional Colombiana, las manifestaciones culturales, como son en este
caso, las corridas de toros, no son una expresion directa de la Constitucion, sino una
interrelacion entre diferentes actores en un espacio y tiempo determinado, que pueden
desaparecer cuando la sociedad ya no se identifica mas con ellas o cuando lesionan

intereses superiores, en este caso, suceden las dos cosas, siendo la de mayor relevancia
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la segunda puesto que se transgrede uno de los derechos més valiosos de todo ser
sensitivo que es el derecho a la integridad.

En relacion a la primera, en el Ecuador se puede observar que estas practicas
culturales estan cayendo en desuso por varios factores: a) Por el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza, que evidencia el cambio de pensamiento en la sociedad
respecto al limite de la utilizacion de los elementos que la conforman, que es aquel
que el ser humano considera como “necesario”, sin estar dentro de estos ‘“usos
necesarios” aquellos que tienen fines ludicos; b) Ha tomado relevancia, en el contexto
social, la importancia del reconocimiento de derechos a los animales, como se puede
verificar de la revisioén de varios hechos como son: el activismo que realizan los
movimiento sociales a favor de los mismos; la inclusion de la pregunta 8 en la Consulta
Popular del 7 de mayo del 2011 en la que gano el si en el cantdn Quito; la creacion de
diferentes normas que se han ido aprobando a favor del bienestar y de los derechos de
los animales; y, con el ausentismo que es cada vez mayor en los espectaculos que

implican la utilizacion de animales, al respecto, Alvaro Mejia Salazar, manifiesta que:

La sociedad se anda sensibilizando respecto del tratamiento a animales, por

decirlo de alguna manera... si tU ves la afluencia a estos espectaculos hace 50 afios y

lo ves ahora, ves que hay una merma sustancial, ;qué pasara después de 50 afios?, tal

vez la cultura se extinga... porque es parte de un proceso, de cambio cultural
espontaneo de la sociedad.?*®

Con estas reflexiones debemos preguntarnos: ¢en qué intensidad se interviene

en el derecho a la cultura con la prohibicion de las corridas de toros, en la sociedad, en

el tiempo y en el lugar en el que se desarrollan las mismas (Cantén Quito)? Se

considera que el grado de afectacion es minimo o leve en la escala triadica,

correspondiéndole el grado de 1, pues se estaria restringiendo una infima parte de todo

el contexto de lo que es la cultura de un pueblo, tomando en cuenta, que no todas las

238 Entrevista al Dr. Alvaro Mejia Salazar, 9 de septiembre de 2017. Es abogado por la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador (PUCE), magister en Derecho con mencién Derecho Tributario, por
la Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador; doctor en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid; historiador, cultor y defensor de la tauromaquia en el Ecuador, tradicionalista
moderado, autor de multiples obras de Derecho e Historia. Ha publicado “Hombres del Siglo XVI”;
recibi6 en 2016 la condecoracion Aurelio Espinosa Pélit por parte del Concejo Metropolitano de Quito,
durante la Sesion Solemne por los 481 afios de la fundacién de la capital por sus aportes a la cultura e
historia del Ecuador. Actualmente es profesor del area de Derecho en la maestria en Derecho
Administrativo y la Especializacion Superior en Derecho Procesal de la Universidad Andina. También
imparte clases en la maestria en Derecho Tributario, Derecho de la Empresa y en la especializacion
superior en Derecho Constitucional. Entre sus publicaciones se destacan: Los Recursos
Administrativos, Diccionario de Derecho Tributario y Los Medios de Impugnacién ante el Proceso
Contemporaneo.
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visiones 0 expresiones culturales pueden ser aceptadas y estas son aquellas que
provocan dafios o lesiones a los intereses y derechos de los seres sobre los cuales estas
recaen (que son derechos o intereses superiores), y que, a mas de eso, existe un cambio
de paradigma respecto a la preservacion de la naturaleza y al reconocimiento de los
derechos de los animales, lo que implica que de por si ya existe un cambio de
costumbres y de manifestaciones culturales de la poblacion.

En la formula del peso, se debe determinar, ademas, en la escala de leve (l),
moderado (m) o grave (g), el peso abstracto de Pi, que es el peso que se le asigna al
principio en relacion a otros principios, sin tomar en cuenta las circunstancias del caso
concreto, este sera denominado “GPi”. Para hacer explicito el caracter abstracto del
peso, se le adiciona la letra “A”, asi, la denominacioén completa del peso abstracto de
Pi es “GPiA”. Existen principios en la Constitucion que tienen el mismo peso abstracto
y otros que si se diferencian, en el primer caso, esta variable pueden no tomarse en
cuenta en la ponderacion de derechos, pues se neutralizan mutuamente.?%

Se considera que los derechos de la naturaleza, tienen un peso abstracto mayor
que el derecho a la cultura dado por la propia Constitucion, debido a que, en su articulo
21, se establece que no se podré invocar la cultura cuando se atente contra otros
derechos reconocidos en ese cuerpo normativo (entre estos los derechos de la
naturaleza), que es uno de los motivos de los cuales se infiere que la cultura tiene un
rango jerarquico menor a otros derechos.

Ademas, el derecho a la integridad de los animales, que seria parte de los
derechos de la naturaleza, porque estos conforman parte de aquella, también tiene un
peso abstracto mayor, lo cual se puede colegir de la aplicacion de los razonamientos
I6gicos propuestos por Ekmekdjian que se indican a continuacion:

a) Debemos pensar cuél de los dos derechos puede ser restringido en mayor
medida; y, naturalmente, es el derecho a la cultura, pues las manifestaciones culturales
estdn condicionadas al ejercicio de todos los demas derechos establecidos en la
Constitucidn. Esto quiere decir que, si bien se tiene derecho a expresar la cosmovision,
costumbres, tradiciones, entre otras, de una sociedad, no todas aquellas que se crean
adecuadas por el solo consenso social lo son, entonces, quedarian un sinnumero de
ellas fuera de posibilidad de ejecucion y éstas son las que tiene efectos nocivos para el

sujeto sobre el cual recaen. Asi, para determinar si éstas son dafiinas o no debemos

2% 1bid., 23-4.
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preguntarnos qué consecuencias se generarian sobre los derechos o intereses de los
individuos sobre las cudles éstas se ejercen, de ser aplicadas; de esta manera, el nimero
de préacticas culturales posibles de realizar se veria reducido de una manera
significativa y esto significa que el ambito de restriccion del derecho es amplio.

Por el contrario, el ambito de restriccion del derecho a la integridad fisica y
psicoldgica en nuestro ordenamiento juridico es demasiado reducido, por no decir
absoluto en el sentido de que de ninguna manera se lo podria limitar, conforme se
puede colegir de la prohibicion expresa de tortura y de tratos crueles y degradantes
establecida en el articulo 66 de la Constitucion y en otras normas de inferior jerarquia.

b) Aplicar el método de las substracciones hipotéticas: para esto, debemos
preguntarnos qué efectos tendria en la sociedad la restriccion del derecho a la
integridad y la restriccion del derecho a la cultura; es decir, debemos discernir con la
restriccion de cudl de los dos derechos se causarian mayores dafios; y, evidentemente,
se causaria mayores detrimentos con la restriccion del derecho a la integridad, pues el
resultado seria la existencia de lesiones fisicas y psicoldgicas en seres sensitivos, que
tienen, por la misma razon, a este derecho como aquel protege uno de los bienes
juridicos més preciados. Mientras que, si se restringe el derecho a la cultura, lo que se
genera son limitaciones a ciertas expresiones de una sociedad, que inclusive varian
con el tiempo, de lo que se puede inferir que el perjuicio es mucho menor o casi nulo.

c) Evaluar la posibilidad de renuncia al derecho a la integridad y al derecho a
la cultura, por parte de su titular. El derecho a la integridad, al formar parte de los
derechos personalisimos, es un derecho irrenunciable, pues es inherente a la persona y
no puede escindirse de ella; mientras que la renuncia del derecho a la cultura es un
tema un poco mas discutido debido que incluso se encuentra en controversia el caracter
de fundamental del mismo.

Entonces, el peso abstracto del derecho a la integridad de los animales, que se
encuentra en nuestro ordenamiento juridico dentro de los derechos de la naturaleza y
en otras normas como derechos innominados, seria de 2 (porque al comparar con los
otros derechos de los seres humanos, normativamente aln se encuentran en una escala
menor) y el derecho a la cultura tendria el valor de 1 porque esta condicionado a la
observancia de los otros derechos constitucionales, entre los que estan los derechos de
la naturaleza, y a otros derechos e intereses superiores como son los de la vida, libertad

e integridad de cualquier ser sensitivo, y por lo tanto, poseedor de intereses y derechos

121



El siguiente asunto a someterse a una valoracion en la escala de leve “17,
moderado “m” o grave “g”, en la férmula de la ley de ponderacidn, es la importancia
de la satisfaccion del principio contrapuesto, que sera denominado “Pj”.24

La importancia de la satisfaccion de “Pj” que se medira en la ley de la
ponderacion, sera la importancia concreta. Esta importancia concreta de la satisfaccion
de Pj se determina segun los resultados que tenga sobre “Pj”, la no intervencién en
“Pi”; es decir, la importancia concreta de la satisfaccion de “Pj” se mide segin qué
tanto afecta a “Pj” la no intervencion en “Pi”.?*! Para hacer referencia a la importancia
concreta de “Pj” se utilizara “WPjC”, “W” hace alusién a la importancia de la
satisfaccion de Pj y C se refiere a que esa importancia es concreta.?*?

