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RESUMEN

El objetivo de este trabajo de investigacion es concluir que efectivamente en materia
de cambio de climatico pueden existir derechos que merezcan proteccion
constitucional, considerando que los derechos fundamentales son dindmicos y se
adaptan a las realidades actuales de cada sociedad. Para fundar esta tesis, se
tomara como ejemplo el mecanismo constitucional de Estados Unidos, que posee a
nivel constitucional, en la Novena Enmienda, un resguardo a derechos no
enumerados en la Carta Fundamental, y que es analizado en un caso dado en los
tribunales de dicho pais, en que se demandé proteccidn constitucional del derecho a

vivir en un mundo con un clima estable.

Es asi como a lo largo de este trabajo, se iniciard con una revision de la teoria
constitucional de los derechos fundamentales, tomando en consideracion la teoria
estadounidense al respecto. Posteriormente, se hara un analisis de la Novena
Enmienda de tal forma de realizar una aproximacién de dicho concepto que no es
propio de nuestra cultura juridica. Y se finalizara con el estudio del caso “Kelsey
Juliana v. United State”, donde es discutida la existencia del derecho mencionado en
el parrafo anterior a lo largo de la sentencia, el cual es finalmente es reconocido por

el juez a cargo del caso.



INTRODUCCION

En el ambito de los derechos fundamentales, es posible encontrar un catalogo
enumerado de las diversas garantias constitucionales que protegen las cartas
fundamentales de los paises. En las Constituciones entonces, tenemos disponible
una serie de “situaciones” enumeradas que, en virtud de la naturaleza humana, han
sido sefialadas como especialmente resguardas, o definidos de otra forma, los
derechos fundamentales son “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad

humana, los cuales deben ser reconocidos positivamente por los ordenamientos™.

Ahora bien, esta definicion yerra en el detalle de que los derechos deben ser
reconocidos positivamente, ya que, Si bien existen estas enumeraciones de
derechos, no hay que olvidar que las sociedades y sus realidades van cambiando
con el paso de los afios, y que surgen nuevas situaciones que afectan a las
personas, y no implica que, porgue no estuviesen al momento de la elaboracion de la
Constitucion de dicho pais, no deberian ser protegidos. En este sentido, no solo los
derechos escritos son los Unicos atribuibles a las personas, sino que también lo son
todos aquellos que merezcan tal reconocimiento, principalmente por desprenderse
del principio de dignidad humana?. Por lo tanto, se requiere una nocién mas compleja
de los derechos fundamentales que sea relacional y dinamica, construyéndose a
partir de practicas sociales y de las acciones humanas®. Es en este sentido, que las
personas deben tener la posibilidad a nivel constitucional y, como sujeto plural y

diferenciado, de significar y resignificar la realidad de sus entornos relacionales®.

! Pérez. A. E. 1998. Estado Constitucional y Generaciones de derechos. San José. Liber Amicorum
Héctor Fix-Zamudio.

% Sosa, J. M. 2009. Derechos constitucionales no enumerados y derecho al libre desarrollo de la
g)ersonalidad. Lima. Gaceta Juridica. 109p.

Sanchez D. 2015. Critica a una cultura estatica y anestesiada de derechos humanos. Por una
recuperacion de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos. Derechos vy libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas. (33): 28p.

* Ibid., 29p.



Es dentro de esta “problematica” que aparece el concepto de derechos implicitos o
innominados que, en breves palabras, son derechos cuya validez no nace de estar
explicitos en una Constitucién, sino que por ser propios de la naturaleza humana®.
En definitiva, lo que hacen estos “nuevos” derechos no es mas que manifestar las

nuevas situaciones cuya relevancia es especial por la misma naturaleza humana.

En este sentido, existen mecanismos constitucionales que reconocen el dinamismo
de los derechos fundamentales, y la posibilidad de que surjan nuevos con el paso del
tiempo y acorde a las nuevas realidades. Especificamente, el caso de la Novena
Enmienda de Estados Unidos, cuyo contenido da la posibilidad que nuevas
situaciones de la naturaleza humana sean protegidas constitucionalmente, pero sin

sefialar cules en especifico son®.

Es relevante hablar de esta clausula de la Carta Fundamental norteamericana, ya
gue en las personas de la sociedad de hoy estan siendo afectadas por un fenbmeno
generado por el propio ser humano, pero que afecta negativamente a distintos
ambitos de la naturaleza, siendo este problema el llamado “Cambio Climatico”. El
planteamiento que liga el deterioro del medio ambiente con la violacién de los
derechos fundamentales, es relativamente nuevo, siendo aun mas reciente la
propuesta de considerar al cambio climatico como un componente especifico dentro
de este marco’. Pero es indudable que, ante la magnitud y alcances de los efectos
adversos del cambio climatico, el pleno goce de los derechos humanos se ve

directamente perjudicado®.

Pero al ser la problemética del cambio climatico relativamente moderna, las personas
tienen dificultades a la hora de buscar el resguardo, mas aun considerando que a

pesar de afectar sus derechos, no hay Constitucion que proteja explicitamente

® Navarro, J. 2015. Andlisis critico de los derechos constitucionales implicitos. Memoria de Licenciado
gn Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 14p.

Ibid.
" Godinez, R. Cambio climatico y derechos humanos. [en linea] Biblioteca Juridica Virtual Instituto de
!}nvestigaciones Juridicas de la UNAM https://goo.gl/DJ2¢c4m [consulta: 14 junio de 2016]

Ibid.



https://goo.gl/DJ2c4m

alguna situacion relacionada a este fendmeno. En este sentido, es que la
judicializacion suele ser el mecanismo mas usual a la hora de perseguirlos, debido a
la baja creacién de marcos normativos para el area®, utilizando como fundamento
para dichas acciones la vulneracion de derechos fundamentales. Y es ahi donde
cobra importancia la Constitucién de Estados Unidos, que considera un mecanismo
para resguardar nuevas situaciones no pensadas inicialmente como derechos

fundamentales.

En resumen, tomando en cuenta todo lo anteriormente expuesto, conviene
preguntarse acaso, si sera la Novena Enmienda de la Constitucion de Estados el
fundamento necesario que sirva para la creaciéon de derechos fundamentales en
materia de cambio climatico, de tal manera que, gracias a ella, se encuentre una
garantia de nivel constitucional que justifigue su proteccion. Considerando las
nefastas consecuencias para el medio ambiente que genera esta problematica, y los
nocivos efectos en las personas, podria en principio, pensarse que si, ya que se

estaria afectando la vida de la humanidad profundamente.

De hecho, esta idea de que el cambio climéatico vulneraria los derechos de las
personas, fue abordado en un caso reciente de la jurisprudencia norteamericana,
Kelsey Juliana v. United State, en el cual un grupo de jévenes demandé al gobierno
de Estados Unidos, alegando la violacibn de derechos fundamentales,
encontrandose dentro de estos el “derecho a vivir en un clima estable”, que se
encontraba dentro de las situaciones resguardadas por la Novena Enmienda que
sefiala: “La enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no ha de
interpretarse como que niega 0 menosprecia otros que retiene el pueblo”®.
Claramente, la inclusion de esta supuesta garantia constitucional trajo consigo un

largo debate, en el que se discutieron una serie de principios propios del

°® Moraga, P. Meckievi. S. Andlisis Critico de la Judicializacién del Cambio Climatico y la baja
Economia en Carbono frente a las Categorias Tradicionales del Derecho [en linea] Centro de Ciencia
del Climay la Resiliencia < https://goo.gl/oz2XnW> [consulta: 25 diciembre 2016]

1% version original: The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people. U.S. CONST. amend. IX.



procedimiento estadounidense, que se referian a la validez de la reclamacion y que

sera visto mas adelante.

Ahora bien, al tener una norma constitucional que abre la posibilidad de proteccién
de nuevos derechos, podriamos en definitiva encontrar un sustento juridico para
afirmar que, al afectarse la dignidad humana por las consecuencias adversas del
cambio climatico, nacerian derechos fundamentales implicitos, pero no por ello
menos importantes y menos resguardos, en materia de cambio climatico. Y
existiendo un fallo de derecho comparado que sigue esta linea, sin duda tendra méas
desarrollo con el pasar del tiempo.

Por lo tanto, con este trabajo lo que se buscara precisamente es desarrollar la idea
de que los derechos fundamentales no limitan Gnicamente a los que se encuentren
enumerados en una Constitucion, que tienen una parte dinamica que permite el
nacimiento de nuevas situaciones protegidas y que se ejemplifica con la Novena
Enmienda. Esto para continuar explicando que en materia de cambio climatico
pueden nacer derechos que tengan la calidad de derechos fundamentales y que, por
ello, gocen de la especial proteccion que estas garantias poseen.

Entonces, se comenzara con una explicaciéon breve de la teoria de los derechos
fundamentales, que responda qué son, qué protegen, cudles son sus garantias y
cuales son sus limitaciones, Posteriormente se desarrollard la idea de que son
conceptos también tiene su parte implicita, que conlleva a que tenga un caracter
dindmico, por lo que no se estacan Unicamente con la enumeracion que haga una
Carta Fundamental de ellos, ya que dicha proteccion debe considerar los cambios
gue se producen en la sociedad y que hacen surgir nuevas situaciones que merecen
igual resguardo, tomando en cuenta su relevancia como bien juridico para las

personas™.

1 Organizacion de los Estados de América. Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita
en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. 1969 [en linea]
https://lwww.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
[consulta: 14 junio 2017]



Luego, tomando en cuenta este factor dinamico de los derechos fundamentales, se
ejemplificara el mecanismo estadounidense en el cual la misma Constitucion, a
través de la Novena Enmienda, que prevido que no puede limitarse la proteccion al
catalogo enumerado y que deben considerarse que existen otros derechos no
explicitos, pero que igualmente deben ser resguardados. En consecuencia, se hara
una definicion general de esta Enmienda, para luego explicar algunos casos en que
se ha dado proteccion constitucional a nuevas situaciones que no estaban
consideradas al momento de la creacion de la Carta Fundamental, pero que
claramente dada la realidad de la sociedad debian preservarse.

A continuacién, vinculado con el capitulo anterior, se explicara el caso que inspira
este trabajo, “Kelsey Juliana v. United State”, el cual es un proceso judicial llevado a
cabo en Estados Unidos, en el cual un grupo de nifilos y jovenes realiz6 una
reclamacién constitucional en contra de Estados Unidos, alegando que, mediante las
acciones y omisiones del gobierno, se habia dado libre albedrio a los agentes
contaminantes al no existir regulaciones que evitardn que contaminasen de forma
exagerada, y con ello, se habria vulnerado su derecho a vivir en un ambiente con
clima estable’®. Como puede imaginarse, este derecho no se encuentra enumerado
en la Constitucion, pero este grupo de jévenes afirmé que si se encontraba
resguardado, gracias a la Novena Enmienda. Entonces, con este caso es posible
ejemplificar la teoria dinamica de los derechos fundamentales, en materia de cambio
climatico, que postula esta investigacion. Por ello, se desarrollaran las alegaciones
de las partes, los requisitos que considera la Corte para que sea una reclamaciéon

valida, para finalmente ver qué decidieron los jueces.

Con todo lo anterior, se buscara concluir que efectivamente es posible encontrar
derechos fundamentales con resguardo constitucional en materia de cambio
climatico, gracias a la caracteristica dinamica de estos, y que se ejemplifica con la

Novena Enmienda, utilizada en el caso “Kelsey Juliana v. United State”.

'2 Corte del Distrito de Oregon. Kelsey Juliana v. United State. NUmero de caso 6:15-cv-1517-TC. 8 de
Abril de 2016. 2p.



CAPITULO 1: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SON GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DINAMICAS

Este capitulo buscara introducir los conceptos basicos de este trabajo, ya que como
se busca desarrollar el funcionamiento y expresion de los derechos fundamentales,
para fundamentar el surgimiento de nuevas garantias, especialmente en el ambito
del cambio climatico, es necesario entender claramente, en primer lugar, en qué
consisten, y en este sentido, conocer el funcionamiento que tienen en los dos
grandes tipos de ordenamientos juridicos, es decir, el derecho continental y el
common law. Luego, habiendo realizado las definiciones correspondientes, conocer
la naturaleza de los derechos que no necesariamente se encuentran de forma

explicita en una Constitucion.

1.1. Teoria constitucional de los derechos fundamentales y enumeracion.

En nuestro ordenamiento juridico, existen una serie de nociones que son
fundamentales para la elaboracion de las distintas normativas, ya que en cierta forma
constituyen un limite para el legislador y garantias para las personas. Estos
conceptos son los derechos fundamentales o humanos, lo cuales podrian definirse
como “el conjunto de facultades e instituciones que, concretan las exigencias de la
libertad, la igualdad y la seguridad humanas en cuanto expresion de la dignidad de
los seres humanos, en un contexto historico determinado, las cuales deben ser
aseguradas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero subsistema dentro

de estos™®. Tomando lo expresado en la definicién anterior es importante destacar

¥ NOGUEIRA, H. R. Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacion,
Regulacion, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales. lus et Praxis [online]. 2005,

vol.11, n.2 [citado 2017-06-14], pp.15-64. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122005000200002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN  0718-0012. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122005000200002
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que los derechos fundamentales son prerrogativas y garantias que poseen las
personas a raiz de su humanidad y que deben ser considerados por el Estado a la
hora regular los distintos aspectos de una sociedad, de tal manera de no realizar un
acto que vulnere o afecte negativamente de alguna forma, ademas de tener interés

es un generar politicas para su resguardo.

Como suele ocurrir en este tipo de situaciones, un concepto tan complejo y que
posee tanta importancia a nivel internacional, ha generado que una gran cantidad de
juristas hayan intentado definir qué se entiende y cuales son los alcances de los
derechos fundamentales. Asimismo, y en la teorizacién que pueda haber sobre ellos,
hay que considerar que existen dos grandes “sistemas juridicos” en el mundo, estos
son, el continental y el common law. En este sentido, las definiciones y formas de
entender los derechos fundamentales pueden en su esencia ser similares, pero tener
una forma de expresién distinta. Tomando en cuenta lo anterior, en primer lugar, se
desarrollard la vision que tienen el common law, especificamente la perspectiva
estadounidense, ya que en definitiva sera la que se trabajara a lo largo de los
capitulos; para posteriormente realizar una breve caracterizacién de la concepcion
del derecho continental latinoamericano, para tener presente las nociones mas

cercanas a nuestro sistema juridico.

En consecuencia, alejandonos de las visiones y conceptos que estamos
acostumbrados explicar la otra forma en que se entienden las garantias
fundamentales en el sistema del common law, que tiene una produccion propia y
diferencia de las normas y, por lo tanto, un entender diferente al derecho continental.
En este sentido, y centrdndonos en el modelo de Estados Unidos, los derechos
fundamentales se entienden en primer lugar como “derechos constitucionales

garantizados™*

, €s decir, que encuentra su proteccion e importancia en la Carta
Fundamental de dicho pais, y asi también, se definen como un “grupo de derechos
reconocidos por la Corte Suprema [que exigen] un alto grado de proteccién contra la

invasion del gobierno. Estos derechos estan especificamente identificados en la

4 Concilio de Europa. The Protection of Fundamental Rights by the Constitutional Court. 23, 24 y 25
de septiembre de 1995. 1996. Brioni. Comisién Europea para la democracia a través del derecho. 96p.

