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Resumen: La Ley N©°21.020 que trata sobre Tenencia Responsable de Mascotas y
Animales de compaiiia, no alcanza a cubrir los intereses sociales que se persiguen en
la actualidad en torno a los animales domesticados'. Teniendo presente los avances en
el viejo continente, especialmente la situacion legislativa y jurisprudencial de Espana,
proponemos al anacrénico legislador chileno un cambio en el estatuto juridico
animal. Asimismo, en lo que al Poder judicial se refiere, instarlo a encontrar soluciones
innovadoras que se funden en la legislacion vigente para resolver problemas tales
como la determinacién de un régimen comunicacional de un animal una vez ocurrido
el quiebre de una relacion matrimonial/sentimental, en el entendido que es posible
establecer bases que lo orienten en el refuerzo de la custodia compartida, siempre
que se tenga como fundamento el bienestar animal.

Palabras clave: Animal domesticado custodia compartida, ser sintiente, bienestar animal.

Abstract: Law N©21.020, about Responsible possession of pets and companion
animals, does not cover the social interests that are currently being pursued around
domesticated animals. Bearing in mind the advances in the old continent, especially
the legislative and jurisprudential situation in Spain, we propose to the anachronistic
Chilean legislator a change in the animal legal status. Likewise, as far as the judiciary is
concerned, urge it to find innovative solutions that are based on current legislation to
solve problems such as the determination of a communicational regime of an animal
once the breakdown of a marital / sentimental relationship has occurred, in the
understanding that it is possible to establish bases that guide it in the reinforcement
of shared custody, provided that animal welfare is based on it.

Key words: Domesticated animal; joint custody; sentient being: animal welfare.

Segun Donalson y Kymlicka: “Los animales domesticados son aquellos que han sido selectivamente
criados para servir a fines humanos como alimento, proteccion, compania, entre otros. Esos animales,
por definicion, han sido traidos a nuestra comunidad vy, luego de un largo periodo de tiempo, se han
convertido en dependientes de sus relaciones con los seres humanos”. DONALSON, Sue y KYMLICKA,
Will. De Polis a Zoopolis: una teoria politica del Derecho Animal. En: Andreatta, Maria; Pezzetta, Silvina
y Rincon, Eduardo. Critica y Animalidad. Editorial latinoamericana especializada en estudios criticos
animales. La Plata, Argentina. 2017. p. 113-140, p. 118.
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INTRODUCCION

Hasta hace algunos afos, nos era dificil imaginar el posicionar a los animales en una
categoria distinta a las cosas. Tradicionalmente, el Cédigo Civil chileno los clasifica
dentro de la categoria de bienes muebles; en este sentido su articulo 567 dispone
“Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellas
a si mismas, como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que sélo
se muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas”?. No obstante, la
colectividad progresa y hoy urge un estatuto especial que regule de manera eficaz
el tratamiento de los animales en nuestro ordenamiento juridico, especialmente
tratandose de aquellos que viven con nosotros.

La sociedad ha evolucionado en su forma de percibir a los animales, sin que la
normativa vigente esté a la altura de los problemas préacticos que viven las familias
chilenas, caso concreto es el desdén en determinar a quién le corresponde el
cuidado del animal una vez que la familia se ha dividido, ya sea por el término de
una relaciéon de convivencia de hecho, acuerdo de unién civil, separacién, nulidad o
divorcio. Cualquiera fuere el vinculo de la pareja, lo cierto es que durante la vigencia
de la relacion compartieron el cuidado de un animal que vivia en el hogar comun,
formandose un vinculo afectivo entre el animal y quienes estuvieron a su cargo
brindandole cuidados esenciales, proteccion, abrigo, salud y todo lo necesario
para su desarrollo. Luego, al momento de ponerse fin a la convivencia nace la
interrogante de a quién le corresponde el cuidado del animal. En este sentido ;Es
posible establecer un régimen de cuidado compartido respecto del animal?

Desde una perspectiva tradicional pareciera que la solucion estd dada por las
normas que regulan la comunidad. Lo anterior, a la luz de la normativa civil vigente,
no actualizada en materia de Derecho Animal, toda vez que aun considera a los
animales como meros bienes muebles, cosificandolos. Con todo, en aplicacion de
la normativa vigente, no siempre es claro quién detenta el dominio del animal dado
que no necesariamente se ha aceptado su cuidado so6lo por uno de los conyuges/
convivientes. Asi, puede haber sido incorporado al hogar sélo por uno, como
también en conjunto por la pareja, incluso, por parte de los hijos u otros familiares
que forman parte de ese nucleo. No siendo claro quién o quiénes son titulares
(o, mejor dicho, a quien le corresponde el cuidado) del animal. La aplicacién de
las normas sobre comunidad resulta problematica, ademas de arcaica para los
tiempos actuales que cada vez se alejan méas de la cosificacién, siendo el cuidado
compartido una opcioén viable.

2 Codigo Civil. Chile. (30/05/2000). Ministerio de Justicia.
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Es indiscutible que la forma en que se percibe a los animales no es la misma que
décadas remotas. El Derecho no puede ni debe ser estatico ante las exigencias
sociales, sino que esta obligado a evolucionar. En palabras de Coroero, “el derecho
aparece como un fenédmeno que muta o se transforma, ya sea de forma radical,
como se da en las revoluciones, ya sea de forma imperceptible, lenta o evolutiva.
Lo importante es tener presente que el impulso de estos cambios siempre ha de
reconocer un cambio en la sociedad y en los valores que sustenta o ampara. Mas
aun, esta particular sensibilidad se ve resaltada en la medida que la capacidad de
innovar en el ordenamiento juridico constituye al mismo tiempo el ejercicio de
parte importante del poder politico y la manera de imponer determinados valores
en el seno del nlcleo social”®. Si bien no contamos actualmente con normativa que
resuelva derechamente los conflictos planteados, nada obsta que puedan generarse
iniciativas parlamentarias con un sentido visionario de estos conflictos, a fin de
evitar la afectaciéon del animal ante las crisis del matrimonio o la pareja, procurando
menguar las repercusiones que estas situaciones envuelven.

En el presente trabajo, analizaremos el problema de determinar a quién corresponde
el cuidado del animal una vez ocurrido el quiebre de la relaciéon sentimental de
los responsables del mismo y la posibilidad de explorar un régimen de cuidado
compartido. Por lo anterior pasaremos primero por el estudio de la legislacidn
extranjera en general para luego abordar con mayor detalle el modelo espaiiol, ahi
nos detendremos en las propuestas legislativas en materia de Derecho Animal a fin
de continuar al andlisis sucinto de algunos fallos que han innovado en el tema en
cuestion. Finalmente, analizaremos el caso de Chile, en concreto haremos alusién
a las normas de la comunidad y a la Ley N©21.020 en la busqueda de criterios que
nos ayuden a solucionar el conflicto relativo al cuidado del animal con el quiebre
de la relacion sentimental de sus responsables. En este orden, abordaremos tres
posibilidades: Las reglas de la comunidad; posibilidad de acuerdo entre las partes y
los principios establecidos en la propia Ley N°©21.020.

UNA SUCINTA MIRADA HACIA EL EXTERIOR

Desde antafio el mundo europeo va un paso adelante en cuanto a innovacion
legislativa se trata, no siendo el Derecho Animal la excepcién. Fue en el Reino Unido
en el ano 1822 donde se promulgé la primera ley de proteccion animal relacionada
con la prevencién del trato cruel al ganado. Luego, en el ano 2006 se promulgd

CORDERO, Eduardo. Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno. lus et
Praxis. Talca, Chile. Septiembre 2009. 2(15): 11-49. [En lineal (Fecha de consulta: 20.05.2020). p. 14. Dis-
ponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122009000200002.
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la Ley de Bienestar Animal: Animal Welfare Act, que por primera vez impuso a los
dueiios de animales domésticos el deber de cuidado de los mismos (duty of care).
El concepto de Bienestar Animal, junto con otros avances tan significativos como lo
es la incorporacion del término de seres sintientes (sentient beings) como estandar
de tratamiento de los animales, a los que se les reconoce su capacidad no sélo de
experimentar dolor fisico, sino ademas, sufrimiento, placer y diversién®, es un aporte
que la Unién Europea le debe al Reino Unido y que, por lo demas, sienta las bases de
la propuesta que se plantea en estas paginas.

En palabras de Gimenez-CaNDELA, en su articulo sobre la descosificacidn de los animales
en el Codigo civil espanol, “El término sentiencia para las Ciencias del Bienestar animal
-que es de donde procede-, equivale al término ‘sentience’, asi como la expresién
‘sentient beings’, con las que se hace referencia a la capacidad de los animales de
experimentar no sélo dolor, sino también sufrimiento y emociones positivas”®. Esta
afirmacién recoge lo que en un comienzo planted el Reino Unido, no siendo posible
limitar la forma en que vemos y tratamos a los animales a la mera categoria de cosas.
Esta capacidad de experimentar dolor, sufrimiento y otras emociones positivas son el
movil del levantamiento de la corriente descosificadora de los animales dado que, en
su esencia ellos sienten, a diferencia de lo que ocurre con las cosas (llamadas cosas
inanimadas), por lo que malamente podriamos seguir pensando que son tal.