En el caso del que se trata, para determinar la importancia concreta del derecho
a la integridad de los animales (toros), debemos preguntarnos qué significaria para este
derecho, si no se prohibieran las manifestaciones culturales que implican la utilizacion
de animales.

Lo dicho conllevaria a la vulneracion de derechos o intereses superiores, como
son lavida, libertad e integridad de seres sensitivos; esto quiere decir que, se permitiria
la transgresion de los bienes juridicos esenciales de todo ser vivo con capacidad de
sentir, para permitir que la visién particular de un grupo social, se exprese. Estas
formas de concebir el mundo tienen sus limites, no podria permitirse que todas ellas
sean manifestadas, pues pueden colisionar con otros derechos o intereses.

El derecho a la integridad conlleva a que nadie puede ser sometido a torturas,
tratos crueles o degradantes, y que se permita que se ejecuten estos espectaculos genera
que seres sensibles sean afectados fisica y psicoldgicamente. Aplicando la légica y el
limite de la razonabilidad en el actuar, cabria preguntarnos: ¢la diversion de un grupo
de seres humanos, justifica la tortura y crueldad en contra de un ser con capacidad de
sentir y de tener sus propios intereses?, naturalmente no; los seres humanos pueden
crear siempre diversas expresiones culturales que los identifiquen, inclusive, pueden
sustituir unas con otras que puedan simbolizar lo mismo, pero que no produzcan
afecciones a terceros.

El derecho a la integridad es uno de los derechos inherentes a todo ser vivo que
tiene la capacidad de sentir y por ende, uno de sus derechos fundamentales; es evidente

240 1bid., 25.
241 1bid.
242 1bid., 25-6.
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que, en caso de que no se intervenga en el derecho a la cultura, la afectacion al derecho
a la integridad es grave, pues estos espectaculos implican tortura, tratos crueles,
degradantes y muerte para un ser sensible; y, por lo tanto, se genera una vulneracién
total de este derecho en nombre del derecho a la cultura. Por estas razones, la
importancia concreta del derecho a la integridad de los animales que son utilizados en
los espectéculos taurinos es de 4.

El siguiente paso a llevarse a cabo es aquel en el que se determina el grado de
seguridad de los presupuestos empiricos, que serd simbolizado con la letra “S”; es
decir, se debe medir cuél es el grado de certeza que se tiene de que la medida analizada
implica, facticamente, la falta de satisfaccidn del primer principio y la satisfaccion del
segundo en el caso concreto.?*® La norma que debe seguirse es “cuanto mayor sea una
intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor debera ser la certeza de las
premisas que fundamentan la intervencion” 24

Para hacer referencia al grado de seguridad de los efectos que la medida
respectiva produce en el caso concreto para la no satisfaccion de “Pi”, se utilizard
“SPiC”; y, para hacer referencia al grado de seguridad de los efectos que la medida
respectiva produce en el caso concreto para la satisfaccion de “Pj”, se utilizara
“SPjC”.2*® Para realizar dicha medicion, también se utiliza la escala triadica de la
siguiente manera: cierto o seguro (s) = 1, plausible o creible (p) = %2, no evidentemente
falso () = V4. 24

En relacion al derecho a la cultura debemos preguntarnos si tenemos certeza
de que con la prohibicién de realizar corridas de toros en el Distrito Metropolitano se
afecta al derecho a la cultura.

El derecho a la cultura, como se ha referido, tiene un dmbito de limitacion
mucho mas amplio que el del derecho a la integridad, pues el segundo constituye uno
de los derechos mas importantes de todo ser vivo sensible. La limitacion del derecho
a la cultura esté constituida por la observancia de todos los demas derechos, por ende,
no se podria decir que se vea afectado este derecho, cuando trata de sobrepasar o

sobrepasa la frontera de los derechos esenciales de terceros.

283 1bid., 37.
244 1bid.
2% 1bid., 38.
246 1bid.
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Esto, entre otras cosas, porque una determinada costumbre no es adecuada solo
porque un grupo humano la considere asi, sino que, para ser considerada como tal,
debe pasar por un andlisis l6gico y de razonabilidad, es decir, debe ser cuestionada de
la siguiente manera: ¢esta practica es buena o dafiina para los seres que se ven
afectados por ella?, ;promueve o impide su bienestar?, ;podria existir otra costumbre
que simbolice lo mismo, pero, que en lugar esta, promueva su bienestar o al menos no
lo afecte? Inclusive, en nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion del Ecuador
establece que “no se podra invocar la cultura cuando se atente contra otro derechos
establecido en la Constitucion”, lo que corrobora el limite de este derecho.

Por otra parte, hay que considerar el cambio de paradigma en la sociedad
ecuatoriana, por el cual se esta priorizando el tema de responsabilidad ambiental y se
estan reconociendo progresivamente los derechos a los animales, por lo que las
manifestaciones culturales de los pueblos que implican la utilizacion de animales, de
por si, van cayendo en desuso. Es mucho menos frecuente que la gente ahora acuda a
estos espectaculos debido al cambio de mentalidad de la sociedad, en la que ahora
existe una mayor preocupacion por los demas animales diferentes al ser humano, por
lo menos en proporcionarles medidas de bienestar que contrarresten el sufrimiento y
en poner limites a su utilizacion.

Los espectaculos con animales constituyen un minima parte de todo lo que
conforman las expresiones culturales de un grupo humano, que pueden se inclusive
sustituidas por otras que tengan igual simbologia, pero que no provoquen agravios a
seres que, por ser sensitivos, tienen el derecho inherente a la integridad. Por esto, no
se podria decir que este derecho se vea evidentemente afectado, pues el ejercicio de
este derecho debe respetar intereses y derechos superiores de validez universal, vy,
ademas, responder a una forma de pensar de la sociedad, que ha ido cambiando con el
transcurso del tiempo.

Ahora, se podria decir que, en consideracion a que aun existe un sector de la
poblacién que se identifica con estas préacticas, la seguridad de que este derecho a la
cultura se vea afectado por la prohibicion de las corridas de toros, es decir, la seguridad
de las premisas empiricas en este caso seria: plausible o creible, que tiene el valor de
Y.

Respecto a la seguridad de que el derecho a la integridad de los animales que
son utilizados en estos espectaculos se vea totalmente vulnerado, si no se interviene

en el derecho a la cultura con la prohibicion de efectuar corridas de toros, es de 1, pues
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es evidente que dentro de ellos se provoca a seres con capacidad de sentir, que poseen
sus propios intereses y derechos, tratos crueles, degradantes, dolor, sufrimiento,
muerte, es decir, afectacion tanto fisica como psicolégica.

Antes de hacer referencia a la formula del peso completa, se va a determinar
cuales son los casos de precedencia de “Pi” sobre “Pj”, cuales son los casos de
precedencia de “Pj” sobre “Pi”, y cudles son los casos en que existe un empate entre
los dos principios en colision “Pi” y “Pj”, mediante la utilizacion de la formula del
cociente o férmula del peso, para lo cual se va a utilizar la escala triadica simple.
“G1,JC” se utilizara para representar el peso concreto del principio restringido “Pi”, en
relacion con el peso concreto del principio beneficiado “Pj”, 2" es decir, “Gi,jC”
representara el resultado o cociente de la division que se realizara de los valores
asignados a “Pi” para los valores asignados a “Pj”. Esta division se hace para
determinar cudl de estos principios tiene primacia respecto al otro, de acuerdo al grado
de restriccion de “Pi” y al grado de beneficio que la restriccion de “Pi” representa para

el principio “Pj”, en el caso concreto.

A) Casos en los que Pi tiene primacia sobre Pj:

Pi Pj
Grave (g) 4 Leve ()1
Grave (g) 4 Medio (m) 2
Medio (m) 2 Leve ()1

Se hace un ejercicio de division entre los valores asignados a cada principio:
4

)  GLjC= =4
.o 4

b) Gi,jC =5 =2

0 GiLjC=2=2

En los casos de precedencia de “Pi” sobre “Pj”, “Gi,jC” recibe un valor mayor que 1.

247 Robert Alexy, Los Principales Elementos de mi Filosofia del Derecho, (DOXA, cuadernos de
filosofia del Derecho, 2009) www.cervantesvirtual.com/.../los principales-elementos-de-mi-filosofia-
del-derecho/, 83.
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B) Casos en los que Pj tiene primacia sobre Pi:

Pi Pj
Leve (1) 1 Grave (g) 4
Medio (m) 2 Grave (g) 4
Leve (I) 1 Medio (m) 2

Se hace un ejercicio de division entre los valores asignados a cada principio:

8  GLjC=5=-
b)  Gijc=2=-
0 GLjC=5=-

En los casos de precedencia de “Pj” sobre “Pi”, “Gi,jC” recibe un valor menor que 1.