11



Constitucion (especialmente en el Bill of Rights), [...] Las leyes que limitan estos
derechos por lo general deben pasar escrutinio estricto para ser mantenidas como

constitucionales®”.

En suma, para que ambas definiciones puedan ser comprendidas de mejor formar,
deben ser acompafiadas de una breve contextualizacion histoérica. En este sentido,
cuando fue creada la Constitucion de Estados Unidos, los derechos fundamentales
no lograron tener un desarrollo extenso en la Carta, de hecho, el texto original de
ésta contenia muy pocas disposiciones que protegieran los derechos individuales, lo
que pudo haber ocurrido probablemente por dos razones'®. En primer lugar, algunos
de los autores creian que habian creado un gobierno central con poderes limitados
qgue no tendrian la autoridad para violar los derechos individuales. Otros de los
redactores temian que cualquier lista de derechos enumerados pudiera ser
incompleta y mas tarde podria ser interpretada para negar derechos no

mencionados?”’.

Tomando solo en cuenta lo anterior, es posible enunciar de forma anticipada, y que
quedaran claras mas adelante, que existen algunas diferencias con el modelo en el
gue se encuentra nuestra legislacion nacional. El constituyente norteamericano en
principio, no desarroll6 de forma extensa los derechos fundamentales, es decir, no
produjo un catalogo de derechos a proteger, como si ocurrié en nuestro pais y en
otros latinoamericanos, como veremos mas adelante, ya que era consciente de que
mediante una enumeracion se podia limitar la proteccidén a estos. Aunque claramente
esta omision en la Carta Fundamental generd controversias en su momento, por la
falta de proteccion de los derechos individuales y que, en definitiva, dejaba en una

situacion de indefension a los ciudadanos. Tras esto es que surgieron las doce

> LEGAL INFORMATION INSTITUTE. Fundamental Rights [en linea] Nueva York, Estados Unidos,
Cornell University <: https://www.law.cornell.edu/wex/fundamental right> [consulta: 6 abril 2017]

® UNIVERSITY OF BALTIMORE. Constitutional Protection of Individual Rights [en linea] Maryland,
Estados Unidos <https://home.ubalt.edu/shapiro/rights course/Chapter3text.htm> [consuta: 26 abiril
2017]

" 1bid.
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enmiendas a la Constitucion estadounidense, que fue conocida como el Bill of Rights

o0 Carta de Derechos.

El Bill of Rights y sus enmiendas que realizaban una enumeracion de derechos,
fueron originalmente interpretados para aplicarse sélo contra el gobierno federal y no
contra los gobiernos estatales o locales. Los derechos de los individuos estaban
protegidos contra la intrusion estatal solo por las propias constituciones de cada
estado, y no fue sino hasta el siglo XX que la Corte Suprema comenz6 a tener
algunos de estos derechos ejecutables contra los estados'®. En este sentido, se ha
entendido a la Carta de Derechos como un control a los 6rganos del gobierno o
publicos, pero no como una limitacién entre privados®®. Dicha situacién recibe el
nombre de “The State Action Doctrine”, que en definitiva implica que la proteccion de
los derechos fundamentales aplica principalmente y casi Unicamente para los actos
estales, es decir, “la actuacioén de todos los estados y de las oficinas federales se ve
obstaculizada por la disposicién constitucional sobre los derechos individuales,
cuando actian en la capacidad oficial, incluso en el marco de las préacticas
administrativas o en relacién con las politicas privadas [...] Por lo tanto, las agencias
gubernamentales deben cumplir con las garantias constitucionales incluso cuando
actGian en condiciones similares a aquéllas bajo las cuales actiia el privado” ?°. De la
definicion anterior, puede desprenderse mas claramente que el resguardo de

derechos no se aplicaria para situaciones entre privados.

Asi pues, y a mayor abundamiento, podemos sefalar que, en el modelo
norteamericano, existen dos tipos de derechos, los civiles y los naturales. Los
primeros resultan del proceso en el cual se pasa del estado de naturaleza a la
sociedad civil a través de la suscripcién del pacto social®*. Los segundos, en cambio,
son aquellos que la naturaleza otorga a los hombres en estado natural, y es posible

distinguir a su vez, dos clases de derechos naturales; los que eran reconocidos en el

*® Ibid.

' Ibid.

20 Dimitrakopoulos, I. 2007. Individual Rights and Liberties Under the U.S. Constitution: The Case Law
of the U.S. Supreme Court. Martinus Nijhoff Publishers. Leiden. Holanda. 55p.

L Navarro, J. 2015. Op. cit. 10p.

13



contrato social, y otros que, al momento de suscribir el pacto social, no se reconocian
como derechos civiles??. En consecuencia, en la teoria norteamericana, se pensaron
las garantias fundamentales como prerrogativas dinamicas, que se ajustan con el

pasar del tiempo y los cambios en la sociedad.

Realizando a continuacion un breve desarrollo de la vision hispanoamericana del
tema, y dando una aproximacion doctrinal, el profesor José Luis Cea sefiala que son
aquellos “derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde Ila
concepcion, fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza
singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos, facultades o derechos
publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos por el
ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los deberes
correlativos”®. Siguiendo la misma linea, el profesor Humberto Nogueira explica “en
el Estado Constitucional Democratico los derechos constitucionales operan como
derechos de defensa frente al Estado, salvaguardando la libertad individual, y al
mismo tiempo, se hacen objetivos operando como elementos del ordenamiento
juridico”. Entonces, se puede desprender de las definiciones anteriores que los
derechos humanos son aquellas libertades, facultades, o valores basicos que
corresponderian a toda persona por el mismo hecho de su naturaleza y condicion
humana, para la garantia de una vida digna®*, y por lo tanto se convierten en normas
juridicas supremas, sirviendo entonces como presupuestos de validez material para
la creacion, interpretacibn y aplicacibon de otras normas del derecho

infraconstitucionales?®.

Teniendo presente las anteriores definiciones que permiten entender el concepto de
derechos fundamentales desde una perspectiva continental hispanoamericana, es

importante considerar que cada una de estas garantias debiese ser delimitada, es

22 .

Ibid.
% Cea, J. L. 2002. Derecho Constitucional Chileno. Tomo 1. Santiago. Editorial de la Universidad
Catolica de Chile. 221p.
24 Fraguas, L. 2015. El concepto de derechos fundamentales y las generaciones de derechos.
Catalud. Anuario del Centro de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia en Calatayud. (21).
118p.
% Nogueira, H. R. 2005. Op. cit.
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decir, se tendria que establecer su contenido que incluye sus facultades, garantias y
posibilidades de actuacién, como también sus fronteras®. Usualmente son las
Constituciones de cada pais las que se encargan de realizar esta tarea, al enunciar
los derechos asegurados por ella, fijando todos los elementos anteriores, y en este
sentido, de la especificidad de los enunciados constitucionales del derecho se
pueden precisar atributos definitivos y situaciones de hecho no protegidos por el

derecho?’.

De esta manera, es en las Cartas Fundamentales nacionales donde podemos
encontrar la enumeracion de derechos que determina finalmente cuéles son las
situaciones o prerrogativas que efectivamente tendran la maxima proteccién que
puede dar un ordenamiento; ya que su inclusion o no, hara que el legislador
realmente considere su resguardo a la hora de generar las leyes y que, por otro lado,
pueda existir un fundamento para reclamar por su infraccién. Asi también lo sefala el
profesor Nogueira, quien explica que parte esencial de la regulacion que puede
hacerse en materia de derechos fundamentales, es la delimitacion que haga la
Constitucion de estos, 0 en sus propias palabras: “La regulacion presupone un
derecho fundamental configurado en la Constitucion, la que precisa su extension. Por
ello consideramos que la regulacién del ejercicio del derecho presupone la existencia
y delimitacién del derecho, lo que constituye un concepto de caracter abstracto, tal
definicién se hace mencionando genéricamente una conducta que en la realidad sera

siempre susceptible de diversas modalidades al concretarse”?.

Ahora bien, si retomamos las definiciones sefialadas anteriormente, los derechos
fundamentales, en su esencia, protegen ciertas situaciones de las personas que son
propias de lo que implica el ser humano, pero debiendo considerarse en un contexto
histérico determinado. Es importante destacar esto, porque las enumeraciones que
pueda hacer el constituyente, a la hora de determinar qué facultades o instituciones

son intrinsecas para la dignidad humana, son pensadas tomando en cuenta a la

% |bid.
" |bid.
2 |pbid.
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sociedad en la que se enmarca al momento en que se produce dicha Constitucion vy,
por lo tanto, es probable que no se consideren nuevas situaciones futuras que

resulten importantisimas para el ser humano.

Es manifiesto entonces que la proteccion de los derechos fundamentales varia entre
los diversos ordenamientos juridicos, y que si bien Estados Unidos tiene una lista de
prerrogativas que resguarda, no funciona de igual forma como ocurre por ejemplo en
nuestro pais, al existir esta conciencia de que los derechos pueden variar en el
tiempo, como se verA mas adelante. En este sentido, una caracteristica
especialmente destacable que tiene la constitucibn norteamericana, y que se
desarrollard en el siguiente capitulo, es que en el Bill of Rights, es posible encontrar
de forma explicita la proteccion de derechos no enumerados, dejando de manifiesto
que en Estados Unidos pueden existir mas derechos que pueden entenderse como
fundamentales, que se encuentran fueran del catalogo reconocido, y que vendrian a

ser, a contrario sensu de los derechos explicitos, los derechos implicitos.

En este sentido, es relevante que se considere que las garantias protegidas
constitucionalmente pueden variar con el pasar de los afios. Asi de hecho lo sefiala,
citando la legislacion internacional, la Convencion Americana de Derechos Politicos,
en su articulo 29 letra c, al afirmar que no puede interpretarse ninguna de sus
disposiciones para “excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que deriven de la forma democratico representativa de gobierno”?. Asi las
cosas, el concepto de derechos implicito nos permite considerar que no es necesario
gue un derecho esté configurado expresamente en una Constitucion formal o en el
derecho internacional convencional para ser derecho esencial, humano o
fundamental. Ellos pueden deducirse de valores, principios, fines y razones histéricas
que alimentan el derecho positivo constitucional e internacional. El sistema de

derechos humanos pleno tiene carencias normativas y caracteristicas implicitas que

29 Organizacion de los Estados de América. Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita
en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. 1969 [en linea]
https://lwww.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
[consulta: 14 junio 2017]
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es necesario extraer de los valores y principios, pudiendo faltar normas de
reconocimiento®. Entonces, es necesario entender los derechos fundamentales,
como garantias dinamicas que pueden ir cambiando en el tiempo, de tal manera de
ajustarse a las realidades de la sociedad, para poder resguardar las instituciones

necesarias para la dignidad humana.

1.2. Los derechos fundamentales innominados como expresion del dinamismo.

Continuando con el desarrollo de la teoria de los derechos fundamentales, en primer
lugar, hay que dejar en claro que su naturaleza y su importancia no deriva de que
estén reconocidos de forma expresa en una Constitucion, ya que su validez no
depende de estas, sino que deriva de su condicién de inherentes al ser humano,
contando con una especial relevancia material®*. En este sentido, puede y suele
ocurrir que existan ciertas situaciones propias de las personas, de tal relevancia, que
merezcan proteccion pero que no estén escritos en una Carta Fundamental, es decir,

gue sean derechos fundamentales innominados.

Dando una definicién a este concepto de derecho implicito o innominado, es posible
senalar que significan “aquellos derechos que no estan directamente reconocidos en
la Constitucion, pero que cuentan con relevancia material suficiente, proveniente de
su particular naturaleza o relaciéon con la dignidad humana, determinada a partir de
una fundamentacion iusfundamental correcta efectuada por autoridad competente,
que otorgd a la pretension subjetiva revelada reconocimiento y proteccion

constitucional”®?.

Los derechos innominados nacen entonces, como una manifestacion de la parte
dindmica de los derechos fundamentales, y que tiene relacibn con la misma
naturaleza de las personas, ya que “la dignidad humana expresa una especificacion
material independiente de cualquier tiempo y espacio, que consiste en considerar

como perteneciente a cada persona un espiritu impersonal, que le capacita a adoptar

% Nogueira, H. R. 2005. Op. cit.
%! Navarro, J. 2015. Op. Cit. 14p.
% Ibid. 16p.
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sus propias decisiones sobre si mismo, sobre su conciencia y sobre la configuracion

del mundo que le rodea™.

En este sentido, es necesario que se desarrollen estos conceptos, ya que es
primordial entender que los derechos fundamentales, y con ello, las “situaciones” que
se encuentran dentro del ambito de esta proteccidn, van cambiando a través de los
afos. Y es en razon de lo anterior es el por qué hablamos de los derechos implicitos,
porque vienen a ser las garantias que no fueron consideradas por los constituyentes
al momento de crear la Carta Fundamental, pero que para la sociedad de hoy si son
relevantes. Es el caracter abierto de (algunos) textos constitucionales actuales que
conlleva a que el catdlogo de derechos destinado a la promocion de la persona

humana, dentro de su comunidad, no sea estatico®.

Ahora bien, aunque se acepte la idea de que los derechos humanos no enunciados
expresamente en el texto constitucional deben considerarse igualmente existentes,
se ha conceptuado, que es util y hasta necesario incluir en las Constituciones
disposiciones que establezcan de manera directa y expresa, que la enumeracion o la
enunciacion de derechos no es taxativa y que esa enunciacion o enumeraciéon no
excluye otros que derivan de la naturaleza humana o de los caracteres esenciales
del sistema politico. De esta forma, ademas, se mantiene abierto, renovado y

actualizado, el catalogo de derechos constitucionalmente protegidos®.

Es posible encontrar ejemplos de Cartas Fundamentales que realizan un
reconocimiento de los derechos innominados en paises bastantes cercanos a Chile.
En este sentido, Peru en su articulo 3°, luego de haber realizado una enumeraciéon
en su articulo anterior, sefiala “La enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza

analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania

% Nogueira, H. R. 2005. Op. cit.

% Corchete, M. J. 2007. Los nuevos derechos. Teoria y Realidad Constitucional. (20).

% Gros, H. 2000. Los Derechos Humanos no enunciados o no enumerados en el Constitucionalismo
Americano y en el Articulo 29.C) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Anuario
iberoamericano de justicia constitucional. (4): 147p.
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del pueblo, del Estado democréatico de derecho y de la forma republicana de
gobierno”. En este sentido, en el pais vecino se reconoce que los derechos
fundamentales no pueden limitarse a un listado taxativo que pueda hacerse, y
establece pardmetros®® para incluir a nuevas garantias dentro del &mbito de
resguardo constitucional. ElI Tribunal Constitucional peruano ha precisado, a
propoésito de la “doctrina de los derechos no enumerados”, que la clausula de
desarrollo de los derechos fundamentales, esto es, el articulo 3° de la Constitucion,
permite a aquellos nuevos derechos directamente vinculados con el principio de
dignidad no ser desmerecidos en su condicion de auténticos derechos
fundamentales como consecuencia de la existencia de nuevas necesidades o
situaciones, de avances cientificos, tecnoldgicos, culturales o sociales,
reconociéndolos y dotandolos de las mismas garantias de aquellos enunciados
expresamente®’. Esto articulo ha logrado que en definitiva se reconozcan nuevos
derechos tales como el derecho al agua potable, derecho a la verdad y el derecho a

la promocién y ascenso®.