Por otro lado, ya en el afio 2015 Francia actualizé su legislacion civil a las necesidades
que requeria la sociedad de la época, reconociendo a los animales como seres
dotados de sensibilidad,® dejando atras la concepcion que los visualiza meramente
como cosas. En la misma linea le sigue Portugal, dando un paso mas adelante en
el ano 2017, contribuyendo significativamente con el concepto de bienestar animal
al reconocer a estos como sentient beings (seres sintientes), ademas de otorgarles
categoria juridica en la Lei 8/2017. La modernizacién del estatuto normativo en
Francia y Portugal no fue realmente pionera en esta materia; ya en 1988 Austria,
seguido por Alemania en 1990 y finalmente Suiza el 2003, introdujeron importantes
reformas que llevan a considerar que los animales no son simplemente cosas, ademas
de reconocer su proteccion.

GIMENEZ-CANDELA, Marita. Descosificacion de los animales en el Cc. Espafiol. dA Derecho Animal.
(Forum of Animal Law Studies). Barcelona, Espafa. 2018. 3(9): 7-27. p. 16.

Ibid. p. 9.

El art. 515.14 del Codigo Civil Francés fue introducido por la Ley N°177/2015 que indica “los animales
son seres vivos y sintientes. Estan sujetos al régim en juridico de la propiedad, a menos que existan le-
yes especiales que los protejan” (“Les animaux sont des étres vivants doués de sensibilité. Sous réserve
des lois qui les protégent, les animaux sont soumis au régime des biens”.
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En los inicios de la descosificacién de los animales, la redaccion que los extraia de
la categoria de cosas era arcaica, plantedndose en términos negativos por lo que,
en vez de reconocer la sintiencia de estos seres, se les denominaba como no cosas:
nicht Sachen.” Con todo, ya habian iniciado un nuevo ciclo en esta materia. En otros
paises como Espafna tomaria méas tiempo el sentar las bases para este ascenso, como
se desarrollara a lo largo de esta investigacion.

Volviendo al viejo continente, fuera del derecho comun de cada Estado, el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) viene a orientar los ordenamientos
juridicos de sus Estados miembro en materia de Derecho Animal transversalmente al
area del Derecho en que exista convergencia. Tratdndose de animales, el articulo 13
del TFUE dispone que:

“Al formular y aplicar las politicas de la Unién en materia de agricultura, pesca,
transporte, mercado interior, investigacion y desarrollo tecnolégico y espacio,
la Union y los Estados miembros tendran plenamente en cuenta las exigencias
en materia de bienestar de los animales como seres sensibles, respetando al
mismo tiempo las disposiciones legales o administrativas y las costumbres de
los Estados miembros relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones
culturales y patrimonio regional”®.

Este articulo es imperativo en tanto dirige la normativa interior de los Estados parte
a que se considere el bienestar de los animales como seres sensibles (en la redaccion
del texto).

En el caso de América Latina, Colombia reconoce que los animales son seres
sintientes en el paragrafo del articulo 655 del Cédigo Civil colombiano, esto ultimo
fue introducido por el articulo 2° de la Ley N°1774° del afio 2016°. En América central

Op. cit. GIMENEZ-CANDELA (2018). p. 9-10

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (26/10/2012) [en lineal 344 p. [Fecha de consul-
ta: 21.05.2020]. p. 8. Disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2uri=CE-
LEX%3A12012E%2F TXT.

El articulo 1° de la Ley N°1774 de 2016, Colombia. Dispone: "Objeto. Los animales como seres sintientes
no son cosas, recibirédn especial proteccion contra el sufrimiento y el dolor, en especial, el causado di-
recta o indirectamente por los humanos, por lo cual en la presente ley se tipifican como punibles algunas
conductas relacionadas con el maltrato a los animales, y se establece un procedimiento sancionatorio
de caracter policivo y judicial”.

CONTRERAS, Carlos. Colombia: animales como seres sintientes protegidos por el Derecho Penal. dA
Derecho Animal. (Forum of Animal Law Studies). Barcelona, Espafa. 2016. 1(7): 1-21. p. 6.
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estd Mexico", Estado que reconoce constitucionalmente a los animales como seres
sintientes merecedores de un trato digno. El articulo 13 letra B de la Constitucion
Politica de la Ciudad de México prescribe lo siguiente:

™. Esta Constitucién reconoce a los animales como seres sintientes y, por lo
tanto, deben recibir trato digno. En la Ciudad de México toda persona tiene
un deber ético y obligacion juridica de respetar la vida y la integridad de los
animales; éstos, por su naturaleza son sujetos de consideracién moral. Su tutela
es de responsabilidad comun. 2. Las autoridades de la Ciudad garantizaran la
proteccidn, bienestar, asi como el trato digno y respetuoso a los animales y
fomentaran una cultura de cuidado y tutela responsable. Asimismo, realizaran
acciones para la atencién de animales en abandono”.

Sin duda la presion social ha motivado estos cambios favorables a la evolucién
legislativa, lo que es celebrado en el mundo juridico pues, como se mencion6
anteriormente, el Derecho debe ir con el progreso y negarse a ser estatico. En
consecuencia, el reconocimiento de la sintiencia de los animales es el reflejo de un
dinamismo juridico deseado en nuestro pais, sobre todo, como es el caso de México,
si aquello se reconoce en la Constitucién Politica.

EL MODELO ESPANOL

En lo que adelanto serd de un estudio més profundo, el afio 2017 se da inicio a un
proceso de reforma del estatuto juridico de los animales, en que se pretendia la
reforma del Cédigo Civil espaiol, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil. El
objetivoerareconocerenlosanimales su calidad de seres sintientes descosificandolos,
llevandose a efecto en marzo del afno 2019 la ponencia de “Proposicién de Ley de
modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sobre el régimen juridico de los Animales”. Esta proposicion no tuvo éxito, quedando
interrumpido hasta la fecha el proceso de aprobacién de dicha reforma, cuestion
que sera dificil retomar luego de la eleccion de parlamento el 18 de abril del 2018.
Citando nuevamente a Gimenez-CanDELA, refiriéndose a la propuesta iniciada el 2017 y
su relacién con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, “Los elementos
que la propiciaron siguen vigentes. La sociedad ha cambiado su actitud respecto a los
animales, la ciencia cada vez ofrece resultados méas consolidados en afirmacion de la
sentiencia animal, el movimiento descosificador es una realidad global perceptible en
muchos paisesy, por ultimo, la legislacién del Bienestar animal sigue vigente y vincula

jucy

Constitucion Politica de la ciudad de México. México. (31.01.2017). Reconoce a los animales como seres
sintientes. Pleno de la Asamblea constituyente.
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a Espaiia como estado Miembro que no puede desoir sus obligaciones”™.

De lo pertinente a esta exposicion, las reformas introducidas por la Proposicion de
Ley de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sobre el régimen juridico de los animales de fecha 14 de octubre de 2017" son
las siguientes:

1. EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

Se propone modificar el articulo 90 en términos de agregarse que el convenio
regulador de la separacion o divorcio de los conyuges debera contener, ademas de
otra serie de requisitos:

“El destino de los animales de compaiiia, caso de que existan, teniendo en
cuenta el interés de los miembros de la familiay el bienestar del animal, pudiendo
preverse el reparto de los tiempos de disfrute si fuere necesario”.

Se induce a los cényuges a tomar la iniciativa respecto al destino de los animales
domesticados, ubicandolo en la letra c) de dicho precepto, luego del establecimiento
de la patria potestad de los hijos, la relacién directa y regular con el progenitor que
no la detente, y el régimen de visitas y comunicacional de los nietos con sus abuelos.
Se encuentra posicionado en orden anterior al uso de la vivienda familiar inclusive.
Sin duda esta alteracion en el orden de incorporacién al acuerdo regulador y no la
simple agregacion de una letra mas al articulo, pretende dar sefial de la importancia
de los animales y su destino en la vida de las personas, dicha propuesta reflejaria
aquellos principios que van en promocion del bienestar animal y un incremento en la
importancia de los mismos como seres sujetos de proteccion.

Una segunda modificacién es que a continuacién del original articulo 94 que regula
la relacion directa y regular, y comunicacién entre los hijos menores y aquel que no
los tenga consigo (asimismo este derecho respecto de los abuelos), se introduce el
articulo 94 bis que prescribe:

“La autoridad judicial confiara los animales de compania a uno o ambos cényuges,
atendiendo al interés de los miembros de la familia y al bienestar del animal”.

En este sentido, a propdsito de la ruptura matrimonial, se propone un régimen de

GIMENEZ-CANDELA, Marita. Animales en el Cédigo civil espafiol: una reforma interrumpida. dA Dere-
cho Animal. (Forum of Animal Law Studies). Barcelona, Espafia. 2019. 2(10): 7-12. P. 11.