C) Casos en los que existe un empate entre Piy Pj:

Pi Pj
Leve ()1 Leve ()1
Medio (m) 2 Medio (m) 2
Grave (g) 4 Grave (g) 4

Se hace un ejercicio de division entre los valores asignados a cada principio:
4

)  GijC=;=1
b  Gijc=2=1
0  GLjC=:=1

En los casos de empate de “Pi” y “Pj”, “Gi,jC” recibe siempre un valor igual 1.
Ahora, en la formula del peso completa, asi mismo, se utilizara “Gi,jC” para
representar el peso concreto del principio restringido “Pi1”, en relacion con el peso
concreto del principio beneficiado “Pj”, de la siguiente manera: “Gi,jC” es el cociente
del producto de los tres factores examinados en cada principio; en otras palabras, es el

resultado de la division de los tres factores examinados en “Pi” para los tres factores
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examinados en “Pj”. Esta division se hace para determinar cual de estos principios
tiene primacia respecto al otro, de acuerdo al grado de restriccion de “Pi” y al grado
de beneficio que la restriccion de “Pi” representa para el principio “Pj”, en el caso

concreto.#8
Gi,jC = IPi.C . GPifél.SPi.C
WPjC.GPjA.SPjC

Ahora, vamos a sustituir los valores de la férmula, por los valores asignados en

el analisis realizado en el caso concreto, respecto a cada variable:

IPIC=1 GPiA=1 SPiIC=% WPjJC=4 GPjA=2 SP|C=1

1.1.

. 05
IS T 301 T 8

N —

= 0.0625

El resultado es la precedencia de Pj (derecho a la integridad de los animales)
sobre Pi (derecho a la cultura de los seres humanos), pues el resultado fue menor a 1.

Por lo tanto, la prevalencia del derecho a la integridad de los animales en el
ejercicio de ponderacion de derechos, cumple con los tres subpricipios de la
ponderacion: a) Con el principio de proporcionalidad cuyo postulado es “cuanto mayor
sea el grado de incumplimiento 0 menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la
importancia de la satisfaccion del otro”, pues, la restriccion del derecho a la cultura es
infima, mientras el grado de satisfaccion del derecho a la integridad de los animales
utilizados en espectéaculos publicos es alta; b) Con el principio de idoneidad, pues con
la restriccion del derecho a la cultura se estaria favoreciendo al derecho a la integridad
de los animales y ademas, se esta dando cumplimiento a las normas constitucionales
respecto al buen vivir, a los derechos de la naturaleza y a la prohibicion de invocar la
cultura cuando se atente contra otros derechos reconocidos en la Constitucion, que son
fines legitimos; ¢) Con el principio de necesidad, ya que no se puede preservar el
derecho a la integridad de estos animales, con otro mecanismo que no sea con la

prohibicion de su utilizacion en espectaculos publicos, pues toda clase de funciones de

248 Alexy, El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, 39.
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este tipo implican maltrato fisico y psicoldgico, es decir, conllevan la vulneracién de

los derechos esenciales de los seres sensitivos.

3.3. Razonamiento aplicado al ejercicio de ponderacion de derechos sin la
utilizacion de la formula del peso de Robert Alexy

Para una mejor compresion de las personas que no manejan la formula del peso
de Robert Alexy, a continuacion se va a explicar el razonamiento realizado en el
acapite 3.2 de este capitulo, referente a la ponderacion entre el derecho a la cultura del
ser humano vy el derecho a la integridad de los animales en las corridas de toros del
cantén Quito, sin la aplicacion de la referida formula.

A) En primer lugar, identificamos cuéles son los derechos en colision, que en
este caso son: a) el derecho a la cultura de los seres humanos, mediante el cual estos
pueden crear y expresar manifestaciones culturales inmateriales que la representen, en
este caso, las corridas de toros; vy, b) el derecho de los animales a que su integridad,
tanto fisica como psicoldgica, sea respetada.

B) En segundo lugar, se considera que, para salvaguardar el derecho a la
integridad de los animales, debe verse afectado en alguna manera el derecho a la
cultura; entonces, lo que se hace es valorar el grado de afectacién o de no satisfaccion
del mismo.

Como se describié en el primer capitulo, la cultura no solo comprende
determinadas practicas, sino gque constituye el modo de vida de una sociedad, en un
tiempo determinado. Es decir, la cultura comprende la forma de entender lo que pasa
alrededor y el modo de actuar de la gente en cierto contexto. Las manifestaciones
culturales inmateriales son una pequefia parte de la cultura, y éstas comprenden los
usos, representaciones, expresiones, conocimientos, que la sociedad reconoce como
suyos, como parte de su identidad y que se van transmitiendo de generacion en
generacion. Los espectaculos con animales constituyen una minima parte de las
manifestaciones culturales inmateriales, que son una fraccion de todo el componente
de lo que es la cultura de un pueblo.

Conforme a lo que se argumento en el capitulo primero, no toda vision personal
o grupal del mundo puede considerarse como adecuada, con el unico fundamento de
que existe consenso social al respecto, sino que, para ello, se deben aplicar criterios

I6gicos, cientificos y de razonabilidad. Ademas se debe tomar en cuenta que ninguna
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sociedad esta exenta de cometer errores o injusticias. Las manifestaciones culturales,
que son expresiones del derecho a la cultura, no pueden vulnerar valores y derechos
de validez universal, que son aquellos indispensables para la convivencia entre seres
humanos y, entre estos y los de demas animales.

A més de tomar en cuenta lo dicho, para que una manifestacion cultural pueda
considerarse como razonable, tenemos que preguntarnos qué efectos produce esta
sobre los seres que se ven afectados por ella, si estos son beneficiosos o dafinos, si
promueven o impiden su bienestar, y si en su lugar pudieran existir otras practicas que
representen a la cultura de cual se trate, sin generar agravios a cualquier ser sensitivo
y, por lo tanto, poseedor de intereses y derechos. De esto se colige que vetar la practica
de actos culturales que produzcan dafios a personas humanas 0 no humanas, se
encuentra dentro del marco de la razonabilidad, pues, como es l6gico, no puede
permitirse que cualquier acto que sea aceptado socialmente sea efectuado, pues se
podrian vulnerar derechos o intereses superiores.

Por otra parte, las practicas culturales no son perennes, Sino que permanecen,
cambian o desaparecen, de acuerdo a la evolucion del pensamiento, del conocimiento
y al cambio de cosmovision de la sociedad de la que se trate. Como bien lo ha sefialado
la Corte Constitucional Colombiana, las manifestaciones culturales, como son en este
caso, las corridas de toros, no son una expresion directa de la Constitucion, sino una
interrelacion entre diferentes actores en un espacio y tiempo determinado, que pueden
desaparecer cuando la sociedad ya no se identifica mas con ellas o cuando lesionan
intereses superiores, en este caso, suceden las dos cosas, siendo la de mayor relevancia
la segunda puesto que se transgrede uno de los derechos mas valiosos de todo ser
sensitivo que es el derecho a la integridad.

En relacion a la primera, en el Ecuador se puede observar que estas practicas
culturales estan cayendo en desuso por varios factores: a) Por el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza, que evidencia el cambio de pensamiento en la sociedad
respecto al limite de la utilizacion de los elementos que la conforman, que es aquel
que el ser humano considera como “necesario”, sin estar dentro de estos “usos
necesarios” aquellos que tienen fines ladicos; b) Ha tomado relevancia, en el contexto
social, la importancia del reconocimiento de derechos a los animales, como se puede
verificar de la revision de varios hechos como son: el activismo que realizan los
movimiento sociales a favor de los mismos; la inclusién de la pregunta 8 en la Consulta

Popular del 7 de mayo del 2011 en la que gano el si en el canton Quito; la creacion de
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diferentes normas que se han ido aprobando a favor del bienestar y de los derechos de
los animales; y, con el ausentismo que es cada vez mayor en los espectaculos que
implican la utilizacion de animales.

Con estas reflexiones debemos preguntarnos: ¢en qué intensidad se interviene
en el derecho a la cultura con la prohibicion de las corridas de toros, en la sociedad, en
el tiempo y en el lugar en el que se desarrollan las mismas (Canton Quito)? Se
considera que el grado de afectacion es minimo o leve, pues se estaria restringiendo
una infima parte de todo el contexto de lo que es la cultura de un pueblo, tomando en
cuenta, que no todas las visiones o expresiones culturales pueden ser aceptadas y estas
son aquellas que provocan dafios o lesiones a los intereses y derechos de los seres
sobre los cudles estas recaen (que son derechos o intereses superiores), y que, a mas
de eso, existe un cambio de paradigma respecto a la preservacion de la naturaleza y al
reconocimiento de los derechos de los animales, lo que implica que de por si ya existe
un cambio de costumbres y de manifestaciones culturales de la poblacion.

C) En tercer lugar, se debe determinar el peso abstracto de cada uno de los
principios o derechos en colision, es decir, de debe definir cual de los dos derechos es
mas importante o tiene mayor peso en relacion a otros principios o derechos, sin tomar
en cuenta las circunstancias del caso concreto.

Se considera que los derechos de la naturaleza, tienen un peso abstracto mayor
que el derecho a la cultura dado por la propia Constitucion, debido a que, en su articulo
21, se establece que no se podra invocar la cultura cuando se atente contra otros
derechos reconocidos en ese cuerpo normativo (entre estos los derechos de la
naturaleza), que es uno de los motivos de los cuales se infiere que la cultura tiene un
rango jerarquico menor a otros derechos.