Otro ejemplo en Latinoamérica es el caso de Colombia, que en su articulo 94 de la
Constitucion Politica de la Republica sehala que “La enunciacién de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”. Como se desprende de la definicion que
hace esta Carta Fundamental, hay un reconocimiento claro de que existen garantias
constitucionales que no necesariamente estan explicitas pero que, al ser naturales al

ser humano, deben ser resguardas.

Por ultimo, encontramos ejemplos europeos en Estonia y en Rusia. En este sentido,
el primero, en el articulo 10 de su Constitucién se sefala que “Los derechos,
libertades y deberes establecidos en este capitulo no imposibilitaran otros derechos,

libertades y deberes que surjan del espiritu de la Constitucibn o estén en

% Navarro, Javier. (2015). Op. Cit. 29p.
37 .

Ibid.
* Ibid.
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conformidad con ella, y que sean acordes con los principios de la dignidad humana y
de un Estado basado en la justicia social, la democracia, y el imperio de la ley”.
Mientras la carta fundamental dice “La enumeracion de los principales derechos y
libertades en la Constitucion de la Federacion Rusa no se debe interpretar como
renuncia 0 menosprecio de otros derechos y libertades del individuo y el ciudadano

mundialmente reconocidos”.

En definitiva, es posible encontrar numerosos ejemplos en el mundo donde
encontramos reconocimiento constitucional de los derechos no enumerados, y con
ello, un entendimiento de que las garantias fundamentales son dindmicas, y que el
resguardo de ciertas situaciones debe hacerse bajo el entendimiento del hecho de

ser persona, y de la sociedad en que se enmarca.

Este mismo caracter abierto es posible encontrarlo, en quizas, la clausula de los
derechos innominados mas famosas, que se halla en la Constitucién norteamericana,
con la Novena Enmienda en que sefala que: “No por el hecho de que la Constitucion
enumera ciertos derechos ha de entenderse que niega o menosprecia otros que
retiene el pueblo”, reconociendo de esta forma la existencia de ciertos derechos, que
aun no siendo contemplados de manera expresa en la Constitucion, son reconocidos
como tales®. Asf lo sefialaron los constituyentes americanos, quienes afirmaron que
‘esta disposicion fue admitida para preservarse contra el empleo peligroso de la
maxima demasiado repetida que una afirmacién en los casos particulares importa
una negacion en todos los demas™®. Es asi como se constituye como la clausula
mas importante para la apertura a nuevos derechos, y que convierte a la Carta de
Estados Unidos como un cuerpo normativo, en cuanto a los derechos que protege,
que se adapta a las nuevas realidades: “La Constitucion de EEUU, con mas de
doscientos afios, ha podido adaptarse a las nuevas necesidades, sobre todo, en

materia de libertades, no sélo porque ha sido enmendada en varias ocasiones, Sino

% Navarro, Javier. (2015). Op. Cit. 9p.
40 Story, J. 2007. Comentario sobre la Constitucion Federal de los Estados Unidos. Traducido por
Nicolas Antonio Calvo. Tomo. I, Buenos Aires. 597p.
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también porque algunas de las disposiciones del texto original y de sus enmiendas

son de caracter abstracto™.

Es asi como en la préactica jurisprudencial estadounidense, los conceptos de
derechos implicitos o innominados comienzan a ser utilizados con fuerza en los afios
sesenta, “para justificar el reconocimiento jurisprudencial de pretensiones sociales
sin expreso reconocimiento constitucional tales como la posibilidad de gozar de libre
movilidad dentro y fuera de los estados, contraer matrimonio, la proteccion de la
privacidad, la comercializacion y consumo de anticonceptivos, la practica del aborto y
la eutanasia”?. Para explicar el reconocimiento constitucional de estas pretensiones,
la Corte Suprema norteamericana ha seflalado que existen derechos en la
"penumbra” de aquellas garantias expresamente reconocidas en el Bill of Rights,
constituyendo una categoria especial, la categoria de los "derechos no enumerados"
o derechos implicitos, siendo la Novena Enmienda la fuente normativa que

demuestra su existencia®.

Tomando en consideracion todo lo desarrollado hasta el momento, es posible afirmar
que existen garantias que no se encuentran enumerados en las Cartas
Fundamentales de los paises, pero teniendo una vision moderna y dinamica de este
concepto, permite sefialar que, en razén de la importancia para la naturaleza
humana, requieren igual proteccidn que los derechos que si se encuentran de forma
explicita en una Constitucién. Esto porque los derechos fundamentales resguardados
pueden ir cambiando con el paso del tiempo, afadiéndose asimismo nuevas
situaciones que resguardar, acorde a las sociedades mas modernas. Dicha
problematica ha sido prevista por numerosas Constituciones, como ya se explico,

pero es la Carta Fundamental de Estados Unidos, con su Bill of Rights, en la que se

*1 Corchete, M. J. 2007. Op. Cit.

2 Candia, G. 2014. Analizando la Tesis de los Derechos Implicitos: Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida sobre el requerimiento de inaplicabilidad Rol N° 2.408-2013 de 6 de
Marzo de 2014. RDUCN [online]. vol.21, n.1 [citado 2017-06-14], pp.497-521. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
97532014000100017&Ing=es&nrm=iso>. ISSN  0718-9753. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532014000100017.

* Ibid.
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centrara este trabajo, con la inclusién dentro de sus enmiendas, una que consideraba
la proteccion de ciertas situaciones que no se encontraban explicitadas en el mismo
documento. La Novena Enmienda entonces, es un mecanismo constitucional que
protege los nuevos derechos que pueden generarse en razén de la naturaleza

humana, y que pasaremos a explicar mas detalladamente a continuacion.
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CAPITULO 2: LA NOVENA ENMIENDA COMO FUNDAMENTO DE NUEVOS
DERECHOS.

Habiéndose desarrollado los conceptos de derechos innominados, la expresion y
reconocimiento en las diferentes clausulas de las diversas constituciones, ademas de
la breve introduccion a la Novena Enmienda, se procederd a desarrollar esta forma
normativa a través del desarrollo doctrinario e histérica que se ha producido a partir
de ella. Es asi como en el siguiente capitulo, se definira su contenido, el porqué de
su inclusién en el Bill of Rights, y dentro de lo mas relevante, de qué manera esta

enmienda permite el surgimiento de nuevos derechos.

En este sentido, la jurisprudencia estadounidense ya se ha pronunciado sobre los
“conflictos” que se generan en relacion a esta “norma”, sefialando que “El lenguaje y
la historia de la Novena Enmienda revelan que los autores de la Constitucion creian
gue existen derechos fundamentales adicionales, protegido del incumplimiento
gubernamental, que coexisten con los derechos fundamentales mencionados
especificamente en los primeros ocho enmiendas constitucionales. Sostener que un
derecho tan basico y fundamental y tan profundamente arraigado en nuestra
sociedad [...] puede ser infringido, porque ese derecho no esta garantizado en tantas
palabras por las primeras ocho enmiendas a la Constitucién es hacer caso omiso de
la Novena Enmienda y dejarla absolutamente sin ningun efecto”*. Luego del andlisis
del surgimiento, historia y conceptualizacion de ésta, se realizara estudio del
desarrollo jurisprudencial de cdmo se ha ido entendiendo y aplicando en la realidad

la Novena Enmienda en Estados Unidos.

Una vez hecho esto, quedard mas claro lo expuesto en el capitulo anterior, en
sentido de que los derechos fundamentales son dinamicos, y que no pueden
vulnerarse por el hecho de no encontrarse en un catalogo de forma explicita, para

dar el vinculo con la siguiente parte del trabajo, en la que dicha construccion

** Ducat, C. 2009. Constitutional Interpretation: Rights of the Individual. Volume 2. Boston. Wadsworth.
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constitucional sirve de fundamento para una accién que nace de la reclamacion de

los derechos que nacerian materia de cambio climatico.

2.1. Novena Enmienda: origen y definicion.

La Novena Enmienda es parte de la Carta de Derechos de Estados Unidos, siendo
incluida dentro del Bill of Rights en 1791, y se entiende actualmente que brinda
proteccion a los derechos que no se encuentran enumerados expresamente en la
Constitucion. En este sentido, una traduccién literal de su contenido seria: “La
enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no ha de interpretarse como que

niega o0 menosprecia otros que retiene el pueblo™.

Su historia se remonta a mucho tiempo atrds, en especifico, al momento de
realizarse la declaracion de derechos en Estados Unidos. Pero primero, es menester
conocer los antecedentes y el contexto, en el que nace esta enmienda a la
Constitucion, que como se vera mas adelante, gener6 mucha polémica entre los

generadores de este cuerpo legal que pervive hasta el dia de hoy.

En este sentido, los supuestos que dan origen a esta clausula tan particular se
encuentra en el contexto del estado liberal que nacié en el siglo XVIII tanto en
Europa como en América®®, por lo que su inclusién en el Bill of Rights en 1791 no
debe sorprendernos, por la concepcion que existia en esa época respecto a las
obligaciones del Estado para con sus subditos. Eduardo Garcia de Enterria expresa
esta idea con mucha claridad sefialando: “Todo el fin del Estado se reduce a
asegurar la coexistencia de las libertades de los subditos. Estas libertades,
desenvolviéndose por si mismas, concurriendo unas con otras, cuidando la autoridad

anicamente de articular sus limites reciprocos, aseguran sin mas el 6ptimo del orden

5 Version original: The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people. U.S. CONST. amend. IX.

4 Carpio, E. 2000. El significado de la clausula de los derechos no enumerados. Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. (3): 6p.

24



colectivo, la Constitucion ideal™’.

Bajo estos supuestos, es entendible que los
derechos individuales se entendieran como soportes fundamentales para la
concepcion del Estado, y que con ello se generarian mas adelante las declaraciones
de derechos que conocemos, con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en 1789, y la Carta de Derechos de los Estados unidos o Bill of Rights

dos afios después.

En este sentido, los constituyentes americanos comprendian que las personas tenian
derechos que debian ser protegidos, y que la Unica forma de garantizarlos realmente
era volverlos constitucionales o legales, es decir, incluirlos en un cuerpo normativo
de tal manera de darles una correcta proteccién®®. Asf las cosas, en Estados Unidos
se entendia que existian dos tipos de derechos, que ya se explicaron de formar
breve anteriormente, pero que corresponde volver a repasar para tener claridad
sobre los conceptos. Entonces, existian los derechos naturales, que eran los que se
sabian que por la naturaleza propia del hombre se encontraban protegidos, bajo un
entendimiento racional; y por otro lado los derechos constitucionalizados, que no son
mas que los derechos naturales puestos de forma explicita en la ley*’, cumpliéndose

asi las ideas positivistas que primaban en el pensamiento americano.

Ahora bien, bajo esta concepcion legalista respecto de las garantias constitucionales,
€s gque se comienza a cuestionar que una enumeracion taxativa de derechos pueda
hacer parecer que se dejan de lado otras prerrogativas, por no estar sefialadas de
forma explicita, por lo que este cuestionamiento de los constituyentes fue respondido
en su momento por el reconocido juez James Madison, que sefialo lo siguiente: “La
excepcion que se haga aqui o en cualquier punto de la Constitucion a favor de
derechos particulares no se interpretara en el sentido de que disminuye la justa

importancia de otros derechos retenidos por el pueblo”™®. Por lo anterior, podria

*" Garcia de Enterria, 1984. Revolucién francesa y administracion contemporanea. Madrid. Ed.
Taurus. 19p.

“8 Carpio, E. 2000. Op, cit. 10p.

** Ibid.

% Sutherland, A. 1972. De la Carta Magna a la Constitucion americana. ldeas Fundamentales para el
constitucionalismo. Buenos Aires. Tipogréafica Editora Argentina. 238p.
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afirmarse que, al incluirse la Novena Enmienda dentro de la Carta de Derechos, se
busco unicamente encontrar un fundamento legal para la proteccion de los derechos
naturales y no dejar de lado la vision iuspositivista de Estados Unidos. Como dato
adicional a modo de contexto, los federalistas veian en la omision de algun
resguardo de derechos fundamentales, una posibilidad para lograr una reforma a la
reciente Constitucion que habia empezado a regir hace unos pocos afios, y en este
sentido, lo que hicieron el juez Madison y sus partidarios fue intentar evitar que
lograran sus contrapartes tuvieran éxito en sus intenciones de crear una nueva Carta

Fundamental que si incluye la proteccién de derechos®.

Asi las cosas, con la inclusion de la Novena Enmienda, se buscé responder las
criticas que daban los anti-federalistas de la época, al sefialar que existian
problemas respecto a la inviabilidad de producir una lista completa de todos los
derechos que merecian proteccion, siendo una tarea imposible; cuya solucion seria
un catalogo mas restringido, que dejaria indefensas las garantias no enumeradas®.
Al respecto, el mismo juez Madison también se refiri6 en su momento en los
siguientes términos: “Se ha objetado también en contra de una declaracion de
derechos, que, mediante la enumeracion de determinadas excepciones a la
concesion de poder, seria menospreciar a aquellos derechos que no fueron
colocados en esa enumeracion; y podria seguir implicitamente, que los derechos que
no fueron seleccionadas, estaban destinados a ser asignado en manos del Gobierno

General, y en consecuencia eran inseguros”,

Posteriormente, tras dicha solucion, otra parte de los constitucionalistas de la época
se opuso a la inclusion de una clausula genérica como la Novena Enmienda dentro
de la Carta de Derechos. En efecto, sehalaban que esta “normativa” seria abrir una

caja de pandoras para la revision judicial, y que, en este sentido, un pozo sin fondo

z; Lash, Kurt. 2009. The Lost History of the Ninth Amendment. Oxford. Oxford Scholarship Online. 3p.
Ibid.

*% Anales del Congreso 439 (1789). Version original: It has been objected also against a bill of rights,

that, by enumerating particular exceptions to the grant of power, it would disparage those rights which

were not placed in that enumeration; and it might follow by implication, that those rights which were not

singled out, were intended to be assigned into the hands of the General Government, and were

consequently insecure.
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en el que el poder judicial podia utilizar para la formacion de inimaginables derechos,
utilizando su propia discrecién sin limite alguno®. Haciendo una comprension
historica de lo que significaban estas criticas, es que hay que entender que la
Novena Enmienda vino a ser la solucidn constitucional que se otorgé a estas
problematicas, es decir, “La Novena Enmienda fue ofrecida precisamente para
‘compensar’ estos criticos por la ausencia de una extensa lista de derechos [...] la
‘clausula’ de la Novena Enmienda sirvio de ‘fundamento’ para no insistir en una

declaracion de derechos mas elaborada”™®.