Proposicion de Ley. Espafa (13.10.2017) Proposicion de Ley de modificacion del Codigo Civil, la Ley
Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales. Presentada por
el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. Congreso de los Diputados.
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cuidado exclusivo o compartido teniendo en vista el interés de la familia y el bienestar
animal, ello cobra relevancia en la resolucion del juez. Ademaés, no se incorporan
factores de tipo patrimonial en este articulo, sino cuestiones subjetivas, dando un
vuelco importante a la pretérita legislaciéon. No obstante, creemos que se mantienen
las diferencias de tipo especistas, distinguiendo claramente entre bienestar animal y
el bienestar de la familia, incorporando una clara brecha entre ambos, cuestién que
consideramos no tiene actualmente una base sélida que lo sostenga. La doctrina
moderna ha ido incorporando el concepto de familia multi-especie, abriendo asi la
posibilidad de que la familia esté formada no exclusivamente por seres humanos, sino
también por animales no humanos. A modo de ejemplo, en palabras de Jarbim, Disconzi
y SILVEIRA @ propdsito de la incorporacion de los animales al concepto de familia, indican
“La existencia de vinculos afectivos es independiente de especie, si humano o animal,
tanto la pareja hetero/homoafectivo o los diversos miembros que componen una familia
parental, como também la single, justifican la clasificacién de familia multiespecie. Esto
porque tienen en su mascota la representacion de un ente familiar. No se puede dejar
de subrayar que en los dias de hoy los animales llenan espacios en el universo humano,
reciben afecto como un ente familiar, cada uno en la particularidad subjetiva del ndcleo
a que pertenece”™. Volveremos sobre este punto méas adelante.

En tercer lugar, la propuesta introduce a propésito del articulo 103 una nueva medida
determinada por el juez con audiencia de ambos cényuges a falta de acuerdo de los
mismos en las situaciones descritas:

"2.2 Determinar, atendiendo al interés de los miembros de la familiay al bienestar
del animal, si los animales de compania se confian a uno o a ambos conyuges,
la forma en que el cényuge al que no se hayan confiado podra tenerlos en su
compahia, asi como también las medidas cautelares convenientes para conservar
el derecho de cada uno”.

Esta medida se incorpora, al igual que en la modificacién del articulo 90, alterando el
orden secuencial de los numerales, incluyendo como numeral segundo que el cuidado
del animal(es) le correspondera a uno de los conyuges o a ambos, pudiendo otorgéarsele a
aquel que no tenga el cuidado, posibilidad de “tenerlo en su compaiia”. No es menor que
esta providencia se incorpore luego de la regulacion de la patria potestad de los hijos,
que antes correspondia a ambos cényuges. En la misma logica la modificacion al articulo
90 se prioriza a los animales de compainia exigiendo ademas que se mire su bienestar y
el interés familiar por parte del juzgador. La consideracion de los animales como seres
sintientes exige su bienestar como imperativo regulador de las relaciones familiares; asi,
ante la falta de acuerdo de los conyuges es el propio juez quien debe regular esta materia.

JARDIM, Ana; DISCONZI, Nina; y SILVEIRA, Valdirene. La mascota bajo la perspectiva de la familia mul-
tiespecie y su insercion en el ordenamiento juridico brasilefio. Revista dA Derecho Animal. Barcelona,
Espafa. 2017. 3(8):1-20. p. 4-5.
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Parece curioso incluir aquello luego de la regulacién de la patria potestad de los
hijos, pues las siguientes medidas se refieren a aspectos patrimoniales como la
contribucién a las cargas matrimoniales, los bienes comunes o gananciales y el
régimen de administracién de los mismos. Podemos concluir que cabe la posibilidad
de que el animo del legislador sea asimilar el tratamiento de los animales domésticos
al propio de los hijos inclusive, aunque no se menciona expresamente. El orden de
prelaciénylos términos en que se redacta el precepto dan luces que se haincorporado
una mirada vanguardista propia de la doctrina moderna, lo anterior se ha planteado
por autores que promueven el avance del Derecho Animal desde una perspectiva
proteccionista, la posibilidad de extender el régimen aplicable a los nifios, nifas y
adolescentes también a los animales domésticos, por tener en comun su posicién
de vulnerabilidad™. Consideramos que no se esta tan lejos de estos criterios como
pensamos, al menos en términos practicos. Volveremos también sobre este punto.

Finalmente, en lo concerniente al tema, se introduce un nuevo articulo 333 en
reemplazo del original "Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién
se consideran como bienes muebles o inmuebles”. En su lugar, se incorpora el
siguiente texto:

™. Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad. Solo les sera aplicable
el régimen juridico de los bienes en la medida en que sea compatible con su
naturaleza y con las disposiciones destinadas a su proteccién.

2. El propietario de un animal puede disfrutar y disponer de él respetando su
cualidad de ser dotado de sensibilidad, asegurando su bienestar conforme a las
caracteristicas de cada especie. El derecho de uso no ampara el maltrato. El
derecho de disponer del animal no incluye el de abandonarlo o sacrificarlo salvo
en los casos establecidos en las normas legales o reglamentarias.

3. Los gastos destinados a la curacion de un animal herido por un tercero son
recuperables por su propietario en la medida en que hayan sido proporcionados
y aun cuando hayan sido superiores al valor del animal.

4. Sin perjuicio de la indemnizacion debida seglin las normas generales de
responsabilidad civil, en el caso de que la lesion de un animal de compaiiia,
causada por un tercero, haya provocado su muerte, la privaciéon de un miembro
o un 6rgano importante, o una afectacion grave o permanente de su capacidad
de locomocion, su propietario y quienes convivan con el animal tienen derecho
a una indemnizacion, que sera fijada equitativamente por el tribunal, por el
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sufrimiento moral sufrido”.

15 SUAREZ, Pablo. Animales, incapaces y familias multi-especies. Revista Latinoamericana de estudios
criticos animales. Buenos Aires, Argentina. 2017. 4(2): 58-84. p.70.
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El numeral primero advierte que los animales son seres dotados de sensibilidad,
reconociendo esta cualidad como limitacion al régimen juridico que se les aplica
asegurandose su proteccion. El numeral segundo, en lo que se refiere al ejercicio de
las facultades de goce y disposicién del derecho de propiedad sobre el animal supone
el respeto de su sensibilidad. Este numeral es un tanto contradictorio con otras de las
modificaciones realizadas, pues por una parte se modifica el libro segundo y su titulo
[, aparentando la famosa trilogia que distingue a las cosas de los bienes, no obstante,
la calidad de propietario permanece con algunas restricciones. Ello da cuenta del
afan de no desprenderse de todo acervo tradicional que hoy reviste el Cédigo Civil
en cuanto a la cosificacion del animal.

Pese a lo anterior, la llegada de la descosificacion de los animales es ineludible. Se
rescata del numeral segundo la vista del bienestar animal como limite inamovible
del ejercicio del derecho de propiedad, ademas de la proscripcion del abandono y
sacrificio fuera de las normas legales. En este sentido, creemos que se mantienen
conceptos que ponen a los animales en posicién de objetos de derecho debido al
fuerte arraigo de esta consideracion desde antano, no concibiendo otra manera de
posicionar alos animales, inclusive teniendo conciencia de que estos son merecedores
de protecciény respeto (como asi se desprende de la norma). Entonces, el verdadero
movil del freno en el avance de la posicion de los animales como sujetos de proteccion,
es una cuestion meramente histoérica y culturar arraigada a tal punto que parece
provocar incomodidad el s6lo cambio en el lenguaje por uno antiespecista, cuando
ciertamente es un hecho que los animales son seres sentientes merecedores de un
régimen radicalmente distinto al de las cosas. Reforzando esta idea, no podemos estar
més de acuerdo con DonaLson y Kymiicka al indicar que “Los derechos inviolables estan,
antes que naday, sobre todo, para la proteccion de los débiles y vulnerables; no son
una suerte de premio conferido a los mas racionales o cognitivamente complejos...
cualquier ser con un bien subjetivo, cualquier ser que experimenta la vida desde
adentro, deberia tener derechos basicos inviolables. De hecho, deberian tener estos
derechos precisamente para protegerlos de los juicios (y acciones) de aquellos que
les atribuyen menos valor, menos complejidad o menos sentido a sus vidas™™.

Finalmente, el numeral cuarto viene a reconocer el derecho a indemnizacién de
que goza el propietario del animal y quienes convivan con él en caso de que un
tercero haya provocado su muerte, privaciéon de un miembro/érgano importante o
una afectacion grave o permanente en su capacidad de locomocién. Este numeral
es reflejo de la praxis jurisprudencial, asi por ejemplo, en Cataluna, el afio 2007 se

16 Op. cit. DONALSON y KYMLICKA (2017). p. 118.
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concede indemnizacion por dafio moral debido a la pérdida de un animal.” En este
orden de ideas, MonTes ha realizado un analisis de criterios judiciales utilizados para
determinar el dano moral en caso por la pérdida o lesién a un animal. Se refiere a la
existencia de afecto hacia el animal; la existencia de sufrimiento y la necesidad (o
no) de probar el mismo; pérdida o lesién de un animal (como requisito); el tiempo
de convivencia con el animal y las circunstancias en que se ha producido la muerte.
Concluyendo que “no es posible negar la procedencia de la indemnizacion del dafio
moral por la pérdida o lesiéon de un animal de compainiia, pues ya ha sido ampliamente
aceptada por la jurisprudencia espafnola” e inclusive recomienda un aumento en los
montos de las indemnizaciones (que alcanzan los 4.000 euros) puesto que aquello
reflejaria la "pérdida o lesién de un animal al cual se considera como un miembro de
la familia, amigo y companero”®.