Ademas, el derecho a la integridad de los animales, que seria parte de los
derechos de la naturaleza, porque estos conforman parte de aquella, también tiene un
peso abstracto mayor, lo cual se puede colegir de la aplicacion de los razonamientos
I6gicos propuestos por Ekmekdjian que se indican a continuacion:

a) Debemos pensar cual de los dos derechos puede ser restringido en mayor
medida; y, naturalmente, es el derecho a la cultura, pues las manifestaciones culturales
estdn condicionadas al ejercicio de todos los deméas derechos establecidos en la
Constitucidn. Esto quiere decir que, si bien se tiene derecho a expresar la cosmovision,
costumbres, tradiciones, entre otras, de una sociedad, no todas aquellas que se crean

adecuadas por el solo consenso social lo son, entonces, quedarian un sinnumero de
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ellas fuera de posibilidad de ejecucidn y éstas son las que tiene efectos nocivos para el
sujeto sobre el cual recaen. Asi, para determinar si éstas son dafiinas 0 no debemos
preguntarnos qué consecuencias se generarian sobre los derechos o intereses de los
individuos sobre las cudles éstas se ejercen, de ser aplicadas; de esta manera, el nimero
de practicas culturales posibles de realizar se veria reducido de una manera
significativa y esto significa que el ambito de restriccion del derecho es amplio.

Por el contrario, el ambito de restriccion del derecho a la integridad fisica y
psicoldgica en nuestro ordenamiento juridico es demasiado reducido, por no decir
absoluto en el sentido de que de ninguna manera se lo podria limitar, conforme se
puede colegir de la prohibicién expresa de tortura y de tratos crueles y degradantes
establecida en el articulo 66 de la Constitucion y en otras normas de inferior jerarquia.

b) Aplicar el método de las substracciones hipotéticas: para esto, debemos
preguntarnos qué efectos tendria en la sociedad la restriccion del derecho a la
integridad y la restriccion del derecho a la cultura; es decir, debemos discernir con la
restriccion de cual de los dos derechos se causarian mayores dafios; y, evidentemente,
se causaria mayores detrimentos con la restriccion del derecho a la integridad, pues el
resultado seria la existencia de lesiones fisicas y psicoldgicas en seres sensitivos, que
tienen, por la misma razon, a este derecho como aquel protege uno de los bienes
juridicos mas preciados. Mientras que, si se restringe el derecho a la cultura, lo que se
genera son limitaciones a ciertas expresiones de una sociedad, que inclusive varian
con el tiempo, de lo que se puede inferir que el perjuicio es mucho menor o casi nulo.

c) Evaluar la posibilidad de renuncia al derecho a la integridad y al derecho a
la cultura, por parte de su titular. EI derecho a la integridad, al formar parte de los
derechos personalisimos, es un derecho irrenunciable, pues es inherente a la persona y
no puede escindirse de ella; mientras que la renuncia del derecho a la cultura es un
tema un poco mas discutido debido que incluso se encuentra en controversia el caracter
de fundamental del mismo.

Entonces, mayor importancia (peso abstracto) tiene el derecho a la integridad
de los animales, que se encuentra en nuestro ordenamiento juridico dentro de los
derechos de la naturaleza y en otras normas como derechos innominados, en una escala
moderada dentro de la formula del peso de Robert Alexy, porque en comparacion con
otros derechos de los seres humanos estos se encuentran en una escala menor; mientras
que el derecho a la cultura tendria un importancia leve en la misma escala, porque esta

condicionado a la observancia de los otros derechos constitucionales, entre los que
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estan los derechos de la naturaleza, y a otros derechos e intereses superiores como son
los de la vida, libertad e integridad de cualquier ser sensitivo, y por lo tanto, poseedor
de intereses y derechos.

D) En cuarto lugar se debe determinar la importancia de la satisfaccion del
principio o derecho contrapuesto, es decir, del derecho de los animales a que sea
respetada su integridad. Esta importancia, que es concreta, porque se refiere a un caso
en especifico, se mide segln qué tanto afecta a este derecho, la no intervencion en el
derecho a la cultura; si la no intervencion en el derecho a la cultura afecta de una
manera grave al derecho a la integridad de los animales, entonces, la importancia
concreta de este derecho es alta.

La no restriccion del derecho a la cultura en este caso, conllevaria a la
vulneracién de derechos o intereses superiores, como son la vida, libertad e integridad
de seres sensitivos; esto quiere decir que, se permitiria la transgresion de los bienes
juridicos esenciales de todo ser vivo con capacidad de sentir, para permitir que la
vision particular de un grupo social, se exprese. Estas formas de concebir el mundo
tienen sus limites, no podria permitirse que todas ellas sean manifestadas, pues pueden
colisionar con otros derechos o intereses.

El derecho a la integridad conlleva a que nadie puede ser sometido a torturas,
tratos crueles o degradantes, y que se permita que se ejecuten estos espectaculos genera
que seres sensibles sean afectados fisica y psicolégicamente. Aplicando la légica y el
limite de la razonabilidad en el actuar, cabria preguntarnos: ¢la diversion de un grupo
de seres humanos, justifica la tortura y crueldad en contra de un ser con capacidad de
sentir y de tener sus propios intereses?, naturalmente no; los seres humanos pueden
crear siempre diversas expresiones culturales que los identifiquen, inclusive, pueden
sustituir unas con otras que puedan simbolizar lo mismo, pero que no produzcan
afecciones a terceros.

El derecho a la integridad es uno de los derechos inherentes a todo ser vivo que
tiene la capacidad de sentir y por ende, uno de sus derechos fundamentales; es evidente
que, en caso de que no se intervenga en el derecho a la cultura, la afectacion al derecho
a la integridad es grave, pues estos espectaculos implican tortura, tratos crueles,
degradantes y muerte para un ser sensible; y, por lo tanto, se genera una vulneracion
total de este derecho en nombre del derecho a la cultura. Por estas razones, la
importancia concreta del derecho a la integridad de los animales que son utilizados en

los espectaculos taurinos es de alta.
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E) En quinto lugar, se debe determinar el grado se seguridad de los
presupuestos empiricos, es decir, el grado de certeza que se tiene de que la media
analizada implica, facticamente, la falta de satisfaccion del primer principio y la
satisfaccion del segundo en el caso concreto.

En relacion al derecho a la cultura debemos preguntarnos si tenemos certeza
de que con la prohibicién de realizar corridas de toros en el Distrito Metropolitano se
afecta al derecho a la cultura.

El derecho a la cultura, como se ha referido, tiene un dmbito de limitacion
mucho mas amplio que el del derecho a la integridad, pues el segundo constituye uno
de los derechos mas importantes de todo ser vivo sensible. La limitacion del derecho
a la cultura esta constituida por la observancia de todos los demas derechos, por ende,
no se podria decir que se vea afectado este derecho, cuando trata de sobrepasar o
sobrepasa la frontera de los derechos esenciales de terceros.

Esto, entre otras cosas, porque una determinada costumbre no es adecuada solo
porque un grupo humano la considere asi, sino que, para ser considerada como tal,
debe pasar por un analisis l6gico y de razonabilidad, es decir, debe ser cuestionada de
la siguiente manera: ¢esta practica es buena o dafiina para los seres que se ven
afectados por ella?, ;promueve o impide su bienestar?, ;podria existir otra costumbre
que simbolice lo mismo, pero, que en lugar esta, promueva su bienestar o al menos no
lo afecte? Inclusive, en nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion del Ecuador
establece que “no se podra invocar la cultura cuando se atente contra otro derechos
establecido en la Constitucion”, lo que corrobora el limite de este derecho.

Por otra parte, hay que considerar el cambio de paradigma en la sociedad
ecuatoriana, por el cual se esta priorizando el tema de responsabilidad ambiental y se
estan reconociendo progresivamente los derechos a los animales, por lo que las
manifestaciones culturales de los pueblos que implican la utilizacion de animales, de
por si, van cayendo en desuso. Es mucho menos frecuente que la gente ahora acuda a
estos espectaculos debido al cambio de mentalidad de la sociedad, en la que ahora
existe una mayor preocupacion por los demas animales diferentes al ser humano, por
lo menos en proporcionarles medidas de bienestar que contrarresten el sufrimiento y
en poner limites a su utilizacion.

Los espectaculos con animales constituyen un minima parte de todo lo que
conforman las expresiones culturales de un grupo humano, que pueden se inclusive

sustituidas por otras que tengan igual simbologia, pero que no provoquen agravios a
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seres que, por ser sensitivos, tienen el derecho inherente a la integridad. Por esto, no
se podria decir que este derecho se vea evidentemente afectado, pues el ejercicio de
este derecho debe respetar intereses y derechos superiores de validez universal, v,
ademas, responder a una forma de pensar de la sociedad, que ha ido cambiando con el
transcurso del tiempo.

Ahora, se podria decir que, en consideracién a que adn existe un sector de la
poblacién que se identifica con estas practicas, la seguridad de que este derecho a la
cultura se vea afectado por la prohibicion de las corridas de toros, es decir, la seguridad
de las premisas empiricas en este caso, en la escala de la formula del peso de Alexy,
seria plausible o creible.

Respecto a la seguridad de que el derecho a la integridad de los animales que
son utilizados en estos espectaculos se vea totalmente vulnerado, si no se interviene
en el derecho a la cultura con la prohibicion de efectuar corridas de toros, en la escala
de Robert Alexy es cierto o seguro, pues es evidente que dentro de ellos se provoca a
seres con capacidad de sentir, que poseen sus propios intereses y derechos, tratos
crueles, degradantes, dolor, sufrimiento, muerte, es decir, afectacion tanto fisica como
psicoldgica.