Fueron tan determinantes las objeciones y cuestionamientos que se hicieron a la
Novena Enmienda, que la ratificacion del Bill of Rights tuvo un retraso de dos afos
aproximadamente. Tuvo que recurrirse al Juez Madison para que pronunciara un
discurso publico a todo el pueblo, en el que discuti6 el significado y la aplicacion de la
Novena Enmienda, para que finalmente los contrarios a esta inclusion superaran sus
objeciones y confirmaran en su totalidad la Declaracién de Derechos®®, incluyendo la

clausula en cuestion discutida.

Y asi tras tantas discusiones, respecto a la posibilidad de tener un catalogo de
derechos, con las criticas que se dieron sobre la efectividad de una lista explicita, y
después de solucionarse con esta clausula, que también tuvo sus propias
objeciones, es que se ratificod el Bill of Rights tras unos afios de debate. Entonces,
habiendo entendido cémo fue que surgié esta Enmienda a la Constitucion,
corresponde aclarar y detallar cual es su definicion, en qué consiste, qué

prerrogativas otorga, y de qué forma podria aplicarse.

En este sentido, continuando con la busqueda de una definicion propiamente tal de la
Novena Enmienda, y recordando el texto literal de la misma: “La enumeracion en la

Constitucion de ciertos derechos no ha de interpretarse como que niega o

> Barnett, R. 1998. Reconceiving the Ninth Amendment. Washington D. C. Georgetown University
Law Center. 23p.

*® |bid. 30p.

*® Lash, Kurt. 2009. Op. Cit, 4p.
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menosprecia otros que retiene el pueblo”’. En principio, puede parecer una escritura
un poco extrafa, pero si entendemos los conceptos ya mencionados de los derechos
naturales y los derechos constitucionalizados, es posible darle un significado a la
tltima frase de la clausula, la cual I6gicamente debe referirse a los derechos que se
encuentran dentro de la primera clasificacion, y que deben resguardarse a pesar de
que no se encuentren dentro del catalogo escrito de derechos, asi de hecho lo han
entendido autores estadounidenses: “Por ejemplo, otros derechos podrian incluir los
llamados ‘derechos naturales’ que muchos fundadores creian que estaban mas alla

del alcance legitimo de cualquier gobierno, estado o federal”®.

Las teorias libertarias o Libertarian Theories sefialan entonces que la construccion de
la Novena Enmienda y el que se haya incluido dentro de la Carta de Derechos nace
de una preocupacion de los constituyentes para justificar una aplicacion judicial que
se funde en derechos mas alld de los efectivamente enumerados por la
Constitucion®. Ademas, esta postura afirma que al momento de escribirse el Bill of
Rights, la concepcion de derechos que alli se efectud por los Fundadores considerd
muchos mas de los pocos enumerados efectivamente en las primeras ocho
enmiendas, siendo tales dares incapaces de generar una lista exhaustiva® de todas
las garantias que debia considerar. En este mismo sentido existié una declaracién de
un jurista durante la ratificacion de las Enmiendas: “Seria no soélo inutil, sino
peligroso, enumerar una serie de derechos que no estdn destinados a ser
considerados; porque se estaria implicando, de manera fuerte, que cualquier derecho
no incluido en el catalogo podria ser perjudicado por el gobierno sin problemas al no
existir una garantia; y seria imposible poder enumerar a cada uno. Que cualquiera
haga la recoleccion o enumeracion de derechos que le plazca, de hecho, mencionaré

inmediatamente veinte o treinta derechos mas no contenidos en dicha lista que

> Version original: The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people. U.S. CONST. amend. IX.

%% Lash, Kurt. 2004. The Lost Original Meaning of the Ninth Amendment. Texas Law Review. 83 (2):
12p.

% |bid. 14p.

* Ibid.
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hicieran”®’. En conclusién, esta teoria afirma que la Novena Enmienda se refiere al
resto de derechos que poseen las personas, los derechos naturales, que, si bien no
se encuentran dentro del catadlogo efectuado por los constituyentes, al ser propios de

la naturaleza humana deben ser resguardados también.

La otra teoria, solo a modo de enunciacién, respecto al significado de la Novena
Enmienda, considera esta clausula con un enfoque totalmente distinto, ya que
Gnicamente la entiende como una forma de limitar los poderes del gobierno federal,
haciendo una vinculacion entre la Novena y Décima Enmienda y, por lo tanto, no
concede ni es la fuente de ningun otro derecho®. Dejaremos esta direccién de lado,
ya que no es Util para lo que se discute en este articulo, y solamente se expuso para
contrastar las teorias existentes respecto a la forma de entender la clausula de los

derechos retenidos por el pueblo.

A pesar de las ambigliedades de la posible interpretacion que puede tener esta
clausula, siguiendo la teoria libertaria, la Novena Enmienda viene a resguardar los
derechos innominados o unnamed rights, y que posteriormente la llevaria a ser la
fuente de inspiracion de aquello que a futuro seria conocido en los distintos textos
constitucionales que existen en el mundo como “la clausula de derechos implicitos™®,
gue ya se pudo conocer anteriormente. En este sentido, es posible afirmar que los
constituyentes estadounidenses al incluir esta Enmienda dentro del Bill of Rights,
consideré en una época muy temprana, la clausula constitucional que permitiria el
reconocimiento de nuevos derechos en armonia con las nuevas realidades

sociales®*.

Conforme al analisis histérico que hemos hecho, queda de manifiesto que los

fundadores estadounidenses ademas de ver en la enmienda la imposibilidad de

® Statement of James Iredell (July 29, 1788), in 4 ELLIOT'S DEBATES, supra note 42, at 167. En
Lash, K. 2009. The Lost History of the Ninth Amendment. Oxford. Oxford Scholarship Online.

®2 | ash, Kurt. 2004. Op. Cit, p. 12-13.

® Murillo, D. 2016. La Dialéctica entre el Blogue de Constitucionalidad y el Bloque de
Convencionalidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Colombia. Revista de
Derecho Publico. 9p.

* Ibid.
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reducir la proteccion de los derechos, y en ocasiones, obsoleta literalidad de la
Constitucion, crea también limites precisos al ejercicio del poder federal. En otras
palabras, los constituyentes de Estados Unidos enmarcaron la novena enmienda
bajo dos connotaciones, una preventiva y otra constructiva. La primera hace
referencia a la presuncion que los derechos de las personas serian mejor protegidos
por los Estados federados que por el Estado federal, limitando asi el poder de las
autoridades de este Ultimo. La segunda sugiere la existencia de derechos mas alla
de los expresamente mencionados en el texto constitucional®®.

Por lo tanto, con este reconocimiento de derechos innominados queda en evidencia
gue hay derechos fuera de las normas, y que, por lo tanto, los derechos no se agotan
en un catalogo escrito®®. Con este reconocimiento, queda asimismo nuevamente de
manifiesto que no hay que encerrar estas garantias constitucionales en casilleros
rigidos, porque el ritmo creciente de las necesidades y las valoraciones sociales
demanda la movilidad de continuas afiadiduras complementarias. En este sentido,
cuando la sociedad cambia el sistema juridico debe seguirla y, por supuesto,
reconocer otros derechos y adaptar los existentes a las nuevas realidades. Bajo esta
premisa es que actia la Novena Enmienda, que viene a ser la fuente constitucional

en que la podemos encontrar el sustento para el surgimiento de nuevos derechos.

Asi las cosas, con el pasar de los afos, la Novena Enmienda ha comenzado a ser
utilizada de acuerdo al fin previsto por los constituyentes al momento de su inclusién
en el Bill of Rights, es decir, ser ocupada como el fundamento de proteccion de
derechos que no se encontraban enumerados en la Constitucion, existiendo
numerosos ejemplos de su aplicacion practica. En este sentido lo han entendido los
jueces Estados Unidos, ya en épocas mas modernas quienes, en una aplicacion
practica de esta clausula particular, sefalaron: “La lengua y la historia de la Novena

Enmienda revelan que los autores de la Constitucion creian que existen derechos

65 .

Ibid. 9-10 p.
66 Bidart, G. J. 2002. Los derechos “no enumerados” en su relacion con el derecho constitucional y el
derecho internacional. En: VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Universidad
Nacional Autbnoma de México. 104p.
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fundamentales adicionales, protegido del incumplimiento gubernamental, que
coexisten con los derechos fundamentales mencionados especificamente en los
primeros ocho enmiendas constitucionales. Sostener que un derecho tan basico y
fundamental y tan profundamente arraigado en nuestra sociedad como el derecho de
la intimidad en el matrimonio puede ser infringido, porque ese derecho no esta
garantizado en tantas palabras por las primeras ocho enmiendas a la Constituciéon es

hacer caso omiso de la Novena Enmienda y darle ningtin efecto en absoluto™®’.

A continuacién, se desarrollara la aplicacion que ha tenido en la practica la Novena
Enmienda, y su correspondiente desarrollo jurisprudencia, como fuente de nuevos
derechos no enumerados en la Constitucion. El entendimiento de esta situacion es
sumamente relevante para el cambio climatico, ya que, si entendemos que pueden
nacer nuevos derechos en razén de la naturaleza humana, y que pueden ser
efectivamente resguardados judicialmente, se abre una puerta para que puedan

incluirse garantias constitucionales en relacion a esta problematica mundial.

2.2. Novena Enmienda y surgimiento de nuevos derechos.

Como ya se explicd en la seccion anterior, la Novena Enmienda ha sido entendida
como la “clausula de derechos implicitos”, y en este sentido, su aplicacion permitiria
el reconocimiento de nuevos derechos en armonia con los nuevos contextos y

situaciones sociales.

Es asi como la jurisprudencia norteamericana, con el paso de los afios y mediante la
aplicacion de la Novena Enmienda como fundamento, ha ido desarrollando y
“afirmando la existencia” de nuevos derechos que no estan puestos de forma
explicita en el catadlogo de la Constitucion. Por lo tanto, en esta seccién, se realizara

una descripcién de diversos derechos que, si bien no se encuentra en el Bill of

" LEGAL INFORMATION INSTITUTE. Rights Retained by de People, Ninth Amendment [en linea]
Nueva York, Estados Unidos, Cornell University https://goo.gl/QtAcrv [consulta: 25 diciembre 2016]
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Rights, han ido resguardandose constitucionalmente al entenderse protegidos y

enmarcados dentro de la clausula de los derechos implicitos.

En efecto, en razén de la Novena Enmienda, uno de los derechos que mas se ha
desarrollado jurisprudencialmente es el derecho a la privacidad o intimidad. Este, no
es mencionado explicitamente en el Bill of Rights de ninguna forma, y comenzé a
discutirse en torno a su existencia a finales del siglo XIX, tras la publicaciéon de un
articulo por parte de unos abogados estadounidenses que sefialaban que si estaba
el derecho a estar solo, o the right to be alone®, el cual le otorgaria a toda persona
plena disponibilidad para decidir en qué medida “pueden ser comunicados a otros
sus pensamientos, sentimientos y emociones”®®. Desde entonces y a lo largo de todo
el siglo XX, la proteccion de la esfera privada en los Estados Unidos ha pasado a
formar parte del ambito del Derecho constitucional, y en este sentido, entendiéndolo
en razén de una concepcion estrechamente relacionada con la dignidad de la
persona, se ha consolidado como un bien juridico fundamental merecedor de la
maxima proteccién en el sistema constitucional norteamericano’®. En efecto, aunque
ni la Constitucion Federal de 1787 ni sus Enmiendas reconocen expresamente un
right to privacy, el Tribunal Supremo de ese pais en su jurisprudencia lo ha
considerado implicito en la reserva de derechos del pueblo que reconoce la Novena

Enmienda’.

Es asi como como en 1965, con el caso “Griswold v Connecticut”, la Corte Suprema
de Estados Unidos declar6 como inconstitucional una norma estatal que prohibia la
venta y utilizacibn de anticonceptivos, estimando la Corte que se vulneraba el
derecho a la privacidad o right to privacy’?. En los votos de los jueces en esta

disputa, opinaban que la proteccion de la privacidad de las llamadas zonas no

% Los abogados se llamaban Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis el articulo “Right to Privacy” en la
revista Harvad Law Review en 1890.
® WARREN, S. y BRANDEIS, L. D. 1890. The Right to Privacy. Boston. Harvard Law Review. 4(5):
193-220. Considerar especialmente pags. 198 y 205.
® saldafia, M. 2011. El derecho a la privacidad en los Estados Unidos: Aproximacion Diacronica a los
i7r11tereses constitucionales en juego. México. Revista Teoria y Realidad Constitucional. 2p.

Ibid.
" Ibid
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reguladas que nacerian de especificas y textuales garantias reconocidas en el Bill of
Rights, que les otorgarian a las innominadas garantias vitalidad y real existencia;
concluyendo finalmente el Tribunal que bajo el conjunto de derechos enumerados
subyace un derecho general a la privacidad amparado por la Novena Enmienda’.
Asimismo, los jueces sefialaron en este caso, que el concepto de libertad protegeria
ciertos derechos fundamentales mas allad de los expresamente formulados por la
Declaracion de Derechos, fundamentando el derecho a la privacidad en base a la

Novena Enmienda’.

Bajo el precedente que establecio el caso Griswold, posteriormente se resguardaron
nuevos derechos bajo el concepto del derecho privacidad, tales como el derecho
fundamental a la privacidad la decision personal de la mujer de practicarse un aborto
en las doce primeras semanas de gestacion, es decir, el derecho a decidir sobre el
propio cuerpo. Esto ocurrié en el caso Roe v. Wade, donde una ciudadana del estado
de Texas soltera y embarazada recurrio de constitucionalidad las leyes de dicha
localidad que le impedian practicarse un aborto por no estar en peligro su vida. La
Corte Suprema termind por afirmar que la ley era en efecto inconstitucional, por violar
los derechos fundamentales que se enmarcarian dentro del concepto de libertad de
la Decimocuarta Enmienda, y dentro de los derechos retenidos que se encuentran en
la Novena, y en este sentido, el probable detrimento personal, tanto fisico como
psicolégico, que la legislacion estatal causaria a la mujer embarazada de negéarsele
tal eleccion, por lo que el derecho a la privacidad seria lo suficientemente amplio
como para incluir la decision de la mujer de continuar su embarazo™. En este
sentido, la Novena Enmienda estaria resguardando asi mismo el derecho a decidir
sobre el cuerpo propio, derecho que claramente no se encuentra en la Constitucion,
pero que encontraria su fundamento en la interpretacion que se hace de la clausula

de los derechos retenidos por el pueblo.

"® Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 484-485 (1965). En: WARREN, S. y BRANDEIS, L. D. 1890.
The Right to Privacy. Boston. Harvard Law Review. 4(5): 193-220. Considerar especialmente péags.
198 y 205.

" Ibid. En especifico, juez Goldberg en su voto a favor de la declaracion de inconstitucional de la
norma estatal cuestionada en el caso.