2. EN LA LEY HIPOTECARIA"

El articulo 111 de la Ley Hipotecaria también se modifica pasando a tener la siguiente
redaccion:

“Salvo pacto expreso o disposicion legal en contrario, la hipoteca, cualquiera
que sea la naturaleza y forma de la obligacién que garantice, no comprendera:
Primero. Los animales colocados o destinados en una finca dedicada a la
explotacién ganadera, industrial o de recreo”.

La reforma deja a salvo de hipoteca a los animales pertenecientes a la finca
hipotecada, otra manifestacion de la propuesta que afirma un aparente avance hacia
la descosificacion. Desde un punto de vista critico, aun se permite la hipoteca sobre
los animales cuando asi lo hayan acordado las partes, por lo que a cada paso que se
avanza en la reforma se retrocede la mitad. Como indicamos en parrafos anteriores,
el innato vocabulario especista y cosificador es consecuencia de una fuerte tradicién
normativa, cuestion que creemos es y seguira siendo un gran impedimento para el
avance del Derecho Animal proteccionista alejado de la cosificacion. Existe un arraigo
en la consideracion de los animales siempre desde el punto de vista del hombre, y
una incapacidad de nuestra parte en verlos como seres independientes a nosotros.
Toda nuestra regulacién en materia de Derecho Animal estd planteada en base a

Juzgado de Primera instancia N°32 de Barcelona. (16.05.2007). Actuaciones 466/07 A2 Procedi-
miento ordinario.

MONTES, Macarena. (2018) La indemnizacién del dafio moral por la pérdida o lesién de un animal de
compaifiia. Boletin Intercids de Derecho Animal. [Fecha de consulta: 25 de agosto del 2020]. Disponible
en: https://intercids.org/files/BIDA_AOL18-G7_8_Montes_Macarena.pdf

Mediante el Decreto de fecha 8 de febrero de 1946 (Espafia) se aprueba la redaccion de la Ley
Hipotecaria.
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la satisfaccién de nuestras propias necesidades, considerando a los animales como
“medios para un fin”. Como bien plantea Horta “la Unica forma de proporcionar a
estos animales una proteccion real pasa por defender sus intereses por si mismos,
independiente de los intereses humanos implicados y aun en el caso de que choque
frontalmente con estos”?°. Cuestiéon que se encuentra alin muy alejada de la realidad.

3. EN LALEY N°1/2000 DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Finalmente, se modifica el articulo 605 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que en lo pertinente pasa a tener la siguiente redaccion:

“No seran en absoluto embargables: 1° Los animales de compaiiia, sin perjuicio
de la embargabilidad de las rentas que los mismos puedan generar”.

Continuando la misma légica de la reforma en la Ley Hipotecaria, la inembargabilidad de
los animales domésticos es una senal clara de la descosificacién fundado en la calidad
de ser sintiente. Ademas de los argumentos reproducidos en el punto anterior, es dable
mencionar que existe al menos un rastro de la famosa trilogia: persona-animal-cosa.

JURISPRUDENCIA ESPANOLA, UN EJEMPLO PARA CHILE

Es lamentable indicar que la propuesta legislativa no llegdé a concretarse. No obstante,
la jurisprudencia espanola no se ha quedado atras, evolucionando en materia de
Derecho Animal. A continuacion, revisaremos algunos fallos de nuestro interés a
proposito del cuidado compartido de animales:

En primer lugar, la sentencia de fecha 7 de octubre de 2010 del Juzgado de Primera
Instancia N°2 de Badajoz, confirmada posteriormente por sentencia de fecha 10 de
febrero de 2011 de la Audiencia Provincial de Badajoz, Seccidn 22. En los hechos, se
trataba de una Expareja que discutia la custodia de su perro llamado Laude. El juez
de primera instancia consider6 para su fallo la siguiente idea:

“Sea como fuere, en la actualidad, el perro sigue cazando para nosotros, vigila
nuestros rebafos y propiedades, nos sirve de alimento, de sujeto experimental,
trabaja en mdltiples tareas como la deteccién de explosivos o drogas, en
salvamento, ayuda a personas con minusvalias, etcétera. Y por encima de todo,
tal vez por esa especial relacion innata, el principal papel del perro es hacernos
compania, sobre todo en las sociedades urbanas. Y de esa compania, como
consecuencia légica, nacen grandes y sentidos afectos” 2.

20 HORTA, Oscar. La cuestion de la personalidad legal mas alla de la especie humana. Isonomia: Revista de

Teorfa y Filosofia del Derecho. Ciudad de México, México. 2011. 34: 55-83. p. 73.

21 Juzgado de Primera instancia N°2 de Badajoz. Demanda de juicio verbal. (07.10.2010). nimero 813/2010.



REVISTA CHILENA DE DERECHO ANIMAL
NUM. 1« PAGS. 207-235 « NOVIEMBRE 2020

Sin perjuicio del lenguaje cosificador del juez y su clara consideracién del perro como
“un medio para un fin”, reconoce en su fallo las relaciones afectivas con los animales,
sin referirse a la propiedad sobre los mismos, razonamiento que se basa en la historia
de los individuos y su relacion con los animales a lo largo del tiempo, nicho de afectos
en un vinculo reciproco.

Luego, el juzgador, en el considerando cuarto parte final de la sentencia, indica:

“Cabe la alternativa de regular el disfrute del animal. Pues bien, como ese
disfrute, por razones obvias, no puede ser conjunto, lo procedente es establecer
una tenencia temporal del perro. Periodos de tiempo que han de ser iguales
para dofia y don. De forma ponderada, se acuerda entonces fijar que el perro
esté cada seis meses en poder de cada uno, comenzandose el primer plazo de
disfrute por dofa habida cuenta de que es quien se ha visto dltimamente privada
de la tenencia”?2.

En ese fallo es claro que la légica del juez no esta direccionada a considerar al animal
como ser sintiente para fundamentar su decision, méas bien, todavia considera
a los animales como propiedad y a sus duefios como copropietarios de un bien
indivisible. Pese a ello, no cabe duda que es un avance en materia de proteccién
animal, sentando las bases para ampliar el contenido de los derechos de que gozan
los duefios (cuidadores) de los mismos, y abriendo paso a un nuevo concepto antes
desconocido en Espafa: el cuidado compartido de animales domesticados. No
vemos inconveniente en que se regule esta materia aun tratandose de algo propio

del Derecho de Familia asimilable a los hijos. Como plantea Suirez “A los animales
con quienes convivimos (1) les damos un nombre, (un atributo de la personalidad);
(2) tenemos en cuenta su existencia y sus necesidades al momento de mudarnos, de
vacacionar, cuando ocurre una separacion en la familia, etc.; (3) les reconocemos
en muchas ocasiones un estado de familia (hijo, hermano), otro atributo de la
personalidad. (4) los animales a su vez se adoptan por si - y les reconocemos un rol
familiar... es un arreglo familiar multi-especies por el que debe interesarse el derecho
de las familias; no un asunto de propiedad en condominio de un bien del que debe
ocuparse el derecho de propiedad”?.

En Segundo lugar, la sentencia 14 de marzo de 2018 del Juzgado de Primera Instancia
N°9 de Barcelona? también declara este régimen de cuidado compartido respecto de
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22 Ibid. Fallo.
23 Op. cit. SUAREZ (2017). p.67.

24 Juzgado de Primera instancia N°9 de Barcelona. Demanda de juicio verbal. (14.03.2018). nimero
420/2017.
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las partes a propésito de la perra llamada Luna. La peticion de la parte demandante
fue que se acordase la extincién de la comunidad de bienes existente entre ambos en
relacién con Luna y se estableciese un régimen de tenencia compartida de esta por
semanas alternas. El juez basa su fallo en las normas apartado 3 del articulo 511-1 del
Libro quinto del Coédigo Civil de Catalufa, que dispone:

“Los animales, que no se consideran cosas, estan bajo la proteccion especial de las
leyes. Solo se les aplican las reglas de los bienes en lo que permite su naturaleza”.

Y el articulo 2.2 del Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de abril, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley de proteccion de los animales, prescribe:

“Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad fisica y psiquica, asi como
de movimiento voluntario, y deben recibir el trato que, atendiendo basicamente
a sus necesidades etolégicas, procure su bienestar”?®.

Siendo el fallo propiamente tal:

“Que estimo la demanda interpuesta (...) y en su virtud acuerdo la extincion de
la comunidad de bienes existente entre las partes en relacién con la perra Luna
y establezco un régimen de tenencia compartida del animal, que en defecto de
acuerdo tendra lugar por semanas alternas”?¢.