Entonces, en cada uno de los puntos analizados prevalece el derecho a la
integridad fisica de los animales (toros) sobre el derecho a la cultura de los seres
humanos, al tratarse, el primero, de un derecho elemental de todo ser vivo sensible,
que no debe ser restringido en beneficio de otros, mas aun cuando la restriccion del
mismo se hace en nombre de un derecho que, factica y constitucionalmente, tiene un

peso abstracto menor que otros derechos.
3.4. Entrevista a un experto en temas culturales

En este apartado, se va a hacer referencia a algunos criterios de Alvaro Mejia
Salazar, relacionados con la prevalencia del derecho a la cultura sobre el derecho de
los animales a la integridad fisica y se sefialard las razones por las cuales no se
comparte con los mismos:

Al consultarle al entrevistado acerca de cual considera que es la condicién

juridica de los animales, es decir, si son sujetos de derechos u objetos, sefialo:

... la Constitucion claramente se decanta por los derechos de la naturaleza,
dentro de éstos se entiende que los animales tienen derechos; sin embargo, hay que ser
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responsable con esto porque no podemos limitar los derechos de los animales, los
derechos de la naturaleza, a un discurso en contra de una actividad como las corridas
de toros, porque, siendo asi, entonces, deberiamos exigir al Estado, realmente, un tutela
integral de los derechos de los animales, empezando por el tema de la crianza, pasado
por el tema del faenamiento y el tema del consumo...

Bueno, hablamos de los derechos de los animales y pensamos en que esto se
va a agotar en que se acaben las corridas de toros y dar un hospital veterinario gratuito.
Yo creo que eso es una vision muy inmediatista, realmente, muy desde la perspectiva
del interés del humano y no del auténtico interés amplio de lo que seria un derecho de
los animales general... Si me dices, {qué considera usted que tienen los animales?,
bueno la Constitucién sefiala que tienen derechos, pero ¢vamos a aplicarlos de verdad?,
¢como los vamos a aplicar? 24°

En efecto, si se habla de derechos de los animales, éstos no pueden limitarse a
eliminar las corridas de toros y a establecer un hospital veterinario gratuito; pues
cuando se trata de derechos, se trata de un tema mas amplio, pero parte de este asunto,
es precisamente que se implementen estas medidas también, como parte de la
ejecucion de las medidas que deben tomarse en favor de la aplicacion de los derechos
de los animales.

El decir que los animales tienen derechos, pero que se debe tomarlos de una
manera responsable, es pretender desnaturalizar el concepto de lo que es un derecho;
significa procurar “cumplirlos” hasta la medida en la que no afecte el derecho humano
a utilizarlos en las diversas actividades que este realiza. Y esto, en definitiva, es negar
que los animales tienen derechos y que solamente se les podria conceder medidas de
bienestar, asi mismo, mientras no se afecte ningun derecho humano, sea éste un
derecho esencial o un derecho de menor jerarquia.

Respecto a la pregunta que se le hizo referente a que porqué, a su criterio, solo
se toma en cuenta como factor para limitar las manifestaciones culturales, el hecho de
que estas atenten contra los derechos humanos y no se tome en cuenta otro derechos o
intereses como son los derechos o intereses de los animales distintos al ser humano,

Alvaro Mejia, manifesto:

Lo que sostengo es que se pueden limitar ciertas manifestaciones que pueden
ser entendidas como culturales, que vayan a atentar contra los derechos humanos. Me
refiero, a modo de ejemplo, a si es que alguien considera que su cultura es nazi...
dentro de todo un ideario de lo que es la supremacia aria y me decanto por aquella
cultura... es decir, alguna manifestacion en ese sentido que pueda atentar contra un
gran ideario.

También, hablar de cualquier limite es un poco complicado porque al final lo
que culturalmente para nosotros esta mal, para otro grupo cultural puede estar bien...

249 Entrevista al Dr. Alvaro Mejia Salazar, 19 de septiembre de 2017.
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yo pienso que una manifestacion cultural tiene que ser aceptada o rechazada
socialmente, més realizar limitaciones exdgenas es atentar contra una cultura, contra
una identidad, contra una libertad de opcién. En occidente mismo hemos tenido
muchas manifestaciones que originalmente se consideraron barbéricas, después
pudieron ser aceptadas, o simplemente por haber sido consideradas barbaricas fueron
eliminandose, pero no por una imposicion, sino por una aceptaciéon o cambio de
valores culturales del grupo social...

...Yo creo que dentro de occidente, opcion universal hablo dentro de
occidente, hay una opcién universal en contra de la xenofobia, del racismo, de la
discriminacion, en occidente creo que, habra uno o dos que piensen diferente pero en
occidente decimos “no, no tiene que haber un ideario nazista asesino”, es ya una
asimilacion cultural, pero respecto de algo como corridas de toros, como gallos, es
inequivoco, que todavia no hay una opcién universal dentro de occidente.?>°

De lo dicho por el entrevistado, se colige que, para que una manifestacion
cultural que implica la utilizacion de animales, cambie o se extinga, debe haber una
sensibilizacion, cambio de valores o cambio de cultura de la sociedad y no una
prohibicion por parte del Estado. Lo que prevalece en este criterio es la aceptacion
social general de un costumbre, de una préctica, sea que la misma afecte o no derechos
esenciales y por lo tanto, universales de cualquier ser vivo, sin que sea tomada en
cuenta la perspectiva de este, del ser cuyos derechos se ven afectados por esta practica
cultural.

Asi, no se aplica el criterio de la légica y de la razonabilidad de la costumbre
para mantenerla, no se analiza si esta provoca tratos crueles, degradantes y tortura al
ser sobre la cual recae, sino que, simplemente se emite un criterio basado en un
argumento “ad populum”; no se toma en cuenta que, tanto animales como seres
humanos tenemos los mismos derechos a la preservacion de nuestra vida, libertad e
integridad por ser seres sintientes, poseedores de nuestros propios intereses,
independientemente de que estos sean 0 no importante para los demas.

Al consultarle acerca de que si estaria de acuerdo con que una manifestacion
cultural que atente contra los derechos de los seres humanos, en lugar de ser proscrita
por parte del Estado mediante la normativa correspondiente, sea eliminada
paulatinamente, al igual que las tradiciones que implican la utilizacién de animales,

por una sensibilizacion de unos seres humanos hacia otros, indico:

No (...), pueden tener los animales derechos pero jamas son asimilables a los
de los seres humanos... no me importa quedar como un supremacista, como un

250 Entrevista a Alvaro Mejia Salazar, del 19 de septiembre de 2017.
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retrograda, pero para nada yo puedo considerar que los derechos de los animales son
asimilables a los derechos de los seres humanos, asi de simple.?!

De esto se infiere que, a su criterio, si se tratara de seres humanos, las
manifestaciones culturales que afecten derechos deberian ser limitadas o prohibidas, a
diferencia de que si se tratara de manifestaciones culturales que atenten contra
derechos de los animales, pues, los derechos de los animales y los derechos de los
seres humanos no estarian al mismo nivel, siendo todos los derechos de éstos
superiores al de los primeros.

Al preguntarle si, en el caso de que se hiciera una ponderacion entre el derecho
a la cultura y el derecho de los animales a no sufrir, prevaleceria el primero
simplemente por el hecho de que pertenece a la especie humana, sefial6: “Si me quieres
poner como supremacista humano pues si, y es muy dificil que cambie mi criterio”?®.

Esto corrobora que no se toma en cuenta que los animales diferentes al ser
humano también tienen derechos fundamentales inherentes, pues sus caracteristicas
bioldgicas y psicoldgicas los hacen detentadores de los mismos, estos son: la vida, la
libertad y la integridad; y que, estos derechos son superiores jerarquicamente al
derecho a la cultura, por los argumentos expuesto en este trabajo investigativo. Asi,
solamente se hace una distincion por el tema de especie entre los seres humanos y
demas animales, para negarles, de esta manera, los derechos que por naturaleza les
corresponden.

Se deduce, claramente, que a juicio del entrevistado, ni siquiera seria necesaria
la ponderacion de derechos entre el derecho de los animales a no sufrir y el derecho a
de los seres humanos a la cultura, pues simplemente prevaleceria el segundo por un
criterio de discriminacion por especie, sin exponer mas argumentos al respecto. Asi,
no consideraria necesario tomar en cuenta la proporcion del dafio irrogado a los sujetos
cuyos derechos se encuentran en colision, para determinar, en el caso concreto la
prevalencia un derecho o de otro, que es uno de los criterios fundamentales para el
efecto. Por esto, considero que el argumento expuesto por el entrevistado es
insuficiente para determinar la prevalencia del derecho a la cultura de los seres

humanos sobre el derecho a la integridad de los animales.

21 1bid.
22 |pid.
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Conclusion general

No toda practica cultural puede considerarse como adecuada con el solo
fundamento de que acerca de aquello existe un consenso social, pues este es un
argumento insuficiente para considerar algo como correcto o incorrecto, pues al
respecto también existen verdades Idgicas y cientificas. Para determinar si una practica
cultural es buena o mala deben existir varias razones, entre ellas debemos considerar
los efectos que ésta genera sobre aquellos seres sensitivos humanos o no humanos
afectados por la misma, si es buena o dafiina para ellos, si impide o promueve su
bienestar, y si es que en su lugar, existirian otras practicas que mejoren su calidad de
vida, promuevan sus derechos o intereses, o al menos, no los afecten.