> FINDLAW. Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 153 (1973). Corte Suprema de Estados Unidos. [en linea]
Thomson Reuters https://goo.gl/eXOjYX [consulta: 14 junio 2017]
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Tomando también como base la clausula norteamericana de los derechos implicitos,
la jurisprudencia americana ha discutido respecto a si el derecho a morir con
dignidad constituye un derecho fundamental, como ocurrié en el caso Washington v.
Glucksberg y Vacco v. Quill, ambas sentencias de la Corte Suprema del afio 1997,
donde grupos de médicos desafiaron las prohibiciones normativas de Washington y
Nueva York de declarar legales los suicidios asistidos; siendo ambas reclamaciones
rechazadas. A pesar de ello, parte de la doctrina sigue considerando que la
determinacion de la forma y el método de la propia muerte deberia ser un derecho
fundamental protegido bajo el alero de la Novena Enmienda’®, y este sentido,
deberia estar constitucionalmente protegido por alguna disposicion; y al no estarlo,
existirian fuertes razones para que las legislaturas garantizaran este derecho’’. Los
casos mencionados respecto al derecho a morir habrian fallado al fundar sus
reclamaciones en la clausula del debido proceso y el Decimocuarta Enmienda’®. En
este sentido, si se hubiera invocado la Novena Enmienda para justificar el right to die,
probablemente las acciones constitucionales de ambos casos habrian tenido éxito en
declarar inconstitucional la norma prohibitiva, violadora de derechos fundamentales.
El por qué este derecho se encontraria dentro de los derechos innominados
encontraria su justificacién, en primer lugar, que el hecho de morir es un acto o

I”° y en este sentido, el poder decidir sobre el propio cuerpo y la forma

hecho persona
de resguardo estaria en consonancia con las otras garantias que han nacido y han
sido garantizadas gracias a esta enmienda. Otro criterio importante seria el
establecido en Bowers v. Hardwick del término “no presenta un claro y directo dafio a

otros”®°

para “generar” derechos en funcion de la Novena Enmienda. En este sentido,
tendria mucho sentido dada la misma historia bajo la cual surgié esta clausula, es

decir y como ya sefialamos en este articulo, que considerando los derechos que se

® Hardaway, R. Peterson, M. Mann, C. 1999. The Right to die and The Ninth Amendment:
Compassion and Dying after Glucksberg and Vacco. Fairfax. George Mason Law Review. 318p.

" Sanders, C. 1994. Ninth Life: An Interpretive Theory of the Ninth Amendment. Corydon. Indiana Law
Journal. (69): 838p.

8 Hardaway, R. Peterson, M. Mann, C. 1999. Op. Cit. 318p.

 Ibid. 352p.

% Corte Suprema de Estados Unidos. Caso. Bowers v. Hardwick. En: Hardaway, R. Peterson, M.
Mann, C. 1999. The Right to die and The Ninth Amendment: Compassion and Dying after Glucksberg
and Vacco. Fairfax. George Mason Law Review. 353p.
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encuentran en la naturaleza humana, y la evolucion de la sociedad, seria l6gico que
el derecho a morir naciese de ella, y fuese por lo tanto un derecho constitucional,

considerando también el apoyo de la sociedad estadounidense de que asi sea®".

En razén de los casos expuestos precedentemente, seria totalmente racional y
acorde a la historia legislativa de Estados Unidos que a través de la Novena
Enmienda pudiera nacer o encontrar su fundamento derechos relacionados a la
proteccion de las personas en materia de cambio climatico. En este sentido, la
diversa jurisprudencia americana ha considerado que se han violado derechos
fundamentales no enumerados en la Carta de Derechos, y que estarian dentro de los
derechos retenidos por el pueblo, tales como el derecho a la privacidad y al decidir
sobre el propio cuerpo, o incluso el derecho a morir, encontrando todas las
situaciones anteriores su fundamento, en el perjuicio que se produciria a las

personas en el caso de ocurrir una contravencion a dichas garantias.

En las problematicas que acarrean a la poblacion el cambio climatico que
actualmente esta ocurriendo, existe un dafio que es concreto, que seria aun mas
nefasto en el futuro, pero que es posible estimar como ciertamente probable gracias
a los estudios cientificos, y en este sentido, los perjuicios en cuestion afectarian
notablemente a las personas y al planeta en general, a consecuencia de la
contaminacion de los distintos recursos naturales, que derivarian en dafios a la

humanidad en si.

En este sentido, la Novena Enmienda fue incluida dentro del Bill of Rights
precisamente para garantizar los derechos naturales que se enmarcan dentro del
hecho ser un hombre y una mujer, y que corresponde resguardar ya que estaria
naciendo en la nueva realidad en que se encuentra el mundo. Asi las cosas,
tomando en cuenta las caracteristicas propias del cambio climatico y sus nefastas
consecuencias, es que un grupo de nifias, nifios y jovenes decidié interponer una

reclamacion constitucional por vulneracion de derechos fundamentales, en contra del

 Hardaway, R. Peterson, M. Mann, C. (1999). Op. Cit, 352p.
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gobierno de Estados Unidos, aludiendo que se estaria vulnerando su derecho a vivir

en un ambiente con clima estable, que naceria de la Novena Enmienda.

A nivel internacional, en materia de cambio climatico ya se consideran garantias que
logran el estatus de derechos fundamentales. Ante la magnitud y alcances de los
efectos adversos del cambio climatico, el pleno goce de los derechos humanos se
veria directamente perjudicados®. De hecho, ya en el 2008 la ONU ordené al Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) que
realizara un estudio de la relacion de los derechos humanos con el cambio climatico,
quien en su informe concluyo que los efectos de esta problemética ambiental serian
de caracter directo por las amenazas que los fendmenos meteoroldgicos extremos
supondrian para el derecho a la vida®, es decir, existiria una afectacién a derechos
fundamentales que debe ser resguardada, como de hecho concluyo la Corte en el
caso Kelsey Juliana, y pasaremos a explicar de forma extensa en el siguiente

capitulo.

8 Godinez, R. Cambio climatico y derechos humanos. [en linea] Biblioteca Juridica Virtual Instituto de
ggvestigaciones Juridicas de la UNAM https://goo.gl/DJ2¢c4m [consulta: 25 diciembre 2016]. 8p.
Ibid., 10p.
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CAPITULO 3: EL CASO KELSEY JULIANA V. UNITED STATES.

En el capitulo final de este trabajo, y habiendo hecho una revisién de los conceptos
constitucionales de derechos fundamentales, para después desarrollar el sentido que
posee la Novena Enmienda de la Carta Fundamental de Estados Unidos, se
explicara el caso de este mismo pais, “Kelsey Juliana v. United States”, en su
sentencia de abril de 2016, como también con las consideraciones que hizo la misma

Corte en el mismo juicio, en un fallo posterior.

En definitiva, este caso viene a demostrar que efectivamente este reconocimiento
constitucional de los derechos no enumerados, y que se ha utilizado en diversas
situaciones en Norteamérica, puede ser utilizado para defender garantias que se
enmarquen en la problemética del cambio climatico, como el derecho a vivir en un

ambiente con clima estable.

Ahora bien, teniendo presente que el sistema judicial estadounidense es un poco
diferente al sistema judicial chileno, se hara también una breve explicacion de la
judicial del pais norteamericano, para clarificar este punto y entender en qué

momento de todo el procedimiento se ubican los fallos analizados.

Luego, a través de la revision de las distintas partes del fallo, tales como los hechos
del caso, las alegaciones realizadas por los recurrentes, y en este sentido, por qué
los actos de los recurridos afectan el derecho, extraido de la Novena Enmienda, a
vivir en un ambiente con un clima estable, y con ello, como estos se defienden al
sefalar que no existe tal garantia, finalizando con la decisién de la Corte que termina
por reconocer la validez del recurso interpuesto, demostrando asi en definitiva, que
en materia de cambio climatico, existen derecho que pueden entenderse como
fundamentales y constitucionalmente importantes, con lo que puede exigirse su
resguardo judicial respecto a actos u omisiones del Estado, y en consecuencia,

responder la pregunta de si la Novena Enmienda de la Constitucion de Estados
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puede servir como fundamento para la creacion de derechos fundamentales en

materia de cambio climatico.

3.1. El sistema judicial federal de Estados Unidos.

Estados Unidos es conocido por ser un pais con un sistema de gobierno federal,
establecido en la Constitucion y que le confiere poderes limitados a este gobierno
nacional o federal, reservando todas las demas facultades para los gobiernos de los
estados, o sea, el pueblo®. El Articulo | de la Constitucién establece el Congreso, el
Articulo 1l establece la presidencia y el poder ejecutivo, y el Articulo Il asigna el
poder judicial del gobierno federal a los tribunales estatales y al gobierno federal,
contando cada estado con su propio sistema de tribunales con jurisdiccion mas
amplia que la limitada de la Corte Suprema de los Estados Unidos y demas
tribunales federales que el Congreso decida crear®. A tono con la division de
poderes y responsabilidades entre los gobiernos de los estados y el gobierno federal,
cada estado cuenta con su propio sistema de tribunales con jurisdiccion, ademas de

existir también la jurisdiccién de los tribunales federales.

La Constitucion enumera las categorias de casos en relacién con los cuales los
tribunales federales pueden dictar fallos, y el Congreso proporciona los elementos
especificos de su jurisdiccion®. En general, los tribunales federales solo oyen
aguellos casos en los que el gobierno de los Estados Unidos es una parte, o en los
que interviene la Constitucion o las leyes federales, o controversias entre los
estados, o entre los Estados Unidos y gobiernos extranjeros®’, entre otros temas

especificamente definidos.

:: 40 St. Louis L.J. 1533. Date Accessed: 2017/09/24. www.lexisnexis.com/hottopics/Inacademic.
Ibid.

% Ibid.

*" Ibid.
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Es asi como, con ciertas notables excepciones, los tribunales federales son
tribunales de competencia general. Los mismos jueces federales conocen causas en
materia civil y penal, disputas de derecho privado y de derecho publico, causas
relacionadas con sociedades mercantiles y entidades gubernamentales, apelaciones
de decisiones de las agencias administrativas y asuntos de Derecho y de equidad.
No existen los tribunales constitucionales porque todos los tribunales y jueces
federales pueden resolver asuntos en lo referente a la constitucionalidad de las leyes
federales y otras acciones gubernamentales que surjan de las causas que conocen®,
Debido a que la jurisdicciébn de los tribunales federales es limitada, la inmensa
mayoria de los casos se procesan en los estatales, incluidos casi todos los asuntos
de relaciones domésticas, aquellos que afectan a menores de edad, testamentarios,
y la mayoria de las causas criminales y civiles. En los tribunales federales hay un
poco mas de 1.000 jueces, pero en los tribunales de todos los estados hay unos
30.000%.

Teniendo entonces presente esta gran division del poder judicial en estos dos
grandes sistemas, y considerando la referencia general que se hizo de sus
competencias, corresponde en primer lugar, sefalar que el caso “Kelsey Juliana v.
United State” es un juicio que se esta llevando a cabo en el sistema judicial federal,
al ser una accion llevada en contra el gobierno de Estados Unidos. Ahora bien, estos
tribunales también tienen sus propias instancias dependiendo del momento en que
se encuentre el caso, por lo que también se hara una breve resefia de los “niveles”

en los que podemos encontrar una causa en el sistema federal.

Los tribunales de primera instancia, o District Court, tienen competencia general y
aptitud para conocer toda clase de causas federales. Hay 94 distritos judiciales
federales, que incluyen uno o mas en cada estado, el Distrito de Columbia

(Washington, D.C), Puerto Rico y los territorios de ultramar. Funcionan con un

% OFICINA ADMINISTRATIVA DE LOS TRIBUNALES DE LOS ESTADOS UNIDOS. 2000. El Sistema
Federal Judicial en los Estados Unidos. Presentacion para Jueces y Personal Administrativo del Ramo
Judicial en Paises Extranjeros. Washington, D.C. Estados Unidos.

% 40 St. Louis L.J. 1533. Op. cit.
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tribunal unipersonal o de 1 solo juez®. Las sentencias analizadas en el presente
trabajo se encuentran en la Corte del Distrito de Oregon, es decir, aun en primera

instancia.

La siguiente instancia en el sistema judicial son los Tribunales de Apelacion. Los 94
distritos judiciales estan organizados en 12 circuitos regionales, cada uno de los
cuales tiene un Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos. Aqui se conocen
apelaciones de los tribunales federales ubicados dentro de su distrito, asi como
también apelaciones de agencias administrativas federales. Existe el derecho de
apelar toda causa federal en la cual un juez federal haya pronunciado su fallo final.
Normalmente, el Tribunal de Apelacion es presidido por un tribunal colegiado de tres
jueces. No son tribunales de casacion y los jueces pueden revisar la causa
Unicamente si una o mas de las partes interesadas apela oportunamente la decision
de uno de los tribunales inferiores o de la dependencia administrativa. Cuando se
interpone una apelacion, un Tribunal de Apelacion revisa la apelacion y las actas de
las diligencias ante el tribunal inferior o la dependencia administrativa. El Tribunal de
Apelaciébn no valora pruebas adicionales y, por lo general, debe aceptar la

determinacion de los hechos asentada por el juez de primera instancia®.

Finalmente encontramos la Corte Suprema de los Estados Unidos, siendo el tribunal
de mayor instancia en el sistema judicial federal. Lo componen el Presidente de la
Corte Suprema de los Estados Unidos y ocho magistrados asociados. El tribunal
siempre preside en banc, es decir, en pleno colegiado, con los nueve magistrados
conociendo y decidiendo las causas juntos®. La competencia de la Corte Suprema
es casi completamente discrecional y para ser ejercida en el conocimiento de una
causa

se requiere el acuerdo de por lo menos cuatro de los magistrados. Como regla

general, la Corte Suprema accede a decidir causas cuando existe una division de

Zi Oficina Administrativa de los Tribunales de los Estados Unidos. Op. Cit.
Ibid.
* Ibid.
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opiniones entre los tribunales de apelacibn o cuando surge una pregunta

constitucional importante o asunto sobre una ley federal que necesita ser aclarada®.

Para conseguir una revision en el Tribunal Supremo, la persona tiene que haber
perdido el caso. Es decir, el Tribunal sélo ve apelaciones de personas o partes que
hayan perdido un caso, o por lo menos una parte importante del mismo, en un
tribunal inferior. ElI caso debe presentar también una disputa actual con
consecuencias reales®. Sin embargo, lo que es méas importante es que el caso ha

de plantear una cuestién legal de importancia bajo disputa®.

La primera razon para aceptar el caso, segun los jueces, es cuando el tribunal de
apelaciones federal tiene opiniones encontradas en una cuestion relacionada con
una ley federal. Esta claro que una misma ley no puede interpretarse de distinta
manera en distintos lugares del pais®. La funcién Gnica del Tribunal Supremo a
través de su

historia ha sido la de declarar la ley y determinar los poderes del gobierno. “La
competencia del poder judicial es enfaticamente decir lo que es la ley”, declaré el
entonces presidente del Tribunal Supremo John Marshall, en 1803. Su opinién en
“Marbury v. Madison” establecio tres principios que sentaron las bases del derecho
constitucional estadounidense, los cuales son, en primer lugar, que la propia
Constitucion esta por encima de todas las leyes ordinarias, incluso las que aprueba
el Congreso y firma el presidente. Segundo, es el Tribunal Supremo el que define la
Constitucion y dice “lo que es la ley”. Y tercero, el Tribunal invalidara las leyes que
considere que estan en conflicto con la Constitucién®’. Esto ultimo, teniendo presente
que es el Tribunal Supremo de Estados Unidos el que tiene la potestad de hacer

cumplir la Constituciéon como ley fundamental de este pais.

93 .
Ibid.