Como se evidencia, el cuidado compartido de animales en Espafa ya no es algo
desconocido, aunque aun se haya planteado bajo los estdndares del derecho de
propiedad con el uso de la voz tenencia, cuestion errada a nuestro juico. La l6gica del
juzgador aun no se ampara completamente en la descosificacion de los animales, con
todo, los fallos comienzan a reflejar el sentir social, la concepcién que se tiene de
los animales domésticos se conecta con la apreciacién de los mismos, lo que impide
abstraerse de esta consideracion al momento de decidir.

Aun si siguiéramos al derecho tradicional, el sélo derecho de propiedad, a veces
difuso en periodos extensos de convivencia o ante la falta de medios probatorios
para esclarecer el mismo, es el panorama perfecto para la proliferacién de la custodia
compartida fuera de este Unico régimen. La extincién de la comunidad pudo suponer
la adjudicacion del animal a uno de los cényuges a cambio de una suma de dinero,
en cambio, la sentencia en estudio impone un régimen que implica el esfuerzo de los
propietarios a fin de que ambos gocen de la compaiia de la mascota, esfuerzo que los
duenos estan dispuestos a asumir pues no hay valor equiparable a la compania. Bajo

25 Ibid. Considerando segundo.

26 Ibid. Fallo.
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esa logica se deja entrever que en realidad el derecho de propiedad no es importante.
Tratdndose de seres sintientes con quienes tenemos lazos afectivos importantes,
esto ultimo es lo que cobra relevancia. En palabras de OLvera, en relacién al cuidado
compartido de los animales domésticos:

“(...) se evidencia, cada vez mas, la existencia de un mayor interés juridico
acerca de la regulaciéon de los animales domésticos y, en consecuencia,
cémo los Juzgadores se han visto en la necesidad de adaptar su arcaico
razonamiento juridico del animal entendido como una simple cosa para dotarlo
de transcendencia juridica a fin de obtener una solucién juridica que armonice
y vaya en consonancia con la constante evolucién conceptual del animal que
efectua la sociedad civil”?.

Mientras se da inicio a un auge en materia de Derecho Animal nutrido por la
reciente doctrina y los diversos trabajos cientificos que buscan la descosificacién
de los animales, hay luces que la sociedad ha cambiado. Hace mas de una década
que se viene representando a los animales como companeros, hijos, hermanos y
parte integrante de la familia, por lo que sus malestares, dolencias, sufrimiento o
fallecimiento también nos provocan dano en la esfera extrapatrimonial, a medida
que pasa el tiempo la comunidad los concibe menos como cosas y mas como seres
titulares de derechos, pues como mencionamos en un inicio de este trabajo, siguiendo
a JaroiM, Disconzi y SILVEIRA, es posible concebir un concepto de familia multi-especies,
pues la familia no esta definida por la sangre ni por el parentesco, sino por los lazos
de afectividad.?

Por otra parte, se destaca entre los fallos mas recientes la sentencia de fecha 27
de mayo de 2019 del Juzgado de Primera Instancia N°9 de Valladolid, que otorga
el cuidado compartido de un animal doméstico en su calidad de sintiente. Esta no
es la primera vez que la justicia espanola razona en este sentido, tal como vimos
precedentemente. Dicha sentencia, en su considerando quinto, indica:

“Esta materia es objeto de una proposicién de ley de modificacion del cédigo
civil, Ley Hipotecaria y Ley de Enjuiciamiento civil sobre régimen juridico de los
animales de 13 de octubre del 2017, en tramite parlamentario, dado que nuestro
Codigo civil (C/C) considera a los animales como bien mueble, pese a que el
Cédigo Penal ya distingue entre danos a animales domésticos y cosas. Dicha
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27 OLIVERA, Miryam. La tenencia compartida de un animal doméstico como ser sintiente. Comentario a
la sentencia de fecha 27 de mayo de 2019 del Juzgado de Primera Instancia n® 9 de Valladolid. Magis-
trado-juez: D. Luis C. Tejedor Mufioz. dA Derecho Animal. (Forum of Animal Law Studies). Barcelona,
Espafia. 2019. 4(10): 155-158. p. 157.

28 Op. cit. JARDIM, DISCONZI y SILVEIRA (2017). p. 4-5.
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proposicion de ley no hace méas que cumplir el Protocolo sobre proteccién de
animales que figura como anexo al tratado Constitutivo de la Unié Europea de
1997 (Amsterdam), que considera a los mismos como “seres sensibles”, con lo
que se produce un pleno reconocimiento como tales dentro de la UE, como
principio general y constitutivo que en el afo 2009 mediante su incorporacién
al Tratado de Lisboa, ex art. 13 TFUE, exige a los Estados miembros que respeten
las exigencias en materia de bienestar de los animales como seres sensibles..”..

En el mismo sentido, el considerando séptimo:

“El art. 3 del codigo civil establece que las normas se interpretaran con la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, y como se ha expuesto, debe
considerarse al perro ‘Cachas’, pese a la actual regulacién del codigo civil cosa, como
un animal de compaiiia, el cual constituye un ser dotado de especial sensibilidad, tal
y como ya se estable con plena eficacia juridica el art. 13 del TFUE, como Derecho
originario, pese a la falta de desarrollo legislativo en el ordenamiento juridico de d°
comun, y como tal, en supuestos de crisis de pareja (relacién de afectividad analoga
a la conyugal) como el presente, deben de aplicarse como criterios de resolucién
del conflicto, méas bien los previstos para las crisis matrimoniales, circunstancia
que concurre en este caso, ya que se trata de un hecho admitido la relacion de
convivencia analoga a la conyugal de S. y C. desde el mes de octubre del 2012 y
febrero del 2017 en el domicilio sito en la calle xxx”.

Finalmente, el juez determind otorgar el cuidado compartido de Cachas a ambas
partes por periodos de 6 meses cada uno, teniendo en vista el bienestar del animal.
La sentencia de Valladolid es novedosa por los argumentos que fundan su decision,
los jueces se han visto en la obligacién de evolucionar con el Derecho y, aun a falta
de normativa vigente en el Codigo Civil espafol, se refiere a la propuesta de reforma
del ano 2017 que pretende un cambio en el Codigo Civil, Ley Hipotecaria y Ley de
Enjuiciamiento Civil. Destacamos la forma de abordar la consideracion de los animales
en reconocimiento de los medios internacionales de que Espaia es miembro, haciendo
propia la obligacién de mutar en cumplimiento de las exigencias impuestas.

Asimismo, provoca reflexion la analogia situacional de la relacion entre excényuges
y exparejas de hecho. Existe por parte del juzgador un rol visionario que se adelanta
inclusive a la anhelada reforma. Recordemos que la inclusién de la regulacién del
cuidado compartido de animales domésticos debe estar incorporada en los pactos
a proposito de la separacién o divorcio en el matrimonio. La sentencia en cuestién
también toma como referencia al Derecho Internacional en términos similares a los
expresados en parrafos anteriores, por lo que hace pensar que existe por parte del
sentenciador un animo de insatisfaccion con la actual normativa civil. De ahi que
expresa su intencién de corregir los vacios conforme las exigencias de la sociedad
actual. Cobrarelevancia en esta materia el poder inquisitivo, en comentario de OLIvERra,
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“El Juzgador, de esta manera, con el influjo de los mentados trabajos cientificos
y textos académicos determina, con mas audacia, que la citada Proposicién de
Ley - que introduce, entre otras, una modificacion de las normas en las rupturas
matrimoniales/parejas de hecho en relacién con la custodia de los animales de
compania-, pretende una evidente reforma del nuestro actual Codigo Civil al
superar la visién y consideracion de los animales entendidos como cosas para
pasar a ser seres dotados de especial sensibilidad y, por ende, atenderse al
bienestar del animal”?’.

LA SITUACION EN CHILE

En nuestro continente, como se dijo en parrafos anteriores, Colombia lleva la
delantera con un precepto vigente que reconoce la sintiencia de los animales. Otros
paises como Argentina o Brasil, se encuentran en proceso de reformas que tienden
a la evolucién de sus estatutos en materia de Derecho Animal. En el caso de Chile, se
conserva el primitivo estatuto juridico regulador de los animales vigente en el Cédigo
Civil, que los situa dentro de la categoria de bienes muebles del tipo semovientes.
En el ano 2017, impulsado por la presién social, se publicé la Ley N°©21.020, sobre
Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de compania, tras permanecer
anquilosada alrededor de 8 afos en el Parlamento, produciéndose la primera
mocioén parlamentaria el afno 2009 con el proyecto de Ley sobre responsabilidad
por dafos ocasionados por animales potencialmente peligrosos®’, algo diverso del
contenido actual de la Ley, la que pretende dar proteccion a los animales domésticos
estableciendo derechos y obligaciones que corresponden a quienes los tienen bajo
su cuidado, entre otros objetivos que pasaremos a desarrollar. Aun asi, esta ley ha
sido foco de duras criticas por no reflejar las necesidades de la sociedad moderna.