Todas las culturas, incluida la nuestra, tienen précticas sociales erradas e
injustas que se pueden ser eliminadas y sustituidas por otras que representen a la
cultura de la que se trate, sin afectar derechos o intereses de los seres sobre los cuales
estas recaen. A pesar de que las costumbres son diferentes en cada grupo humano,
muchas de ellas protegen similares valores que pueden considerarse como universales
Y que son necesarios para la convivencia entre seres humanos y, entre estos y los demas
animales. La diferencia se encuentra en los mecanismos de proteccién, que pueden
mejorarse o cambiarse si afectan derechos o intereses superiores.

Por otra parte, al ser el derecho un reflejo de la sociedad, debe cambiar
conforme a la transformacion del pensamiento social, que en el caso ecuatoriano se ha
dado respecto a la consideracion juridica de los animales; por lo que, en lo que se
refiere al ambito cultural, que es el tema de este trabajo investigativo, debe adecuarse
toda norma del ordenamiento juridico a lo prescrito por la Constitucién referente a no
invocar la cultura, para justificar ciertas practicas, cuando se afecten los derechos
establecidos en ese cuerpo normativo, entre los cuéles estan los derechos de la
naturaleza, que si bien no brindan una proteccion adecuada a los derechos de todos los
seres que la componen (en este caso los derechos de la fauna), son un limite para la
utilizacion racional y necesaria de los recursos naturales, entre los cuéles ain se

encuentran considerados los animales no humanos.
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4. Conclusiones especificas

1. Las manifestaciones culturales inmateriales, que son parte del patrimonio
cultural intangible, son expresiones de las costumbres, pensamientos y modos de
concebir la realidad de un grupo de seres humanos, en un espacio y tiempo
determinado; por lo tanto, no son inmutables, sino que van cambiando de acuerdo a la
época y al lugar del que se trata. Ademas, el ejercicio de estas debe encontrarse dentro
del marco de la razonabilidad, de la moral y del respeto a otros derechos que coexisten
con el derecho a la cultura, que pertenecen a seres humanos y a otros animales.

2. No deben confundirse los derechos de los animales con medidas de
bienestar. Los derechos de los animales otorgan una proteccion no sujeta a
deliberaciones a los derechos esenciales y fundamentales de estos seres que los
ostentan por tener la cualidad de ser sensitivos y poseedores de sus propios intereses,
estos derechos son la vida, la libertad y la integridad; la proteccidn de los mismos es
inalienable, a pesar de que su vulneracion sea beneficiosa para otros seres. En cambio,
las medidas de bienestar consisten en mecanismos que se utilizan para paliar el
sufrimiento de los seres no humanos que son explotados para el beneficio de la especie
humana.

3. Los derechos de la naturaleza establecidos en la Constitucion del Ecuador,
tal y como estan configurados dejan en desproteccion a los derechos de parte de la
misma conformada por los animales; sin embargo, existen derechos de ciertos
animales reconocidos en el ordenamiento juridico ecuatoriano como derechos
innominados y se encuentran en normas infraconstitucionales.

4. En la Constitucidn se instituyeron los derechos de la naturaleza sin haberse
realizado una necesaria division entre los seres que la conforman y que tienen
caracteristicas muy distintas. Por un lado, deberian considerarse los seres humanos
(porque la misma constitucién los concibe como parte de ella) y otros animales por
sus similitudes bioldgicas; y, por otro lado las especies vegetales. De esta manera
podria otorgarse a cada grupo los derechos que les corresponden acorde a su
naturaleza; pues, como se dijo, los derechos de la naturaleza se establecieron de forma

tan genérica que deja en desproteccion a gran parte de uno de ellos.
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5. Al ser los animales poseedores de una vida, al tener la capacidad de sentir y
de poseer intereses, en el ordenamiento juridico se les deberia reconocer
explicitamente la calidad de personas no humanas, y por ende, poseedoras de los
derechos fundamentales que les corresponden por naturaleza que son la vida, libertad
e integridad.

6. Respecto a los derechos a los animales, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano existen incoherencias y antinomias, pues para algunos de ellos, que son
los domésticos, se reconocen parte de los derechos que les corresponden (y se
encuentran en varias normas como derechos innominados) por ejemplo, el derecho a
la integridad; mientras que a otros, a pesar de tener caracteristicas bioldgicas similares
y que por su utilidad no son catalogados como domeésticos, no se les reconoce derecho
alguno.

7. La normativa administrativa que regula las manifestaciones culturales
inmateriales en el Distrito Metropolitano de Quito, contiene normas que son
inconstitucionales, pues no observan la disposicion constitucional de no invocar la
cultura cuando se afecten otros derechos establecidos en la Constitucion, entre los
cuales estan los derechos de la naturaleza (concebidos como un limite para la
utilizacion necesaria de los elementos que la conforman), en razén de que aln se sigue
permitiendo que se realicen corridas de toros y peleas de gallos mediante ordenanzas
municipales, las mismas que, ademas, vulneran la voluntad del pueblo manifestada en
la pregunta nimero 8 de la consulta popular del 7 de mayo del 2011 y los derechos
que los animales tiene por ser seres sensibles, poseedores de sus propios intereses.

8. Los espectaculos en los que se utilizan animales siguen siendo realizados a
pesar de que lesionan intereses superiores y a pesar de que existe un cambio de
pensamiento en la sociedad respecto a la condicion juridica de los mismos y a su
relacion con los seres humanos. Esta situacion se da, en gran parte, porque es
complicado derogar costumbres que sirven para mantener a los grupos de poder
econdmico que los patrocinan.

9. Si bien la teoria de la ponderacion de los derechos de Alexy se utiliza para
casos concretos, considero que en cualquier caso en el que se sopese el derecho a la
cultura (formas de concebir el mundo) con el derecho a la integridad de un ser
sensitivo, va a prevalecer el segundo. Esto porque este es uno de los derechos
esenciales de todo ser vivo con capacidad de sentir y de poseer intereses, lo cual

sustenta su mayor jerarquia, conforme al razonamiento efectuado en el ejercicio de
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ponderacion de derechos, en la parte en la que se determina el peso abstracto de cada
uno de ellos. Ademas, porque no podemos considerar como adecuadas a practicas
nocivas para los seres sobre los cuales estas recaen, lo que se puede determinar de la
aplicacion de los criterios l0gicos y de razonabilidad expuestos en el primer capitulo

de este trabajo investigativo.
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Recomendaciones

1. Implementar politicas pablicas en el ambito educativo para crear un sistema
que genere conciencia de la importancia del respeto de los seres humanos hacia los
animales y del cuidado de la naturaleza, para tener una convivencia armonica, tal como
lo establece la Constitucidn con el sumak kawsay.

2. Que el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural, como ente rector de la
cultura, se preocupe de hacer conocer a la ciudadania el criterio por el cual las
manifestaciones culturales que implican la utilizacion de animales en espectaculos
publicos no deben ser efectuadas y menos aln reconocidas como patrimonio cultural;
esto es, por el efecto nocivo que estas generan en los derechos de seres sensitivos y
por la vulneracion de derechos constitucionales.

3. Que la Asamblea Nacional reforme el Codigo Organico del Ambiente para
establecer una prohibicion respecto a la realizacién de espectaculos publicos que
impliquen la utilizacion de animales, en cumplimiento de los derechos de la naturaleza
y de los animales, para que, de esta manera, se dé una mayor coherencia al
ordenamiento juridico.

4. Que las autoridades municipales adecten las ordenanzas a los mandatos
constitucionales y a los resultados de la consulta popular; y que de no hacerlo, la
ciudadania interponga ante la Corte Constitucional, una accion publica de

inconstitucionalidad en contra de los referidos actos normativos.
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AnNexos

Entrevista a Alvaro Mejia Salazar

1. Doctor, he leido su articulo publicado en la revista de la Universidad Andina
Simon Bolivar, titulado “El patrimonio cultural como derecho en el caso ecuatoriano”,
en este articulo usted hace una diferencia entre lo que es el derecho a la cultura y el
patrimonio cultural como tal, ademas sefiala que el inico motivo por el cual es Estado
esta en posibilidad de vetar una cultura es si aquella atenta contra los derecho humanos.
En relacion a esto, la pregunta es ¢por qué solo se toma en cuenta como factor para
limitar las manifestaciones culturales el hecho de que estas atenten contra los derechos
humanos y no se tome en cuenta otro derechos o intereses como son los derechos o
intereses de los animales distintos al ser humano?, me refiero, por ejemplo, a las
corridas de toros o peleas de gallos.

En mi articulo, lo que sostengo es que se pueden limitar ciertas manifestaciones
que pueden ser entendidas como culturales, que vayan a atentar contra los derechos
humanos. Me refiero, a modo de ejemplo, a que si alguien considera que su cultura es
nazi, entonces, perfecto, es mi apreciacion cultural, me gusta Richard Wagner, tengo
todo un ideario de las valquirias pero no solamente como una cuestion musical, sino
dentro de todo un ideario de lo que es la supremacia aria y me decanto por aquella
cultura, le puedo tener a Hitler como un referente, es decir, si tengo alguna
manifestacidn en ese sentido que pueda atentar contra un gran ideario, siempre anclado
a las generalidades de apreciacion humana que tenemos en occidente, podria ser
limitado. También hablar de cualquier limite es un poco complicado porque a la final
lo que culturalmente para nosotros esta mal, para otro grupo cultural puede estar bien;
como digo, pongo el ejemplo de una cultura de supremacia aria para que sea un poco
mas comprensible, dentro de un medio occidental.