Z;‘ SAVAGE, D. 2009. Decidir lo que es la ley. E Journal USA. 14(10): 7-9.
Ibid.

% Ibid.

" Ibid.
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Como ya se dijo anteriormente, el caso Kelsey Juliana v. United State esta recién en
la primera instancia que puede existir en el sistema judicial federal, la cual, en
comparacion con el poderoso Tribunal Suprema, tiene poca fuerza para poder
realizar una declaracion de nuevos derechos que sea vinculante para todo Estados
Unidos. Ahora bien, considerando el éxito que tuvieron los actores en este
procedimiento, el cual se pasard a revisar en breve, es posible especular que al
tratarse de un conflicto constitucional tan actual e importante para la humanidad
entera, como es el cambio climético, pueda ser llevado hasta la ultima instancia
posible, y que el derecho que es reconocido en este proceso pueda serlo en Estados
Unidos.

Por lo anterior, pasara ahora a revisar el caso anteriormente mencionado, con las
alegaciones de las partes, el cumplimiento o no de los requisitos para este tipo de
procesos, y finalmente, el andlisis del fondo de la accion, donde finalmente se

reconoce este derecho a vivir en un ambiente con clima estable.

3.2. Las alegaciones realizadas por las partes.

En el caso que discutiremos, se entabld una reclamacion constitucional por
vulneracion de derechos, dentro de los cuales se encontraba el desconocido y nuevo
derecho a vivir en un ambiente con clima estable, que nacia, segun los actores, de la
Novena Enmienda y los derechos implicitos que ella resguarda. Sin duda esta
reclamacién y su fundamento fue bastante novedoso, y problematico, generando
grandes controversias de parte de los “demandados”, y que conllevo a un exhaustivo

analisis de parte del tribunal.
Este recurso constitucional, fue presentado por un grupo de jovenes de entre 8 y 19

afios, miembros de la organizacién “Our Children’s Trust”. También adhirieron una

serie de asociaciones activistas, y el doctor James Hansen, que intervenia en
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representacion de los intereses de las generaciones futuras®. Es este grupo de
jovenes, que en definitiva no son personas mayores, los que alegan el perjuicio en
sus derechos, por cuanto es claro que los dafios al medio ambiente afectaran a los
mas jovenes que a los adultos, ya que ellos seran los que habitaran el planeta en los
proximos afnos, cuando los efectos nocivos de forma visible, y es de ahi de donde

deriva su interés en esta accion.

Este grupo de intervinientes interpuso entonces, un recurso en contra del gobierno
de Estados Unidos, con el objetivo de que éste detuviese las acciones y omisiones
que, segun ellos, habian tenido como resultado la contaminacion de la atmosfera,
aumento de los efectos negativos del cambio climatico, y la acidificacion del océano;
siendo los actos realizados amenazas reales que podrian tener catastréficas
consecuencias para las personas, las cuales, segun sus reclamaciones, ya habrian
comenzado y que progresivamente irian empeorando, todo esto en un futuro

cercano®.

Por lo tanto, los actores reclamaron en contra de Estados Unidos, y a otras agencias
especificas gubernamentales, ya que afirmaban que la Administracién habia sabido
por décadas que la contaminacion por dioxido de carbono ha estado causando
cambios climaticos catastréficos, y que, habrian fallado en tomar las medidas
necesarias para reducir las emisiones que provienen de los combustibles fésiles'®.
Ademas, los recurrentes alegaron que el gobierno y sus agencias habian realizado
acciones, o habian fallado en tomar decisiones, lo que habria resultado en un
incremento de la contaminacion por carbono a través de la extraccion, produccion,

consumo, transportacion y exportacion de combustibles fésiles®*.

Los actores consideraban que una reduccion global de concentraciones de CO2 a

menos de 350 partes por millon era posible de ser lograda, pero para que dichas

% Corte del Distrito de Oregon. Kelsey Juliana v. United State. NUmero de caso 6:15-cv-1517-TC. 8 de
abril de 2016. p. 1. Véase en: https://goo.gl/KhzTfH.

% Ibid.

19 1hid., 2p.

% Jbid.
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acciones pudieran tener éxito, debian ser tomadas inmediatamente por el gobierno, y
con ello evitar desastres naturales irreversibles, previniendo asi, por ejemplo, futuras

102 | os recurrentes

acidificaciones del océano, calentamiento de los mares, etc
afirmaron también que las actuales acciones y omisiones de los demandados hacian
extremadamente dificil que ellos pudiesen proteger sus sistemas naturales vitales y
tener un mundo en el que lograsen habitar’®®. En definitiva, lo que buscaban los
recurrentes es que la administracion de Estados Unidos tomara medidas que
frenaran a los grandes contaminantes, de tal manera de disminuir las emisiones que

generaban los problemas del cambio climético.

En consecuencia, el grupo de recurrentes explicitamente solicité al gobierno que
tomase actos inmediatos, y de esta forma, intentar reestablecer el balance
energético, mediante la implementacion de planes gubernamentales, que lograsen
poner a Estados Unidos en un camino que redujese las concentraciones de CO2 a
menos de 350 partes por millon o 350 ppm. A modo de aclaracion, las partes por
millon es una manera de medir la cantidad de moléculas de dioxido de carbono
respecto de todas las otras moléculas en la atmésfera’®, y en este sentido, se dice
que hay 350 moléculas de CO2 en el millbn de moléculas que hay en el aire. Los
cientificos han estimado que, para tener los niveles seguros de este gas en la
atmosfera, se deben ser como maximo 350 ppm, existiendo un grave problema ya
que las mediciones indican que actualmente tenemos 385 ppm®®. En sentido, “si la
humanidad desea conservar un planeta similar a aquel en el que se desarroll6
nuestra civilizacion y para la cual la vida en la Tierra esta adaptada, la evidencia
paleoclimatica y el cambio climatico en curso sugieren que (los niveles actuales de)
CO2 tendran que reducirse a un maximo de 350 ppm”'%. En atencién a lo anterior,
se entiende el por qué los recurrentes estan pidiendo que bajen los niveles hasta tal

punto, ya que, al alcanzarlo, se daria una atmodsfera segura para el desarrollo

192 Ibid.

1% Ibid.

104 350 Org. La Ciencia. 2017. [en linea] https://goo.gl/B82EfX. [consulta: 09 junio 2017].

1% Hansen, J. Sato, M. Kharecha, P. Beerling, D. Berner, R. Masson-Demotte, V. Pagani, M. Raymo,
M. Royer, D, y Zachos, J. 2008. Target atmospheric CO2: Where should humanity aim? The Open
Atmospheric Science Journal (2): 1p.

% Ibid.
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humano. Ahora bien, ellos tenian claro que estos planes debian ser respetados por

107

otros grandes emisores mundiales, para que pudiesen tener éxito=" ', y que no podia

ser una accion individual de Estados Unidos.

Continuando con las alegaciones efectuadas por los recurrentes, estos afirmaron que
las acciones y omisiones de la administracibn en estos Uultimos afios habrian

aumentado las emisiones de CO2, y con esto sefialan que esta situacion habria

»108 u)109

‘impactado a la conciencia (el término en inglés es “shock the conscience
Contextualizando dicho concepto, éste se utiliza cuando una accién se percibe como
de forma manifiesta y groseramente injusta, por lo que los demandantes
consideraron que los actos y omisiones del gobierno merecian dicha “calificacion”, ya
gue su actuar habria infringido el derecho a la vida y a la libertad, asi como también
una violacion del derecho sustantivo al debido proceso, por lo que era a su juicio
claramente incorrecto para el bien de las personas, y estimaban que el tribunal debia

estar de acuerdo con ellos.

En relacion a la vulneracién de derechos fundamentales, tema que finalmente es
crucial en el presente trabajo, los actores ademas afirmaron, en primer lugar, que los
acusados habrian generado un perjuicio en su derecho a una igual proteccion, el cual
se encuentra integrado en la Quinta Enmienda, cuyo contenido establece que
ninguna persona puede ser privada de la vida, la libertad o los bienes sin el debido

proceso legal**°

, al negarles a su juicio, la proteccidon que se otorgé a generaciones
anteriores, favoreciendo los intereses econdémicos de corto plazo de algunas

empresas, por sobre los intereses de los ciudadanos como personas*'.

197 Corte del Distrito de Oregén. Op. cit, 2p.

% pid.

19 Una accién se entiende que "shock the conscience" cuando una situacién que parece sumamente
injusta para el observador. Los jueces a menudo utilizan esta frase como una prueba para determinar
gué situaciones son tan injustas o incorrectas que el tribunal debe intervenir. Si algin evento entra
dentro de esta categoria, la corte va a buscar un remedio para solucionar el problema. Véase en:
https://goo.gl/T8K4AR.

"% EGAL INFORMATION INSTITUTE. La Quinta Enmienda. 2017. [en linea] Nueva York. Estados
Unidos. Cornell University <https://goo.gl/wlbr8w> [consulta: 09 junio 2017]

1 Corte del Distrito de Oregén. Op. cit, p. 2.
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Los recurrentes reclamaron igualmente, que los actos y omisiones de los acusados
violarian el “derecho implicito” a tener un clima estable y un océano y atmdsfera
libres de niveles peligros de CO2, que se encontraria resguardado en la Novena
Enmienda’'?. Estas alegaciones realizadas en funcién de la norma constitucional
enunciadas, es crucial para este trabajo, ya que viene a demostrar que en materia de
cambio climético podrian existir derechos entendidos como fundamentales, a la luz
de la Novena Enmienda, que resguarda, como se enuncié anteriormente, los

derechos innominados que se encuentran “retenidos por el pueblo”.

Finalmente, la dltima reclamacion realizada por los actores, buscO cuestionar al
gobierno y alegar que los demandados habrian violado la doctrina de la confianza
publica, asegurada en la Novena Enmienda, al negarle a las futuras generaciones los
recursos naturales esenciales™®. Para otorgar claridad al concepto enunciado en la
frase anterior, la doctrina de la confianza publica o “public trust doctrine” declara que
las que las tierras fiscales o publicas, las aguas y mares, y en general todos los
recursos naturales tales como las playas, rios navegables y bosques son “retenidos”
por el Estado, para que sean para el beneficio de las personas''*. Dicho de otra
forma, el gobierno es el guardian publico de los valiosos recursos naturales que no
son capaces de auto-regenerarse y que no tienen un sustito que pueda ser creado
por el ser humano*®. En este sentido, al ocupar la Administracién un rol protector,
conforme a la doctrina de la confianza publica, estaria obligado a resguardar el
medio ambiente de los ataques que provienen de la contaminacién que tendrian

como consecuencia el fin de los recursos®*®.

Siguiendo con el desarrollo del caso Kelsey Juliana v. United States, es posible
desprender de las reclamaciones realizadas por los recurrentes, que existe una

fuerte critica respecto al actuar que ha tenido el gobierno estadounidense en los

2 Ibid.
3 Ibid.
114 National Workig Waterfront Network. Public Trust Doctrine. 2013 [en linea] Virginia. Estados
Unidos. < https://goo.gl/5U5QAd> [consulta: 25 diciembre 2016]
% Cohen, B. 1970. The Constitution, the Public Trust Doctrine, and the Environment Symposium:
1Elce:otljottéjy. Salt Lake City. Utah Law Review, 388p.

Ibid.
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altimos afios. Esta es la linea que se desarrolla en el juicio, sefialando basicamente
que la administracion, conociendo los problemas que podria acarrear el cambio
climatico, y que una de las causas sabidas de este fendmeno es la emisién de CO2,
fallé tomando medidas utiles para evitar que el cambio climatico, con lo que surgiria
la violacion del derecho fundamental nacido de la Novena Enmienda, este es, a vivir
en un ambiente con clima estable. Existe una recriminacién bastante clara de que el
gobierno habria estado haciendo primar los intereses de las industrias, por sobre los
intereses de la humanidad, garantizados en los derechos fundamentales*’, al omite
las regulaciones pertinentes que evitaran los perjuicios al medio ambiente, y con ello,

a los habitantes del planeta.

Respecto a todo lo anterior, los demandados, es decir el gobierno de Estados Unidos
y las agencias relacionadas, solicitaron que esta reclamacion constitucional se
desestimase, porque afirmaban que los demandantes carecian de legitimacién para
llevar esta demanda, al plantear cuestiones politicas no justiciables, y no lograban
realizar una reclamacién constitucional valida'®. En este sentido, su defensa se
basaba en que los recurrentes no podian reclamar respecto a los hechos que
sustentaban esta accion, puesto que se trataba de hechos respecto a los cuales no
podria existir pronunciamiento de los jueces, al ser asuntos que la Constitucion hace
responsables exclusivamente de las otras ramas del poder'’, distinto a los
tribunales, y que en este caso es el gobierno, y por eso alegan que la problematica
del juicio son cuestiones politicas no justiciables, al cuestionarse el actuar de las

autoridades a la hora de regular y crear politicas relacionadas al cambio climatico.

Hay que agregar que, en el juicio, se dio una situacion particular, ya que la Corte
permitid que se sumaran al procedimiento, una serie de empresas u organizaciones
gue representaban a las industrias del carbén, el petrdleo y gas, y las compafias que

procesaban dichos materiales. Estos interventores buscaban también que se

7 bid., 3p.
118 .
Ibid., 4p.
Legal Information Institute. Political Question Doctrine. 2017. [en linea] Nueva York, Estados
Unidos, Cornell University <https://goo.gl/kCBNoS> [consulta: 09 junio 2017].
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desestimase esta reclamacion constitucional, al igual que el gobierno, velando
claramente para que se mantuviese el statu quo de la regulacién de gases de efecto
invernadero. La participacion de estos organismos privados en el juicio, manifiesta el
interés de estas empresas para evitar que se legisle o reglamenten las emisiones de
elementos nocivos, ya que se afectaria sus industrias, al tener que preocuparse de
contaminar menos, como se consecuencia de la libertad que ha dado el gobierno el
tema, en que se habria hecho primar la industria por sobre el resguardo del cambio

climatico, y la proteccién del medio ambiente y las personas.

Como se ir4 revisando en las siguientes secciones de este capitulo, la Corte tuvo que
evaluar las alegaciones realizadas por cada parte del juicio, y en este sentido,
determinar si los supuestos dafios que reclamaban los recurrentes, como
consecuencia de las aparentes acciones y omisiones realizadas por la administracion
estadounidense, serian efectivas, y serian la razén que funda de forma efectiva la
reclamacién deducida sobre violacion de derechos fundamentales, y en especifico
para este trabajo, si existiria una vulneracion para el supuesto derecho a vivir en un
ambiente con un clima estable, originado gracias a la Novena Enmienda. Para ello,
debe realizar una evaluacién primaria de tres requisitos 0 minimos constitucionales
irreductibles que se han establecido en la jurisprudencia, para que este tipo accion
prospere, ademas de cuestionar sobre si efectivamente los derechos reclamados
serian “justiciables” en el presente caso, especialmente los que nacerian del derecho

mencionado en las frases anteriores.