El articulo 1° de la Ley N©21.020 dispone lo siguiente:

“Esta ley tiene por objeto establecer normas destinadas a: 1) Determinar las
obligaciones y derechos de los responsables de animales de compaiiia. 2)
Proteger la salud y el bienestar animal mediante la tenencia responsable. 3)
Proteger la salud publica, la seguridad de las personas, el medio ambiente y las
areas naturales protegidas, aplicando medidas para el control de la poblacion de
mascotas o animales de compaiiia. 4) Regular la responsabilidad por los dafios a
las personas y a la propiedad que sean consecuencia de la accién de mascotas
o animales de compania”'.
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29 Op. cit. OLIVERA, (2019). p. 156.

30 Historia de la Ley N°©21.020. Chile. (04/05/2018). Sobre Tenencia Responsable de Mascotas y Animales
de compaiiia. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile /BCN.

31 Ley N°21.020. Chile. (02/08/2017). Ley de Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de compaiiia.
Ministerio de Salud.
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Como se advierte en el articulo citado, ademas de mantenerse un lenguaje
cosificador, losobjetivossetornandifusosydemasiadoamplios. Lamentablemente
aquello no se subsana con el texto legislativo en cuestidén, dejando a la deriva
temas de gran relevancia como lo es el cuidado compartido del animal.

Por otro lado, el articulo 2° en su numeral 1 indica:

“Para efectos de esta ley, se entendera por: 1) Mascotas o animales de compaiiia:
aquellos animales domésticos, cualquiera sea su especie, que sean mantenidos
por las personas para fines de compania o seguridad. Se excluyen aquellos
animales cuya tenencia se encuentre regulada por leyes especiales (...)"*2.

Destacamos la alusiéon que se hace al bienestar animal como lineamiento de
proteccion, incorporandose el concepto de tenencia responsable (aunque no en el
lenguaje esperado) que, como indica en el numeral 7 del articulo 2°:

“Es el conjunto de obligaciones que contrae una persona cuando decide aceptar
y mantener una mascota o animal de compaiiia, y que consiste, entre otras, en
registrarlo ante la autoridad competente cuando corresponda, proporcionarle
alimento, albergueybuentrato, brindarle los cuidados veterinarios indispensables
para su bienestar y no someterlo a sufrimientos a lo largo de su vida”**.

Destacamos que en la primera frase se hace referencia a la “decision de aceptar”
al animal, sin hacer alusioén a una adquisicion y, por tanto, derecho de dominio, algo
muy positivo en términos de descosificacidon. El concepto de tenencia responsable
se formula como algo insipido que no da verdaderas luces de la forma en la que
un sujeto pasa a ser responsable de un animal ni especificando lo que se entiende
por bienestar animal. La dltima frase de este concepto se refiere al sufrimiento que
puede experimentar el animal, errbneamente podriamos pensar que un bien mueble
a secas experimenta sufrimiento. Es claro que se trata de una categoria distinta,
aunque se plantee como una sutileza semantica.

Los animales domesticados como indica la Ley de Tenencia Responsable, cobran
cada vez mas relevancia en la vida de las personas. Una tendencia a retardar la llegada
de los hijos entre las nuevas generaciones ha llevado a la sociedad a considerar a
los animales cada vez mas como parte de la familia (como se indicé anteriormente).
En este sentido, una encuesta realizada por CADEM en mayo del 2019** da cuenta

32 Ibid.
33 Ibid.

34 Encuesta CADEM. El Chile que viene: Mascotas. Chile. Mayo 2019. [Fecha de consulta 15.05.2020]. Dis-

ponible en: https:/www.cadem.cl/encuestas/el-chile-que-viene-mascotas/.
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que en un universo de 1.596 entrevistas, siendo aproximadamente 400 personas por
generacion, incluyendo la Generacion Z (personas entre los 13 y 21 aflos), Generacion
Millennials (personas entre los 22 y 35 afios), Generacion X (personas entre los 36 y
51 afios), y la Generacion Baby Boomers (personas entre los 52 y 71 afios); un 73% es
responsable a lo menos de un animal, siendo un promedio de 2 animales por hogar
con independencia de la generacion. Pareciera ser que ademas del aumento en la
aceptacion de animales para convivir con ellos, también hay un auge en la consciencia
de la proteccion animal, al igual que en la pertenencia de los mismos mas alla de lo
que implica el derecho de propiedad, toda vez que el 96% de los encuestados declara
considerar a su mascota como un miembro mas de su familia.

Bien sabemos que el concepto de familia ha ido evolucionando para el Derecho
chileno, en vista de las propias exigencias de la sociedad. Asi, puede ser que en un
futuro no muy lejano este concepto logre incorporar a estos animales no humanos
han convivido junto al hombre desde sus inicios, ello sin duda daria un vuelco a las
formalidades que hoy limitan esta concepcién. Lo anterior no estéa tan lejos como se
piensa, pues es la propia sociedad quien impulsa al poder legislativo en la creacion
de normas juridicas, ello es parte del dinamismo juridico. Incluso, algunos autores
ya se refieren al concepto de familias multi-especies,*® por la relevancia practica
de los lazos afectivos por sobre los biolégicos en esta consideracién. Nada obsta
entonces que en un futuro sean aplicables los estatutos juridicos reguladores de las
relaciones de familia a los animales no humanos, como avance hacia una legislacion
anti-especista.

Pese a la reflexion anterior, es de nuestro interés adentrarnos en algo un poco menos
innovador que la inclusion de los animales en el concepto de familia, esto es, el cuidado
de los animales domésticos habiendo existido un quiebre en el grupo familiar.

En Chile, la normativa reguladora de los animales es precaria, en tanto hay indudables
vacios en la legislacion. Aln estamos lejos de una sistematizacion en esta materia,
siendo la doctrina el principal aporte juridico, sin contar con una legislacion a la altura
de las necesidades insipientes de la poblacién a prop6sito de los animales domésticos.

Es en este escenario y ante una creciente preocupacién de la poblacion en resguardar
el bienestar de los animales 3Qué sucede ante casos en que el vinculo con el animal
se vea limitado por una situacion de hecho, como lo es la salida del hogar de uno de
los conyuges/convivientes producto del término de la relacién sentimental? Desde
una perspectiva civil pura y tratdndose de un semoviente (como asi lo considera la
normativa vigente en Chile), el animal le pertenece al propietario y en consecuencia
le corresponde su tenencia (sabemos que este es el lenguaje de la legislacién actual),
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35 Op. cit. SUAREZ (2017).
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y si se trata de copropiedad por ser adquirido el animal en conjunto con la pareja
durante la relacion ;Seria posible crear una especie de relacion directa y regular con
la mascota? La interrogante va mas alla de lo patrimonial, y es que pareciera ser que
hay un vacio legal en nuestra legislacion al respecto. En Espaia ya hay jurisprudencia
que apoya la iniciativa parlamentaria estableciendo cuidado compartido de un animal
domeéstico, siendo inclusive las partes ex parejas de hecho, yendo el juez mas alla
de la propuesta legislativa. En Chile el sentenciador ha sido recatado al preservar
las normas relativas a la percepcion de los animales como cosas objeto de derecho.
La descosificacion es algo cercano s6lo para la doctrina moderna, siendo el modelo
del parlamento y juzgador espanol un ejemplo para Chile, pues excede la mirada
tradicionalista que en nada refleja el verdadero moévil legislativo: la sociedad.

En un pais donde la incorporacion de animales a los hogares va creciendo, no
pueden quedarse en el olvido estos temas por muy rupturista que le parezca a la
doctrina tradicional. El modelo arcaico cosificador de los animales pierde vida dia a
dia aplastado por las exigencias modernas. El problema se presenta ante la evidente
lentitud parlamentaria en sacar adelante una ley innovadora. En el caso de Chile, la
presion social debe ser tan fuerte que no quede méas remedio que agilizar el tramite
legislativo. Un vivo ejemplo es la ley que comentamos; tomé casi 8 anos para que
saliera del parlamento la Ley sobre tenencia responsable, cuya primera mocién
parlamentaria fue el 2009 ;Cual fue el movil de tal proeza, sino la presién social?

Laley N©21.020 conocida popularmente como ley Cholito, debe sunombre a una historia
que causd conmocion a lo largo del pais. Un perro de nombre Cholito fue golpeado
hasta morir luego de ser cubierto con una frazada en la Galeria Cristal, ubicada en la
comuna de Recoleta, Santiago de Chile, para luego ser arrojado en un sitio eriazo. Tal
acto de brutalidad fue motivado por el hecho que el animal pernoctaba junto a otros
en el lugar para resguardarse durante las noches. Otro de los acompanantes caninos
de Cholito era Rocky, quien dias antes habia sufrido el mismo ataque, siendo arrojado
igualmente en un sitio eriazo alejado del lugar.*® Tales hechos causaron indignacion
en la comunidad y movilizaron al pais completo; era inaceptable no contar con una
Ley que castigara severamente este tipo de conductas. Como ha ocurrido antes, la
iniciativa llego tarde. Pese a ello salié adelante esta Ley y se materializé en lo que
conocemos ahora. La norma no estd exenta de criticas; el apresurar su aprobacién
pudo traer peores consecuencias que las que la iniciativa pretende salvar. No hubo un
correcto tratamiento de todas las materias exigidas a nivel social, tampoco un avance
significativo en la descosificacion de los animales. En consecuencia, se trataria de una

36 Diario Constitucional. Chile. Caso Cholito: Juzgado de Garantia de Santiago dicta condenas contra

imputados por maltrato animal. [En lineal [Fecha de consulta: 20.05.2020]. Disponible en: https:/
www.diarioconstitucional.cl/noticias/asuntos-de-interes-publico/2019/10/02/caso-cholito-juz-
gado-de-garantia-de-santiago-dicta-condenas-contra-imputados-por-maltrato-animal/.
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ley con importantes fallas de la cual, dificilmente, se puede construir un panorama
adecuado para el tratamiento de los animales en pleno respeto a sus derechos.