Pero nosotros, por ejemplo, ¢podriamos vetar alguna manifestacion cultural de
tribus africanas? A occidente le encanta vetar y criticar a ciertas manifestaciones
culturales de ciertos grupos islamicos, decimos “no como van a creer, realizan
mutilaciones a mujeres por ejemplo”, pero eso es desde nuestra perspectiva occidental

del siglo XX, XXI; pero si nosotros nos vamos a donde esos grupos islamicos que han
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vivido toda su vida en tribus beduinas, es su cultura y van a decir “oye qué pasa”, de
hecho en muchisimas ocasiones las mismas mujeres estan totalmente de acuerdo con
esas practicas, porque es parte de su cultura que ha sido asi durante miles de afios.

iAh! nosotros como occidente nos sentimos superiores, decimos “no porque
eso va contra la dignidad” pero muy probablemente, y de hecho es asi, para esos
grupos, que tienen una cultura milenaria, en muchisimas ocasiones, si no en todas las
ocasiones, lo ven como algo adecuado y ya esté. lgual, por ejemplo, en Africa, veia el
otro dia un video de un grupo tribal que tiene una costumbre de una especie de
circuncision pero del todo descarnada, que asi mismo, de occidente fuimos a decir,
“iqué barbaridad!, esta costumbre de circuncision es atentatoria” y ellos decian “no
todo bien”, es el paso del muchacho al hombre y asi han vivido capaz que hasta antes
de nuestra cultura occidental, alld es donde estd la Eva mitocondrial. Insisto, son
culturas que alla lo tienen muy entendido, muy asimilado y muy aceptado, entonces
las limitaciones son muy complicadas, realmente muy complicadas cuando se habla
de temas culturales, que se los podria limitar dentro de ciertos grupos culturales, ya te
digo, como por ejemplo aqui, en Alemania, una cultura que reivindique lo ario podria
ser rechazado pero ya desde nuestra concepcion occidental, pero creer que nosotros
como una concepcion occidental ya tenemos la razon como para imponer nuestra
cultura a otras culturas es algo harto complejo que es hablar de desigualdad: que
nosotros estamos en lo correcto y los otros grupos no. Al occidental le encanta pensar
que tiene la razon, pero bueno.

Esto te pongo como un marco general respecto de bajo qué pardmetros se
podria dar esta limitacién a cierta cultura, siempre entendido dentro de un grupo
especifico; ya te puse los otros ejemplos que son siempre muy discutibles porque van
a estar atravesados por la supremacia occidental, muy complicado. Que podamos
transpolar esto a otro tipo de intereses o derechos como tu has sefialado, yo pienso que
es parte del ideario, asi mismo, de cada pueblo. Igual en Asia hay unos festivales
culturales tremendos respecto de la matanza de perros, pero alla estdn muy tranquilos,
pero en occidente nos escandalizamos “pobre perritos, les crian, les matan, les queman,
para hacer simplemente un espectaculo”, pero en Asia estan tan tranquilos que asi ha
sido desde hace milenios.

Nuevamente estamos atravesando el tema de la aparente supremacia de la
cultura occidental, pero bueno, bajemos a los grupos. Dentro del grupo, yo pienso que

una manifestacion cultural tiene que ser aceptada o rechaza socialmente, mas realizar
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limitaciones exdgenas es atentar contra una cultura, contra una identidad, contra una
libertad de opcion. En occidente mismo hemos tenido muchas manifestaciones que
originalmente se consideraron barbéaricas, después pudieron ser aceptadas, o
simplemente por haber sido consideradas barbaricas fueron eliminandose, pero no por
una imposicion, sino por una aceptacion o cambio de valores culturales del grupo
social. En Ecuador, si quieres hablar de los toros, a lo largo de la historia de lo que
ahora llamamos Ecuador, parto desde 1534, desde la fundacién de Quito, ha habido
muchos intentos de por ejemplo, eliminar las corridas de toros: presidentes de la Real
Audiencia, reyes de Espafia, mientras éramos territorios ultramarinos de Castilla;
recuerdo, el propio presidente Gabriel Garcia Moreno han pretendido limitar esto, pero
¢qué ha pasado?, no se ha podido via decreto limitar una cultura y se ha seguido
desarrollando y ha seguido siendo permanente.

¢Qué pasa partir de la segunda mitad del siglo XX y qué esta pasando en la
actualidad? La sociedad se anda sensibilizando respecto del tratamiento a animales,
por decirlo de alguna manera; hay una hipersensibilizacion respecto de las mascotas
domésticas y una sensibilizacion respecto de ciertos animales. Si tu ves la afluencia a
estos espectaculos hace 50 afios y lo ves ahora, ves que hay una merma sustancial,
¢qué pasara después de 50 afos?, tal vez la cultura se extinga, pero no por una
imposicion que atente a una libertad, sino porque es parte de un proceso, de cambio
cultural espontaneo de la sociedad.

Digo, una cuestion es cuando te limitan la libertad y con eso yo jaméas puedo
estar de acuerdo cuando es un tema cultural que no atenta a derechos humanos, dentro
de la concepcion especifica del grupo, que no ha tenido resultados realmente. Pero,
¢queé es lo que si esta teniendo resultados?, no la imposicién sino un propio cambio de
la sensibilidad social, un propio cambio cultural, que ya te digo, de aqui a 50 afios ya
diran, pues eso pasaba antes, pero ahora nuestra cultura ya no se decanta por aquello,
eso es algo objetivo, lo que te estoy diciendo durante siglos, que las virtuales
imposiciones del poder para limitar una cultura no han dado resultado, es un hecho,
pero ¢qué ha pasado?, la cultura simplemente ha cambiado.

Si ta ves en Loja, esto no es parte de su cultura y ahi no tienes que prohibir
nada, porque la cultura de los lojanos, la cultura de los cuencanos no asimila dentro de
su ideario esta practica; en parte de la sierra centro norte y en ciertas partes de recintos
costerios eso es parte la cultura, pero es innegable que pese a ciertas prohibiciones,

esto sigue existiendo, pero es una cultura que por un cambio de la sensibilidad social,
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que redunda en un cambio cultural, definitivamente, en una o dos generaciones
maximo se terminara. Pero una cosa es que se extinga la cultura y otra cosa es que se
la pretenda prohibir dentro de una limitacion de una opcion cultural, como digo, y esto
es innegable, no tiene una opcidn universal que esté en contra de ella.

Yo creo que dentro de occidente, opcion universal hablo dentro de occidente,
hay una opcidn universal en contra de la xenofobia, del racismo, de la discriminacion;
en occidente creo que habra uno o dos que piensen diferente pero en occidente decimos
“no, no tiene que haber un ideario nazista asesino”, es ya una asimilacion cultural, pero
respecto de algo como corridas de toros, como gallos, es inequivoco que todavia no
hay una opcion universal dentro de occidente. Dentro de las culturas francesas,
portuguesas, espafiolas y las latinoamericanas hay un segmento que los sigue
reivindicando, que esta en franco agotamiento, por supuesto.

La plaza de toros de México fue de los afios 80, tiene méas que cualquier campo
de fatbol a nivel mundial; durante los 80, los 90 se llenaba, ahora si llena un tercio es
mucho, y no hay prohibicién en México, hay este cambio en las dos generaciones
ultimas, un cambio social, un cambio de asimilacion, un cambio de ideario y de valores
culturales, que lo rechazan y eso es diferente. Entonces, como digo, uno es que hayan
opciones en contra de, pero otro es que sea una cultura proscrita. Hay gente que sefiala
con el dedo, pero a diferencia de, como te digo, un cultura de odio, no hay todavia en
estas sociedades una postura uniforme, inequivoca y absoluta en contra de estas otras
manifestaciones, dale dos generaciones y ya no existira, estoy seguro.

2. A su criterio, ¢qué condicién juridica tienen los animales?, ¢los considera
como sujetos de derechos 0 como objetos?

Si somos positivistas, la Constitucion claramente se decanta por los derechos
de la naturaleza, dentro de éstos se entiende que los animales tienen derechos; sin
embargo, hay que ser responsable con esto, porque no podemos limitar los derechos
de los animales, los derechos de la naturaleza, a un discurso en contra de una actividad
como las corridas de toros, porque, siendo asi, entonces, deberiamos exigir al Estado,
realmente, un tutela integral de los derechos de los animales, empezando por el tema
de la crianza, pasado por el tema del faenamiento y el tema del consumo, porque es
muy sencillo decir, “al toro le matan en una corrida”, pero como sociedad, nosotros
cuanto aportamos para que hayan miles de vida de animales sean generadas solo para

ser aniquiladas y después servir de alimento.
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Entonces, si al tema se lo trata desde una perspectiva responsable, va
muchisimo, pero muchisimo més alla de simplemente hablar de una manifestacion
cultural, como son los toros, los gallos, y va a un tema de que si tienen derechos, bueno,
hay que accionarlos de manera real y completa; y si se los acciona de manera real y
completa, entonces donde queda toda la industria de la carne, y donde queda toda la
dignidad de los animales en la fase de faenamiento por ejemplo. Como yo siempre
digo, o es todo o es nada, no puedes ir a medias tintas, lamentablemente estamos
acostumbrados a las medias tintas, hay derechos a muchas cosas, pero, simplemente
se quedan en una Orbita.