3.3. Legitimacion de la accion y los Irreducible Constitutional Minimum.

En esta parte de la sentencia, la Corte sefial6 que los actores debian satisfacer
ciertos requisitos propios de la legislacion de este tipo de recursos para que la
reclamacion tuviera éxito. Conviene aclarar, que los tres elementos que son
necesarios que se cumplan en esta accion reciben el nombre “Irreducible
Constitutional Minimum”, o en espafol, de “minimos constitucionales irreductibles”,

gue son propios de este tipo de procedimientos. En consecuencia, estos tres
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“requisitos” son copulativos, y se refieren, en primer lugar, a que los recurrentes
deban demostrar que ellos han sufrido un perjuicio de hecho, que debe ser concreto,
particular, actual o inminente; luego, en segundo lugar, que el perjuicio provenga de
una conducta del reclamado; y por ultimo, que el perjuicio pudiera ser reparado por

una decision favorable de la corte!?,

Ahora bien, al ser este un concepto propio de la legislacion de Estados Unidos, es
necesario contextualizar los elementos propios de esta situacion para comprender su

importancia e implicancias.

En relacién a lo anterior, es necesario introducir unos de las nociones principales de
este tipo de procedimientos en Estados Unidos. Existe en dicho pais, el concepto
juridico de Standing, cuya traduccion seria “legitimacion” o “legitimado”, y que implica
gue, en un juicio, una persona tenga capacidad o pueda presentar una demanda
estatal*?’. A mayor abundamiento, las acciones legales no pueden ser llevadas por la
Gnica razén de que un individuo o grupo individuo esté disgustado con una accion o
ley del gobierno'?. Los tribunales federales sélo tienen autoridad constitucional para
resolver actual disputes o conflictos reales, siendo estos sé6lo aquellos con suficiente
participacion directa en una accion o derecho, teniendo suficiente standing o
legitimacion para oponerse a ella’?®. Cuando se toma la decisién de una parte no
tiene suficientes intereses involucrados en una demanda o reclamacion, se afirma

cominmente que dicha parte carece de standing o legitimacion*?.

Ahora bien, para que una accién tenga suficiente “standing”, es necesario que
cumpla con una serie de requisitos, que son conocidos en la jurisprudencia como
irreducible constitutional minimum, que corresponden a la determinacion de la

existencia de una lesibn de hecho, es decir, de una invasion concreta y

120 .
Ibid.
2L | EGAL INFORMATION INSTITUTE. Standing. 2017. [en linea] Nueva York, Estados Unidos,
%)rnell University <https://goo.gl/F8K9Fu> [consulta: 09 junio 2017].
Ibid.
2% |bid.
24 |bid.
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particularizada de un interés legalmente protegido, una conexién fuerte con la
supuesta de cuya conducta se reclama, y que dicha lesion de hecho pueda ser

reparada por el demandante®.

Esta triada de dafio de hecho, causalidad y
correccion comprende el nucleo del requisito de standing o legitimacion, y la parte
que invoca la jurisdiccion federal tiene la carga de establecer su existencia y

efectividad.

En consecuencia, el tribunal de Oregon lo que debia hacer en esta etapa del juicio,
era determinar si los jovenes recurrentes tenian standing para entablar su
reclamacion constitucional, y para realizar dicho analisis, se debia hacer el estudio
del cumplimiento de los irreducible constitutional minimum, establecidos por la

jurisprudencia.

De manera, en relacion al primer elemento de los minimos constitucionales
irreductibles, es decir, la demostracion de que los actores habian sufrido
personalmente un perjuicio de hecho, que deberia ser concreto, particular, actual o
inminente, hay tener en cuenta, para empezar, que los recurrentes reclamaban que
el cambio climatico pondria en peligro a las personas y a la naturaleza en general,
siendo éste fenOmeno una consecuencia absoluta del actuar humano, influenciado
por los gases de efecto invernadero, principalmente CO2, derivado de la combustion
de combustibles fésiles. Al persistir este gas en la atmoésfera, sumado a las
emisiones que continuarian a través de los afios, se producirian impactos severos en
nifios y en las futuras generaciones, y de hecho, el nivel de ese momento de CO2 ya

habria convertido a Estados Unidos en una “zona de peligro”*?

, ¥ serian en definitiva
la suma de todos estos hechos los que estarian vulnerando su derecho a vivir en un

ambiente con clima estable.

En este sentido, solicitaron que las emisiones fuesen reducidas rapida y

sistematicamente con el fin de evitar cruzar los puntos de no retorno, que en

2% Corte Suprema de Estados Unidos. Lujan v. Defenders of Wildlife. Namero de caso: 90-1424. 12 de

junio de 1992. Véase en: https://goo.gl/CMth7S,
128 Corte del Distrito de Oregén. Op. cit. 5p.
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definitiva pondrian en marcha los desastrosos e irrevocables impactos
medioambientales para la civilizacion humana y la naturaleza. De acuerdo con los
actores, seria casi imposible para ellos poder adaptarse a todos los actuales
impactos del cambio climatico en el corto periodo de tiempo en que se producirian y
que, por lo tanto, “la supervivencia y el bienestar de los demandantes se ve

amenazada de manera significativa por la desestabilizacion del clima”*?’.

Ademas, también reclamaron respecto a otros perjuicios, ademas de los anteriores,
que habrian sufrido, bajo su criterio, en forma personal, siendo algunos de estos
casos el peligro de las granjas familiares como resultado de la construccion de una
linea de gas (siendo ya de publico conocimiento, segun ellos, las negativas
consecuencias de este proyecto), el aumento de las temperaturas, los incendios
forestales y la pérdida de oportunidades de tener una vida mas agradable, el dafio a
las viviendas familiares de las tormentas, entre otras situaciones*?®,

Sobre lo anterior, la Corte sefiald que “los tribunales federales no son foros en los

»129

que airear las quejas generalizadas sobre la conducta del gobierno y que “un

demandante debe demostrar que él personalmente ha sufrido algin dafio real o
potencial como resultado de la supuesta conducta ilegal de la parte demandada”*°.
En este sentido, cuestionaba que hechos demasiado generales y sufridos por una
colectividad pudiesen ser reclamados en las acciones de violacion de derechos

fundamentales.

A pesar de sus aprensiones iniciales, respecto al primer requisito, concluydé que las
alegaciones de dafio particular y concreto o dafio como amenaza inminente eran
verdaderas™!. Esto porque el debate sobre el cambio climatico y su impacto ha
estado presente ante diversos organos politicos desde hace algun tiempo, existiendo
una inflexibilidad en las discusiones del Congreso y las legislaturas estatales.

Ademas de que, en caso de existir una valoracién superior de los intereses

27 |bid.
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econdémicos a corto plazo, a pesar del costo de la vida humana, plantea la necesidad
de que los tribunales evallen los parametros constitucionales de la accion u omision
tomada por el gobierno. Esto es especialmente cierto cuando tales dafios tienen un

supuesto impacto desigual sobre las distintas clases sociales.

Continuando con el analisis de los minimos constitucionales irreductibles, la Corte
sefalé que el segundo requisito, es decir, la determinacion de que el dafio puede ser
atribuido a la conducta de los acusados®®?, o en otras palabras, si la lesién puede ser
suficientemente vinculable a la accién de la parte reclamada, no siendo el resultado
de la accién independiente de un tercero que no ha actuado ante el tribunal que lleva
el juicio. Para desestimar este punto, el gobierno dijo que la vinculacidon entre la
conducta reclamada y las correspondientes emisiones de gases de efecto
invernadero que causaban el dafio era débil, y llena innumerables intervenciones y
acciones de terceros no identificados'®. Haciendo un breve andlisis de esta
defensa, puede desprenderse que el gobierno de Estados Unidos buscaba
desestimar las alegaciones sefalando que finalmente los efectos del cambio
climatico no podrian adjudicarse a un solo 6rgano, y que los dafios alegados
finalmente son la suma de las acciones de muchas empresas, entidades e individuos
contaminantes, por lo que no podria afirmarse que es culpa Unica y principalmente

de ellos, no cumpliéndose entonces el segundo requisito.

En el mismo sentido, la Corte tenia la aprension de que la asociacién, en una
reclamaciéon constitucional, entre la accién de los acusados y el supuesto dafio
invocado no debia ser leve; y que requeria de hecho, establecer que la linea de
causalidad es muy fuerte entre ambos elementos'3*. Esto tiene importancia, ya que
una cadena causal no se cae simplemente porque existan varias conexiones
respecto al hecho y que siga siendo plausible la situacion, pero ésta si puede perder
validez cuando los supuestos facticos sean hipotéticos. Afirmé entonces el tribunal,

gue en los casos en que una cadena de causalidad incluya a numerosos terceros

32 1bid., 9p.
33 |bid.
13 Ibid.
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cuyas decisiones independientes tienen en conjunto un efecto significativo sobre los
perjuicios de los demandantes, la cadena causal puede ser demasiado débil para

soportar una postura de los reclamantes™®.

Pero desechando estas consideraciones, termina por afirmar que si existiria un fuerte
vinculo alegado entre todas las decisiones (supuestamente) independientes y las
numerosas decisiones de terceros dada la regulacion del gobierno respecto
emisiones de CO2, y que, en este sentido, las actos y omisiones de la institucion
Environmental Protection Agency, abreviado como “EPA”, érgano regulador de los
gases de efecto invernadero, habria desencadenado que existan humerosos casos
de emisiones que causan o0 causaran dafio a los demandantes y a las personas en
general®. Por consiguiente, podria entenderse que el tribunal entendié que la falta
de regulaciéon que se habria generado en Estados Unidos si seria finalmente el factor
que vincularia los graves niveles de contaminacion que existirian en la atmdsfera,
siendo atribuible Unicamente a su actuar, el que estaria generando las vulneraciones
de los derechos, y entre ellos, a vivir en un ambiente con clima estable, que alegan

los recurrentes.

Finalmente, en relacion al tercer requisito, que se refiere a si el tribunal podria, con
su decision sobre el asunto, generar un remedio o solucion para el supuesto dafio
alegado por los recurrentes, la Corte discute que dicha reparacion no requiere
certeza, pero si precisa una probabilidad sustancial de que el dafio ser& reparado por

una decision judicial favorable®’.

La Corte entonces sefialo, que no era posible afirmar que, con la decision de un juez,
efectivamente los efectos del cambio climatico no iban a ocurrir en el mundo™®, y en
este sentido, de si su decision iba a producir una mejora en relacion a la

contaminacion atmosférica. Ahora bien, al final termina por sefialar que dicha certeza

%% |bid., 10p.
%8 bid.
37 bid., 11p.
%8 |bid.
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de pudiese ocurrir efectivamente un cambio favorable, no es labor del juez, sino que
la solucion real debera ser desarrollado en el futuro, por un grupo de cientificos y
expertos que elaborard medidas tras la sentencia que se generara por este caso’®.
Es decir, deja en manos de expertos la produccién de politicas, medidas y
reglamentos que permitiran disminuir la contaminacion, y con ellos, detener la

vulneracion de derechos fundamentales, relacionado con el cambio climatico.

Por lo anterior, afirmé que la regulacion de Estados Unidos, en combinacion con la
regulacion ya efectiva que si existia en otros paises, podria muy bien tener un
impacto suficiente para corregir los supuestos dafios del cambio climético, y que el
efecto puede o no puede ser cientificamente imperceptible, pero que no corresponde

determinar dicha situacion en este tipo de juicios.

Conviene subrayar que el juez, en su analisis de este requisito, tomé el ejemplo del
fallo europeo de Urgenda Foundation v. The State of the Netherlands, que en pocas
palabras, desecho6 los argumentos esgrimidos por Holanda de que una reduccion
efectuada Unicamente por esta nacion seria ineficaz para los efectos del cambio
climatico, considerando el comportamiento que tenia otros estados. En dicha
sentencia, el tribunal afirmé: “El Estado no debe defenderse con el argumento de que
la solucién al problema del cambio climatico global no depende Unicamente de los
esfuerzos holandeses. Cualquier reduccion de las emisiones contribuye a la
prevencion del peligroso cambio climético y un pais desarrollado como Holanda debe

tomar la iniciativa en esta problematica” **°.

Es asi, como finalmente el tribunal que tenia a cargo el caso Kelsey Juliana v. United
States, tomando como ejemplo a los Paises Bajos, decidi6 que al dictar en la
sentencia de esta causa una orden judicial para que el gobierno de Estados Unidos
genere una regulacion en la materia, cuyo destinatario en definitiva seria la autoridad

legal de la EPA, con que el objetivo de que regule las emisiones de CO2, podria

139 .

Ibid., 12p.
19 The Hague District Court. Urgenda Foundation v. The State of the Netherlands. Nimero de caso:
C/09/456689 / HA ZA 13-1396. 24 de junio de 2015. Véase en: https://goo.gl/ILj70Z.
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efectivamente tener un impacto en la sociedad y en los efectos del cambio

climatico'*, por lo que estimé que el tercer requisito también estaria cumplido.

En razon de lo anterior, la Corte concluyé que si se cumplian en el caso los tres
requisitos de una la reclamacion constitucional, en el recurso interpuesto por este
grupo de jovenes y organizaciones activistas, por lo que tenian standing para

entablar la accion.

Ahora bien, queda aun discutir el punto mas importante, que es determinar si la
reclamacién constitucional interpuesta es vélida, que se da cuando el derecho cuya
vulneracion se alega, se encuentra efectivamente protegido por la Constitucion. En
este sentido, la mayor defensa del gobierno y el resto de los acusados es que los
derechos invocados por los recurrentes no se encontraban efectivamente
resguardados en la Carta Fundamental, ya que, como sabemos, el derecho a vivir en
un ambiente con clima estable no se encuentra en ninguna parte del texto
constitucional de forma explicita, y que los recurrentes utilizaron la Novena Enmienda
para justiciar su existencia y, en consecuencia, su proteccion. Para abundar més
sobre este tema, en la siguiente seccion se discutird sobre esta cuestion mas

detalladamente.

3.4. Reconocimiento del nuevo derecho: Analisis de la sentencia.

Uno de los temas analizados por la Corte y que causa mas polémica en este caso,
es la utilizacion de la Novena Enmienda, por parte de los recurrentes, para entablar
esta reclamacion constitucional, como “generadora” del derecho a vivir en un clima
estable y un océano y atmésfera libre de niveles peligros de CO2. Por lo que, en este
apartado del capitulo, se desarrollara lo dicho por el tribunal, en el sentido de si los
derechos alegados efectivamente se encontraban resguardados por la Constitucion,

y en consecuencia, que era una reclamacion constitucional valida.

4! Corte del Distrito de Oregén. Op. cit, p.12.
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Esto en definitiva, seria un gran avance para la problematica del cambio climatico, ya
que al fin encontraria un reconocimiento como derecho fundamental, y con ello, estar

resguardado por la maxima proteccion legal que puede darle un pais.

En este sentido, que los actores hayan utilizado el derecho a vivir en un ambiente
con clima estable como fundamento causé bastante discusion, considerando que no
era posible encontrar una consagracion explicita de éste en la Constitucion de
Estados Unidos, como tampoco se encontraba presente en ninguna de las

enmiendas del Bill of Rights literalmente®*.