Tampoco se incluyé en la norma el cuidado compartido de animales, ni siquiera bajo
la voz tenencia. En Chile no existe actualmente algun precepto que regule de manera
expresa la situacién del cuidado de los animales frente al conflicto de terminar una
relacion de pareja, ya sea que exista o no un vinculo matrimonial.

En palabras de Casas y Cawmpos:"Cada vez son mas las parejas que originalmente
rechazan la opcién de tener hijos y apuestan por los animales de compaiiia. De
hecho, hay parejas que optan por esta alternativa como una suerte de prueba antes
de decidir tener hijos en comun. Esta realidad es el marco en el que las actuales
parejas desarrollan sus relaciones y determinan su modelo de familia. La crisis socio-
econOmica largamente padecida ha implementado esta realidad, acentuandola y
propiciando que las personas, opten por unos modelos relacionales que repudian
obligaciones familiares que antano hubieran resultado inconcebibles. Hablamos,
esencialmente, de un modelo familiar basado en una pareja constituida por personas
jévenes quienes, habiendo cesado su relacion, en la mayoria de casos no tienen
mayor vinculo entre ellos que el pago de un alquiler y la tenencia compartida de un
animal de compaiia” *.

Las opciones que existen hoy en dia no descartan el cuidado compartido, no obstante,
ello no estad contemplado en el ordenamiento. Las partes deben estar de acuerdo
en establecer este tipo de régimen a modo de velar por el bienestar del animal. Sin

embargo, ante la disputa del cuidado del animal, se puede acudir a las reglas de la
copropiedad para dar solucién a estos conflictos, en cuyo caso el proceso se vuelve
tedioso y complejo. Tomando el ejemplo de fallos extranjeros de Badajoz y Barcelona,
es posible que un juez fundamente su decision de establecer un régimen compartido
en virtud de normas de la copropiedad ante el desacuerdo de las partes. Tratandose
de un bien mueble, semoviente e indivisible (seglin la normativa vigente), un remedio
eficaz podria ser establecer turnos para el cuidado del animal, compartiendo
ademas los gastos del mismo. Si bien el fundamento de este régimen es el derecho
de propiedad, lo que nos aleja del movimiento descosificador, no es dificil darse
cuenta que el motivo real es el vinculo afectivo creado con el animal. Asi las cosas,
se ha planteado por la doctrina moderna la extensién del interés superior del nifio
al animal,*® lo que no parece tan descabellado si prestamos atencién al fundamento
que envuelve tal idea. Pensemos que la vulnerabilidad en que se encuentra un nifo,
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37 CASAS, Lauray CAMPOQOS, Xavier. Las crisis matrimoniales y los animales de compania: una aproximacion
préactica desde el ejercicio de la abogacia. dA Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies).Barcelo-
na, Espafa. 2019. 1(10): 76-83. p.77.

38 Op. cit. SUAREZ (2017). p.70.
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nina y adolescente, quien no es capaz de hacer valer sus derechos por si mismo
en atencion a ciertas condiciones, requiriendo necesariamente de alguien que lo
represente y vele por su bienestar, es asimilable a la situacion de vulnerabilidad en
que se encuentran los animales.

Por otro lado, es impracticable abstraer una decisiéon en torno al mismo sin considerar
la naturaleza sintiente del animal. Si bien la legislaciéon es arcaica y el juzgador debe
adaptarse a ella, mientras la propia legislacién no se adapte a la sociedad actual, la
cuestion de fondo innegable es el propio bienestar del animal; ello supera lo patrimonial
reconociéndose de manera implicita la mentada trilogia de persona, animal y cosa.

EN BUSQUEDA DE UN REMEDIO

Pese a la carente normativa actual, se deben buscar soluciones a los casos de parejas
matrimoniales o de hecho que hayan terminado su relacién sentimental y, con ello, la
salida del hogar comun, dejando en un abismo al animal que convivia con ellos. Estas
soluciones deben ser las menos perjudiciales propendiendo a los intereses del grupo
familiar y por sobre todo al bienestar del animal, en tanto este es merecedor de un
trato que suprima cualquier forma de sufrimiento a lo largo de su vida. Este podria
ser el entendido mas profundo de la Ley N°21.020 y su aporte mas significativo.

Claro esta que en el seno de la actual normativa no hay espacio para demasiada
sensibilidad legislativa, por lo que una solucidn répida es la aplicacion de las reglas
de la copropiedad. Con ello surgen otras problematicas que dicen relaciéon con
cuestiones formales ;Qué sucede en aquellos casos donde no es posible determinar
con certeza quien es el dueno del animal? 3Qué ocurre si existe copropiedad? Para
estos sucesos trataremos de buscar una solucién fuera de la vision tradicional,
podriamos sorprendernos con los resquicios de la Ley N°21.020 que sin querer ha
abierto un hilo conductor hacia la descosificacion de los animales.

1. DESDE LA PERSPECTIVA DE LA COPROPIEDAD

En primer lugar, si entendiéramos que los animales son meras cosas, entonces mal
podriamos pensar en que el juez esta obligado a entregar una soluciéon que propenda
exclusivamente a su bienestar, pues las normas de la copropiedad son claras. Sin
embargo, la aplicacion stricto sensu de las normas reguladas en nuestro ordenamiento
civil a propésito de la Copropiedad son inviables si no se compatibiliza con la ley
N©21.020, maxime la proteccion del animal tiene un sustento juridico que se debe
respetar, quedando obsoletas las normas de Derecho Civil si no es en complemento
de esta nueva ley. Asi, si las partes quisieran poner término a su dominio compartido,
se debe consultar primero si aquello estd en armonia con la Ley N°©21.020.
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Pasaremos a ver las posibilidades de poner término a la comunidad. Primero, la reunién
de todas las cuotas correspondientes a los comuneros en uno de ellos; en términos
practicos, uno de los duenos del animal de compania debe pagar lo correspondiente
a su cuota sobre el animal al otro copropietario, ello podria determinarlo un juez a la
vista del bienestar del animal cuando fuere necesario. Ahora bien, ;Realmente es ajeno
toda concepcion de ser sintiente en esta decisién? No, la propia norma indica que la
tenencia responsable, entre otras cosas, conlleva no someter al animal a sufrimiento a
lo largo de su vida, si es el propietario formalmente quien debe respetar el precepto, lo
l6gico seria que quien decida el futuro del animal también deba considerar y respetar
este imperativo, esto es, el juzgador. La decisién del juez no podra verse fundamentada
en las normas de la copropiedad cosificadoras del animal doméstico, es ineludible
contextualizar su decision a una categoria distinta a las cosas.

En segundo lugar, descartamos completamente el término de la comunidad por
destruccion de la cosa comun, pues ese entendido s6lo tendria cabida con la muerte
del animal, ya sea que el fallecimiento se produzca de manera natural o provocada por
ser estrictamente necesaria dado el estado de salud del animal. No nos detendremos
en ello por ser objeto interesante para otro estudio.

Finalmente, la division del haber comin como termino a la comunidad no es posible
por tratarse de un ser indivisible; su fragmento envuelve inmediatamente la muerte
del animal, lo que es insostenible.

Luego de esta breve referencia, podemos percatarnos que en todos los casos donde
no es posible terminar la comunidad esta debe permanecer. Con este argumento
juridico un juez puede fundamentar su decision de establecer un régimen de cuidado
compartido junto con determinar a prorrata los gastos del animal. Insistimos en
que el fallo debe sostenerse siempre en armonia con principios que propendan la
protecciéon del animal, por lo que, aun siendo posible el término de la comunidad,
sopesa mas el bienestar del animal por sobre el propio derecho de dominio, pues
al hacerse cargo del cuidado de un animal vienen impuestas obligaciones que el
responsable debe cumplir durante toda la vida del ser sintiente. Por tanto, si bien es
un acto voluntario aceptar la compania de un animal, mediante esta manifestacion
el sujeto se somete de manera libre a las normas que el ordenamiento juridico ha
previsto para la proteccion de los animales domésticos, no pudiendo exonerarse de
las responsabilidades que sobre este recaigan.