Si me dices, (qué considera usted que tienen los animales?, bueno la
Constitucidn sefiala que tienen derechos, pero ¢vamos a aplicarlos de verdad?, ;cémo
los vamos a aplicar?, ¢acaso que el derecho de los animales es simplemente que se
abra una clinica veterinaria de acceso publico y gratuito? Insisto, la
hipersensibilizacion de las mascotas y ahi viene la ponderacion, bueno, sabemos que
nuestros hospitales publicos los pacientes no tienen a satisfaccion sus medicinas; es
cuestion de ir a dos cuadras al Eugenio Espejo, preguntar a una persona que esta afuera
y es evidente de que no estan las necesidades de salud satisfechas de los humanos.

Bueno, hablamos de los derechos de los animales y pensamos en que esto se
va a agotar en que se acaben las corridas de toros y dar un hospital veterinario gratuito.
Yo creo que eso es una vision muy inmediatista, realmente, muy desde la perspectiva
del interés del humano y no del auténtico interés amplio de lo que seria un derecho de
los animales general. Habia una critica el otro dia, de un grupo de animalistas, estos
grupos que suelen ser bastante radicales, al tema de la catastrofe de México, cuando
decian “bueno, yo perro no quise queme adiestren para morir buscando esto, yo estoy
muriendo por un fin humano”. Bueno, pensemos dos veces en verdad eso, en verdad
estamos utilizando a los animales, ;dénde queda el derecho de los animales?

Es harto complicado y lo peor que se puede hacer es reducir este debate a un
tema de es una cultura sangrienta y hay que eliminar estas cuestiones, eso es algo
inmediatista, realmente miope, minusculo. Si es que vamos a hablar del derecho de los
animales es super amplio y quien se meta a hablar de derechos de los animales tiene
que ver algo totalmente amplio porque de no es quedarse en un discurso de que
simplemente a mi no me gustan los toros y me sirvo, utilizo, el discurso de los derechos
de los animales. No me parece correcto usar las cosas y no realmente vivirlas o

aplicarlas, esto me genera una critica.
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3. Como usted dice, al hablar de derechos de los animales hacemos referencia
a una integridad, es decir, si hablamos de derechos nos referimos a que los seres
humanos no podriamos utilizar a los animales de las diversas maneras en las que lo
hacemos, pero, ¢usted no esta de acuerdo con el avance progresivo de los derechos en
la legislacion, al menos en restringir, en primera instancia, las utilizaciones “menos
necesarias’ para el ser humano?

Es que ese es un debate, porque el derecho a la cultura, inclusive, es un derecho
humano; es decir, es que puedes decir que es menos util la extraccion de pigmentos
para estas pinturas, porque es simplemente para que tu veas y te regodees de los bonito
que es y por eso estds matando plantas, y el derechos no es solo de los animales, sino
de la naturaleza en general. Entonces, son temas harto complicados, que, yo digo,
habria que pensarlos desde una integralidad porgque no solo esta el derecho que una
persona considera, del animal, sino un derecho del humano, entonces, insisto, es harto
complicado, porque también hablar de los usos menos necesarios, para mi es necesaria
una manifestacion cultural.

4. Usted sabe que hay ponderacion de derechos en casos concretos relacionados
con los seres humanos. ¢Por qué ésta ponderacion no se puede hacer entre animales y
seres humanos? ¢ Cual es la razén para que la cultura de los seres humanos prevalezca
sobre el derecho o interés del animal a no sufrir? ;Cudl es la razon para que en este
caso tenga un mayor peso el derecho a la cultura?

El tema es que, lo mismo, hay tantos elementos para discutir, porque si me
hablas del sufrimiento, hay un centenar de estudios veterinarios, cientificos, sobre la
base de pruebas y parametros bioldgicos reales que demuestran las caracteristicas
anatomicas, fisioldgicas, de raza, de genética, del toro de lidia, versus el toro de ganado
vacuno de consumo humano. Todos los umbrales del dolor, todas estas cosas, esta
demostrado que, si me hablas de sufrimiento, el toro de lidia no es mesurable al
sufrimiento que tiene una vaca al momento de faenarse, de hecho, y eso te invito a que
lo busques, el nivel de estrés que se ha encontrado en la carne humana por el mal
faenamiento de reses es superior a los que se ha encontrado en el ganado de Lidia. Se
preguntan “jah ;por qué?, si esté el toro sufriendo!”, y es porque estd genéticamente
disefiado para otra cosa, no esta disefiado para ser ganado de carne; la carne del ganado
de Lidia es apta para el consumo humano, pero es una carne de una calidad pésima y

ademas es un musculo muy duro.
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Entonces, cuando topamos ese tipo de conceptos, es muy dificil a la luz de los
estudios que se han dado; bueno, si yo veo con un estudio, que el nivel de estrés es
objetivamente menor, es un animal que genéticamente esta disefiado para aquello y no
para dar leche, ni carne. Entonces dices, bueno es parte de esto, no se esta eligiendo a
un animal que sufre un umbral de dolor igual que otro, es un animal, que tiene un
umbral del dolor, cientificamente comprobado, muchisimo muchisimo més alto, que
tiene su bravura y todo esto, vienen complejidades, entonces vas a decir “jah! entonces
esté justificando que un animal que tiene un umbral del dolor mucho maés alto si puede
servir para ese espectaculo”, si lo quieres definir asi o para una composicion cultural,
como Yo lo defino, puede ser una justificacion si, pero son los hechos.

5. En este caso, digamos que, ¢en la ponderacion de derechos simplemente
ganaria el derecho a la cultura sobre el derecho del animal a no sufrir, por el solo hecho
que el derecho a la cultura pertenece a la especie humana? ;Seria asi?

Si me quieres poner como supremacista humano pues si, y es muy dificil que
cambie mi criterio. Soy una persona, un taurino de cuatro costados, de toda la vida,
gue me he informado al respecto, que no simplemente voy a ver una muerte de un toro,
para nada. He estado en un camal un par de veces pero no voy a disfrutar en un camal,
VOY a ver una composicion estética, sé cuando hay los pardmetros de una composicion
estética y cuando esta mal, cuando al torero se le hecha de la plaza porque ha hecho
mal su trabajo; es asi, el taurino no va a ver el sufrimiento, va a ver toda una
composicion.

El tema es que también me he informado al respecto de los parametros, de la
utilizacion, si quieres considerar ese término, del toro para ese espectaculo; es un
animal que genéticamente tiene cerca de 3000 afios de historia esa sola vertiente del
animal, y ya esta. De hecho también, en Espafia, que hay muchos defensores de este
tema, igual las plazas se llenan ahora de chinos por turismo; la cuestion cultural es
evidente que va en decrecimiento, eso es un hecho. Yo digo, déjennos agonizar en paz,
esto va a agonizar porque va a agonizar, 0 va a morir, esta agonizando, pero el tema es
que es dificil que yo cambie y también es dificil que acepte una posicion supremacista
del humano porque veo muchos mas elementos que son a los que me he referido, como
para considerar de que si, de que esto es un tema cultural, que este es un tema que tiene
muchas caracteristicas que no simplemente lo identifiguen como una cultura

sangrienta.
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Dentro de esto, la prueba es que no existe una uniforme, inequivoca y absoluta
posicion en contra de esta manifestacion cultural, como si lo hay de otras, y que al
mismo tiempo, se entiende que es un tema que, al final de cuentas va a ser desplazado
por la sensibilizacién humana, que eso es una cosa, versus, al acabar, al agotar, desde
una perspectiva impositiva, desde el sector publico o lo que fuera.

6. La Ultima pregunta, ¢si es que una manifestacion cultural afectaria a un
derecho humano, usted estaria de acuerdo con que se la prohiba legalmente, o que, de
la misma manera, solamente con la sensibilizacion de unos seres humanos hacia otros
se vaya eliminando paulatinamente?, esto haciendo una comparacion respecto a lo
dicho en el tema de las manifestaciones culturales en las que se utiliza animales.

No pues, facilisimo, no, no, no, pueden tener los animales derechos pero jamas
son asimilables a los de los seres humanos; o sea, no, no, no, tampoco, o0 sea, directo,
no me importa quedar como un supremacista, como un retrograda, pero para nada yo
puedo considerar que los derechos de los animales son asimilables a los derechos de
los seres humanos, asi de simple. Yo ya lo insinué, dije que, para mi persona,
consideraria una responsabilidad inmensa que el sector publico gaste dinero en un
hospital para mascotas cuando las necesidades de la salud de los humanos no estén
satisfechas, asi de simple.

Se puede reconocer que tienen derechos, que tienen dignidad y todo esto si,
que igual los animales van a estar al servicio del hombre pero que merecen un trato
digno, todo lo que t0 quieras, por supuesto; pero, decir que estad en igualdad de
condiciones el animal y el ser humano, lo que dije de ejemplo, y me ratifico por tercera
vez, los dineros de los impuestos no se pueden utilizar en un hospital veterinario
mientras no esté satisfecha la totalidad de la medicina gratuita publica para la totalidad
de los seres humanos, para mi eso es algo evidente, eso si, jamas estaria de acuerdo

con la asimilacion de derechos entre los animales y personas.
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