Por lo tanto, la pregunta que se planteaba en el caso era si efectivamente podria
encontrarse resguardado dentro de los derechos no enumerados, pero protegidos,
gue nacen de la Novena Enmienda, o en otras palabras, ¢la Novena Enmienda de la
Constitucion de Estados puede servir como fundamento para la creacion de
derechos fundamentales en materia de cambio climéatico? Esto, recordando el texto
de la misma: “La enumeracién en la Constitucion de ciertos derechos no ha de

interpretarse como que niega o0 menosprecia otros que retiene el pueblo™*?,

Esta controversia surgida a raiz del cuestionamiento de la existencia de este derecho
implicito mencionado, fue una de las principales defensas que esgrimieron los
“‘demandados” para intentar enervar la accion de los jovenes, y al respecto afirmaron
que no existia un derecho constitucional a estar libre de emisiones de diéxido de
carbonos (CO2), y que la reclamacion perdia sustento al no alegar una apropiada
clasificacion para una solicitud de igual proteccion o de violacion de derechos
fundamentales. Y, en consecuencia, que la Novena Enmienda no proporcionaba
ningun derecho sustantivo, por lo que los demandantes habian fallado al invocar una
causal que carecia completamente de cualquier base racional para la supuesta

144

acciéon u omision que alegaba dicha parte™™", al fundarse en una garantia inexistente.

142 .
Ibid., 15p..
4% Version original: The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to
deny or disparage others retained by the people. U.S. CONST. amend. IX.
144 Corte del Distrito de Oregén. Op. cit, 15p.
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La Corte critico esta vision de los recurridos, sefialando que el recurso no afirmaba
gue existia un derecho a estar libre de emisiones de CO2. En vez de eso, explicd en
primer lugar, que los recurrentes aseveraban que las acciones y omisiones de los
acusados, con respecto a sus obligaciones en la regulacion de los contaminantes
ambientales, habian violado sus derechos sustantivos del debido proceso, y lo
habian hecho en favor de las generaciones mayores e intereses de las industrias™*.
En este sentido, se habia generado una indiferencia deliberada que era la causante
de una situacion de peligro con “conocimiento real” o “ignorancia intencional” del
dafio inminente, a pesar de la larga y abrumadora evidencia cientifica de los efectos
del cambio climético, y del amenazador perjuicio que se daria a jovenes y a las

futuras generaciones*°.

Es importante explicar por qué la Corte habla de una violacién del debido proceso.
Asi pues, esta establecido dicho derecho en Estados Unidos, a través de la Quinta
Enmienda a la Constitucion, impidiendo al gobierno federal privar a una persona de
la "vida, libertad o propiedad" sin "debido proceso de ley"'*’. Y seria en este sentido
que los recurrentes sefialaban que habria una vulneracion de sus derechos, porque
se estarian creando conscientemente situaciones de peligro para la humanidad, al
seguir aumentando sin limites la produccion, el consumo y la combustién de
combustibles fésiles en niveles peligrosos*®, gracias a las situaciones que la misma
regulacién nacional avalaba. En definitiva, al afectar el debido proceso, se estaria
afectando la libertad, y con ello, una serie de derechos implicitos asociados a esta

garantia.

Ahora bien, para aclarar la forma en que la Corte entendio la problematica generada
por los recurrentes, es necesario utilizar el segundo pronunciamiento que ésta realizo

en el caso Kelsey Juliana v. United States, siete meses después de la primera

5 pid.
% |bid., 16p.
147 .
Ibid., 15p. )
148 Corte del Distrito de Oregon. Op. cit. 2p.

57



actuacion del tribunal, ya que en él se desarrollan de mejor forma las ideas del
tribunal. Es asi como en la siguiente sentencia del caso, el magistrado sefialé que
existirian dos tipos de derechos que nacen de la libertad: los derechos enumerados
en otras partes de la Constitucion, y los derechos y libertades que estan

"profundamente arraigados en la historia y la tradicién de la nacién"'*°

, siendo estos
ultimos derechos donde seria posible encontrar el fundamento a la reclamacion del

caso.

Haciendo una vinculacion histérica del tema, en el caso Obergefell v. Hodges, el juez
Kennedy logré explicar correctamente por qué existe una Novena Enmienda que da
fundamento al surgimiento de derechos “nuevos” no garantizados de forma explicita
en la Constitucion: “La naturaleza de la injusticia es que no siempre podemos verla
en nuestros propios tiempos. Las generaciones que escribieron y ratificaron la
Declaracion de Derechos no pudieron conocer la libertad en todas sus dimensiones,
y por eso, les dieron a las generaciones futuras una posibilidad de proteger el
derecho de todas las personas a disfrutar de la libertad, entendida de acuerdo a su
época. Cuando una nueva percepcion revela discordia entre las protecciones
centrales de la Constitucion y una estrechez legal existente, es necesario entablar

una demanda para que la libertad vuelva a estar protegida**°.

Al seialar que el derecho fundamental vulnerado, y cuestionado de este juicio, era el
derecho a un sistema climatico capaz de sostener la vida humana, la Corte buscé
proporcionar cierta proteccién en el ambito de la problematica del cambio climatico
gracias a la funcion de la Novena Enmienda, pero al mismo tiempo lograr un
equilibrio, ya que tampoco deseaba que se generase una constitucionalizacion de

todas las reclamaciones ambientales®®’.

A mayor abundamiento de los limites de este derecho relacionado al cambio

climatico, sefialé que la expresion utilizada por el tribunal, de tener un ambiente

9 |bid., 30p.
%0 hid., 31p.
! 1bid., 32p.
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"capaz de sostener la vida humana", no deberia ser interpretado en el sentido de que
el recurrente deba alegar que la accién gubernamental necesariamente resultara en
la extincidén de los seres humanos como especie, es decir, no pretende que un actor,
al entablar este tipo de reclamaciones un dafio extremadamente fuerte y grave. Por
otra parte, el reconocimiento de este derecho fundamental tampoco transformaria
cualquier acto menor o incluso moderado que contribuya al calentamiento del planeta

en una violacion constitucional*®?.

Con esta sentencia entonces, el Tribunal sostuvo que cuando una reclamacion
alegaba que una accion gubernamental estaba dafiando afirmativa y sustancialmente
el sistema climatico, de una manera que causara muertes humanas, que acortara la
vida humana, que causara dafios generalizados a la propiedad, que amenazara las
fuentes de alimento humano y dramaticamente alterara el ecosistema del planeta,
ese recurso podria fundamentarse como una reclamacion por una violacion del
garantia constitucionales, y por ello, se estaria afectando las libertades de las
personas, que son resguardadas por el Bill of Rights, el debido proceso y la Novena
Enmienda. Sostener lo contrario seria decir que la Constitucion no ofrece ninguna
proteccién contra de la decisibn consciente de un gobierno de empeorar el

medioambiente en que viven sus ciudadanos™®>.

En este sentido, el tribunal terminé por afirmar que la existencia de derechos
reconocidos, como el del debido proceso, son necesarios para entender derechos no
enumerados, que nacen de la Novena Enmienda, como fue en su momento el
derecho a la privacidad de la informacion, y que por tanto, los demandantes han

|154

alegado adecuadamente la violacion de un derecho fundamental™", que nace de la

propia esencia de las personas, de la sociedad actual y de sus necesidades.

Por lo tanto, sefiala a modo de cierre que “No tengo ninguna duda de que el derecho

a un sistema climético capaz de sostener la vida humana es fundamental para una

%2 bid., 32p.
5% bid., 33p.
% Ibid.

59



sociedad libre y ordenada. Asi como el matrimonio es el fundamento de la familia, un
sistema climatico estable es literalmente el fundamento de la sociedad, sin la cual no

habria ni civilizacién ni progreso™*°.

Podemos entonces concluir afirmativamente, que gracias a la utilizacion de la
Novena Enmienda, se pudo reconocer que la problemética del cambio climatico y sus
devastadores efectos para las personas y la naturaleza, afectan de tal forma la
esencia de cada individuo, constituia una garantia constitucional, y que por lo tanto,
es necesario brindarle la méaxima protecciéon que un ordenamiento puede dar a
ciertas situaciones que afectan a sus ciudadanos, al darle la calidad de un derecho

fundamental digno de ser resguardado.

Es asi como la pregunta de este trabajo, es decir, si la Novena Enmienda de la
Constitucion de Estados puede servir como fundamento para la creacion de
derechos fundamentales en materia de cambio climatico, es respondida de forma
afirmativa, gracias a las conclusiones a las que se llegd en el caso Kelsey Juliana v.
United States, en el que se determiné que las nefastas consecuencias del cambio
climético afectan a tal punto la libertad y la seguridad de las personas, que podrian
resguardase a las personas y a su integridad, gracias a la Novena Enmienda de

Estados Unidos.

Esta decision de la Corte del Distrito de Oregdn, y su reconocimiento en primera
instancia del derecho a vivir en un ambiente con clima estable, es un importante
logro en la problematica del cambio climatico, ya que no solo es un reconocimiento
de que la acciébn humana esta dafiando nuestro ecosistema, sino que ademas lo esta
haciendo a tal punto que afecta negativamente a la humanidad y sus derechos, por lo
que abre una puerta para mejorar las politicas estatales en esta materia, y que las

personas pueden solicitar su resguardo a nivel constitucional.

% |bid., 32p.
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CONCLUSIONES

Como vimos al principio de este trabajo, en la teoria de los derechos fundamentales,
pueden existir entonces, bajo la teoria norteamericana, tenemos los derechos civiles
y los derechos naturales. Los segundos, eran aquellos que la naturaleza otorgaba al
hombre en su estado previo al pacto social, y que tras este “cambio de realidad”,
algunos pasaban a estar reconocidos explicitamente y pasaban a ser derechos

civiles, y otros en cambio que no eran declarados como tales.

Estos dltimos, los derechos innominados, que como dijimos, eran los que no se
encontraban como garantias literales en las Constituciones, fueron protegidos en
Estados Unidos previsoramente gracias a la inclusion en el Bill of Rights o Carta de
Derechos, de la Novena Enmienda, que resguarda los derechos retenidos por el
pueblo. Gracias a esta “garantia”, se reconocio la protecciéon de derechos implicitos
como el derecho a la privacidad, al uso de anticonceptivos, matrimonio igualitario,

entre otros.

En Estados Unidos, y al igual como en las legislaciones de otros paises, los
ciudadanos tienen la posibilidad de reclamar en contra del Estado en caso de que
consideren que se ha violado o se esta violando alguna garantia constitucional, a
través de un acto u omision, es decir, a través de normativas o falta de regulacion de

parte del Gobierno.

Bajo este supuesto es que nace el caso Kelsey Juliana v. United State, donde un
grupo de jovenes le reclama a Estados Unidos que deliberadamente ha omitido
regular las emisiones de CO2 que estan afectando negativamente el medioambiente,
especificamente agravando las consecuencias del cambio climatico. Y fue asi, como
bajo el amparo de esta Enmienda, es que un grupo de jovenes estadounidenses
interpuso un recurso de violacibn de derechos fundamentales, alegando la
vulneracion de la supuesta garantia constitucional a vivir en un ambiente con un

clima estable. Surgidé entonces la pregunta, de si bajo la Novena Enmienda, estaria la
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base para la creacion de derechos fundamentales en materia de cambio climatico, y

con ello, poder solicitar resguardo en este &mbito.

La Corte que juzgo el caso en cuestion, tras un largo debate, afirmo finalmente que
en materia de cambio climatico podrian nacer derechos que estén relacionados a
este fendmeno y que busquen resguardar a las personas de sus letales
consecuencias, al afectarse la libertad e igualdad de los ciudadanos. Estimo,
asimismo, que habia que encontrar un equilibrio entre la proteccion que podria
brindarse en casos como este, con la constitucionalizacion de todos los problemas

medioambientales®®.

En resumen, concluyé como vimos, que seria correcto sostener que existiria la
violacion de un derecho fundamental, cuando se alegara frente a una accion
gubernamental que estuviera dafiando afirmativa y sustancialmente el sistema
climatico de una manera que afectara positivamente la vida humana y su
sobrevivencia, como sus derechos de propiedad, alterando dramaticamente el
ecosistema del planeta™’. Por otro lado, se explicité también que la expresién "capaz
de sostener la vida humana" no debiese interpretarse en el sentido de permitir que

una persona pudiera reclamar cualquier acto del gobierno™®.

Pero en esta linea, el magistrado realiz6**® una vinculacién con otros derechos para
sustentar la reclamacion de vulneracion de derechos, y en este sentido, los actos y
omisiones del gobierno dafarian de manera permanente e irreversible la propiedad
de los demandantes (y la de sus hijos), sus medios econémicos, sus oportunidades
recreativas, su salud para vivir vidas largas y saludables. Podemos afirmar entonces,
gue se concluye que efectivamente existe el derecho reclamado, a partir de otros ya

enumerados como tales como el derecho a la vida, la propiedad y a la salud.

%8 Corte del Distrito de Oregdn — Eugene Division. Op. Cit, 33p.

7 |bid., 32p.
%8 |bid.
%9 Ibid.
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La Novena Enmienda o la clausula de los derechos implicitos norteamericana, que
constituye uno de los fundamentos para la reclamacion constitucional que estudia
este articulo, y dejando de lados las polémicas que su definicion involucra, busca
resguardar los derechos que no se enumeraron en la Carta de Derechos o Bill of
Rights, es por ello que los constituyentes norteamericanos decidieron que debia
incluirse. En este sentido, las prerrogativas que encontrarian su origen en esta
Enmienda deberian en principio, ser un derecho propio de la naturaleza humana y
gue debe ser resguardado, considerando las realidades sociales de comunidad de la

época.

En efecto, asi ha ocurrido a lo largo de la historia jurisprudencial de la nacién
norteamericana, en que diversos derechos no enumerados han encontrado su
justificacion para “nacer” en la Novena Enmienda, y a pesar de no encontrarse de
forma explicita en la Constitucion, los tribunales han estimados que ciertas

normativas y actos los han vulnerado.

Teniendo como antecedente ademas, la vinculacién internacional que se ha hecho
entre los derechos humanos y el cambio climatico, y la especial proteccién que
deberia darsele en este caso, es que parece del todo apropiado que los tribunales
reconozcan que respecto a esta problematica, se reconozcan derechos
fundamentales de tal manera de evitar que los gobiernos contindlen con un actuar
desenfrenado que llevara inevitable a un dafo irreparable al planeta, de tal manera
de frenar su actuar alegando que existen garantias constitucionales que se estarian
violando a través de las acciones y omisiones de la Administracion y las industrias. Y
en este sentido, no porque no se encuentre enumerado en algun catalogo de
derecho estas prerrogativas en materia de cambio climatico, implica que no merecen
proteccion, ya que podrian encontrar su fundamento en los derechos retenidos por el

pueblo, conforme a la Novena Enmienda.

Este caso es una victoria en el resguardo de nuestro planeta del terrible cambio

climatico, ya que se reconocen sus nefastas consecuencias no solo para las
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personas, sino que también para el mundo entero, a tal punto que merecen el
maximo resguardo que puede darle una legislacion a ciertas situaciones, con el
reconocimiento que se le dio como derecho fundamental. Este logro podria ser el
primer paso para que mas haciones se preocupen de resguardar a sus habitantes y
de proteger el medioambiente, ya que el cambio climatico seguird empeorando si no
hay un interés por detenerlo, lo que en definitiva no hard nada méas que dafiar a

todos los que viven en nuestro en planeta.
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