2. CONVENCION ENTRE LAS PARTES ;UNA QUIMERA?

La solucién ideal ante esta disyuntiva es el acuerdo entre las partes en decidir a
quién le corresponde cuidado del animal, o en subsidio, convenir un régimen de
cuidado compartido. Esta es la utopia juridica donde no se necesita la intervencién
de un inquisidor para dar solucién al conflicto, pues generalmente las parejas no
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logran ponerse de acuerdo. A la fecha, existe un sentir de resignacién muchas veces
amparado en la falta de regulacién normativa, carencia de recursos econdédmicos
e incluso a razon de evitar lo fastidioso que pudiera resultar el llevar a la justicia
este conflicto®. Lo cierto es que la sociedad va evolucionando y debemos estar
preparados para que la judicializacién de este problema vaya in crescendo. Creemos
que nada impide que los responsables de un animal puedan acordar un régimen de
cuidado compartido o incluso un régimen comunicacional equiparable al de los NNA.
El Derecho de Familia tiene mucho que aportar al Derecho Animal y viceversa, el
sentido de pertenencia a la familia que las personas les damos a los animales que
viven con nosotros ampara la posibilidad de estos pactos. En modo comparativo, en
lo que se refiere al Derecho espanol vigente, Diez-Picazo ha indicado “Del analisis de la
norma contenida en el art. 90 del Cédigo civil, y de las concordantes procesales, asi
como de los estudios doctrinales y de los pronunciamientos de la jurisprudencia, se
ha de concluir necesariamente que los conyuges estan plenamente legitimados para
pactar un derecho de visita al animal doméstico dentro del convenio regulador de los
efectos de su separacién o divorcio. Este pacto no puede considerarse contrario a la
ley, a la moral o al orden publico familiar, por muy anecdético que pueda parecer”“°,

3. LEY N° 21.020

Finalmente, agregar que en el sentido mas profundo de la Ley N©21.020 su objetivo es
resguardar el bienestar animal. La busqueda de una solucién por parte del juzgador
en base a determinar el cuidado compartido del animal o un régimen comunicacional
en el momento de la separacion de los responsables del mismo, deberia incluirse
como objetivo de la Ley a fin de evitar futuras controversias que dejen al animal en
una situacion de desproteccion. Ahora bien, 3Podria fundamentarse una decisiéon del
juzgador en el sentido de ordenar el cuidado compartido o un régimen comunicacional
teniendo como fundamento la sintiencia del animal y la proliferacion de su bienestar?
Si miramos el modelo extranjero, especificamente el fallo de Valladolid del 2019, este
no funda su decision en el Derecho comun vigente, sino que lo extrae de criterios
internacionales, doctrina moderna e iniciativas parlamentarias. En estos términos,
no seria tan descabellado para los jueces nacionales proponer nuevos criterios en
sus fallos ampliando su razonamiento mas alla de lo taxativo, siempre que se mire el
sentido dltimo de la norma.

Pasemos a analizar lo siguiente, el articulo 2° numeral 7 de la Ley N©21.020 define la
tenencia responsable de animales como:

39 Op. cit. CASAS y CAMPOS (2019). p.77.

40 DIEZ-PICAZO JIMENEZ, Gema. Convenios Reguladores y Animales Domésticos. [en lineallFecha de

consulta: 24 de agosto de 2020]. Disponible en: http:/www.icab.cat/archivos/242-66348-DOCU-
MENTO/CONVENIOS_REGULADOR ES_Y_ANIMALES_DOMESTICOS.pdfe¢download=1. p. 8.
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“El conjunto de obligaciones que contrae una persona cuando decide aceptar
y mantener una mascota o animal de compaiiia, y que consiste, entre otras, en
registrarlo ante la autoridad competente cuando corresponda, proporcionarle
alimento, albergueybuentrato, brindarle los cuidados veterinarios indispensables
para su bienestar y no someterlo a sufrimientos a lo largo de su vida”*".

Si nos detenemos bien, la parte final del concepto impone al responsable del animal
el no someterlo a sufrimiento a lo largo de su vida. En consecuencia, reconoce
que el animal puede llegar a sentir o experimentar sufrimiento 3;No es aquello
un reconocimiento tacito de que los animales son seres sintientes?¢ Asi como los
animales pueden experimentar sensaciones negativas como el dolor o sufrimiento,
en su vida también crean afectos y pueden experimentar un sentir positivo, como se
menciond al inicio de este trabajo al referirnos al concepto de bienestar animal, pues
se trata de seres a quienes se les reconoce su capacidad no sélo de experimentar
dolor fisico, sino ademas, sufrimiento, placer y diversion*2.

En el sentido de la Ley N°21.020 esta el reconocer la sintiencia de los animales, pese
a que la narrativa de sus preceptos no nos permite ver su verdadero fin. La ley se
impulsa a proposito de una situacion de maltrato animal, lo que nos lleva a pensar
que su sentido es prohibir cualquier accién sobre los mismos como si se tratara de
meras cosas. Su fin es otorgar proteccién a los animales por sobre la que ya tenian. La
premura en su publicacidn trajo consigo desaciertos, de todas formas, lo destacable
de estaleyes que dejaen evidencia que ala sociedad chilena actual no le es indiferente
el destino de los animales, reconociéndose de manera implicita su sintiencia.

Se reconoce que la importancia de los animales radica en que a lo largo de la historia
han acompanado al ser humano mas alld de la utilidad que pueda prestarle, por
el s6lo hecho de ser tales ya tienen un valor intrinseco, pues logran crear y sentir
afectos con su entorno con independencia de la especia a la que pertenezcan. Vamos
avanzando a un destino que no podemos evitar, puede ser que aun el parlamento y
parte de la judicatura sea reacia a los cambios y no logren vislumbrar la necesidad en
establecer un estatuto juridico relativo a los animales que lo aparte de su categoria
de bien mueble, otorgadndoles proteccion por el s6lo hecho de ser tal al igual los
seres humanos.

Pese a la rigidez a la que nos enfrentamos, creemos que, las situaciones planteadas
irdn en aumento con el correr de los afios, no quedando mas remedio que adaptarse
a las nuevas necesidades de la comunidad en general. En palabras de Casas y Campos:
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41 Ley N©21.020. Chile. (02/08/2017).

42 Op. cit. GIMENEZ-CANDELA (2018) p. 16.
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“También hay quienes, ofendidos, consideran que con éste nuevo proceder
en las medidas dirigidas a dirimir las situaciones derivadas de las crisis
matrimoniales creen que se esta yendo demasiado lejos, equiparando el estatus
juridico del animal de compahia al del hijo, hecho que muchos catalogan como
de ‘antinatural’”.*

Otro problema que se evidencia en este estudio es la competencia de los tribunales
en esta materia. Por una parte, la Ley N©21.020 le otorga competencia a los Juzgados
de Policia Local para resolver cuestiones relacionadas con su vulneraciény aplicacion.
Por otro lado, las normas relativas a la comunidad pertenecen a la jurisdiccién civil.
Pese a lo anterior, el tema en particular esta inmerso en el Derecho de Familia; asi,
por ejemplo, en una solicitud de divorcio, nulidad e incluso separacion judicial se
plantea esta problematica ;Qué tribunal es competente para conocer del asunto?
Pareciera ser entonces que es difuso el determinar la competencia de los tribunales
a propoésito del establecimiento de un régimen de cuidado compartido, pues las
normas que convergen en la solucién de este problema pertenecen a distintas sedes.
No nos detendremos en este asunto, dejando abierto el debate para otros autores.

CONCLUSION

Enrazén de las reflexiones planteadas en los parrafos anteriores, queda de manifiesto
la necesidad de modernizar la legislacién vigente para que esta se condiga con las
necesidades actuales de la comunidad, pues quienes son responsables de un animal
doméstico se ven enfrentados a este tipo de situaciones respecto de las cuales
la ley no ha dado una solucién clara. Las limitaciones econ6émicas, de tiempo o el
desconocimiento sobre el tema en cuestién pueden llevar a los agentes a caer en una
especie de resignacion respecto de sus companeros de cuatro patas, con quienes
han formado un vinculo de afecto reciproco, que en muchos casos debe ser disuelto
a causa de los pormenores que presenta la vida en pareja.

En palabras de Laura Casas y Campos:

“No obstante, las parejas que padecen estos incumplimientos son mucho
mas permisivas que si de hijos en comun se tratara y pocas veces accionan
judicialmente contra la parte incumplidora los mecanismos procesales previstos,
dado que son muchos los que estiman la desvinculacién con el animal de
compainia incluso como una situacion beneficiosa para el disfrute de la compaiiia
de aquel que ostenta su guarda y custodia”**.

43 Op. cit. CASAS Y CAMPOS (2019) p.78.

44 0p. cit. CASAS Y CAMPOS (2019). p.77.
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Tampoco podemos ignorar que el dejar inconclusa la responsabilidad y
consecuente cuidado del animal de compaiia puede derivar en vulneracién a su
esfera de proteccion, transgrediendo las normas que promueven su bienestar.
La interpretaciéon que proponemos de la ley puede resultar un tanto amplia,
sin duda quedara al arbitrio del juzgador y su sentido méas o menos visionario.
Debemos considerar que se trata de temas sensibles para la familia, equiparables
inclusive a la relacion de los progenitores con los hijos (familias multi-especies),
como bien se incorpora en la propuesta espanola a proposito de la regulacion
del cuidado compartido del animal luego del quiebre matrimonial, y también
como lo ultimé el juzgador en la sentencia de Valladolid de 2019 equiparando el
matrimonio con las relaciones de hecho.
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