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1. ElKlima-Beschluss del Tribunal constitucional alemdn en el contexto del li-
tigio climdtico transnacional

Con la toma de conciencia de la emergencia climdtica', en los dltimos anos
ha crecido de manera significativa la controversia climdtica, también gracias a
una red de activistas particularmente organizada®. Ademds, es necesario tener
en cuenta las distinciones semdnticas que acompafnan a conceptos como justicia
ambiental, justicia ecoldgica, justicia climdtica y litigio climdtico, donde se super-
ponen y entrelazan aspectos éticos, politicos y juridicos. El concepto de justicia
estd vinculado a consideraciones de equidad, que van acompafiadas de demandas
de redistribucién y reparacién, no solo dentro de un estado sino entre diferen-
tes estados, especialmente entre el norte y el sur del mundo, a la luz de las conse-
cuencias a largo plazo del colonialismo, asi como de formas mds recientes de neo-
colonialismo.

Mientras que la justicia ambiental implica fenémenos localizables territo-
rialmente, la justicia ecoldgica y la justicia climdtica conciernen de manera mds
general a las relaciones entre las actividades humanas y las dindmicas naturales,
y tienen un horizonte potencialmente global, aunque los efectos de estas relacio-
nes sean en ciertos momentos mds perceptibles en algunos lugares que en otros.
Ademds, si la justicia ecoldgica plantea cuestiones relacionadas con los procesos
de produccién, la forma de asignar valor a ciertos bienes y recursos, considerando
los costos de su explotacién, la justicia climdtica cuestiona la forma de atribuir la
responsabilidad de las emisiones antropogénicas contaminantes y el calentamien-

" Una versién de este trabajo en lengua italiana estd publicada en la Rivista di Diritti Com-
parati, 2/12023; el primer pérrafo del texto en espaiiol fue parcialmente modificado. Durante el tra-
bajo, utilizaré los términos ‘intertemporal’ e ‘intertemporalidad’, que corresponden a los términos
alemanes ‘intertemporal’ e ‘Intertemporalitit’, para referirme al periodo de tiempo intermedio que
transcurre entre dos términos, aunque no estén especificamente identificados, y que es mds cercano
en comparacién con la distancia que normalmente separa a las generaciones (por lo tanto, la inter-
temporalidad se refiere a un perfodo de tiempo mds corto que la intergeneracionalidad).

' M. Carouccr, Cambiamento climatico (diritto costituzionale), en Dig. disc. pubbl., agg.
VIII, Milano, 2021, 51 ss.

2 En una bibliograffa ya muy extensa, ver al menos J. PEeL — H.M. Osowsky, Climate
Change Litigation. Regulatory Pathways to Clean Energy, Cambridge, 2015; W. Kanr — M.P.
WELLER (eds.), Climate Change Litigation. A Handbook, Miinchen, 2021; F. SiNnpico — M.M.
MBENGUE (eds.), Comparative Climate Change Litigation: Beyond the Usual Suspects, Cham, 2021;
I. ALogNa — C. BakkeR — J.P. Gauct (eds.), Climate Change Litigation, Boston, 2021; S. BAGNI,
The Enforcement of New Environmental Rights Through the Courts. Problems and Possible Solutions,
in S. BAGNI — D. AMIRANTE, Environmental Constitutionalism in the Anthropocene. Values, Principles
and Actions, Oxon, 2022, 409 ss.; F. LANGE — M. LiproLp, Hochstrichterliche Klimaentscheidungen
und Demokraticprinzip — eine rechtsvergleichende Betrachtung, en JuristenZeitung (J7), 2022, 685 ss.;
F. GALLARATL, [/ contenzioso climatico di tono costituzionale: studio comparato sull invocazione delle
costituzioni nazionali nei contenziosi climatici, en BioL. J., 2, 2022, 157 ss.; S. VINCRE — A. HENKE,
1l contenzioso ‘climatico’: problemi e prospettive, in BioL. J., 3, 2023, 137 ss.; A. P1saNo, 1 diritto al
clima. 1l ruolo dei diritti nei contenziosi climatici europei, Napoli, 2022.
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to del planeta, teniendo en cuenta también el lugar final de exportacién y consu-
mo de bienes (no solo el lugar de produccién).

De manera diferente, el litigio climdtico se centra en la dimensién judicial
y, en sentido amplio, puede abarcar una serie de reclamos que muestran vinculos
incluso solo indirectos con la cuestién climdtica, que entra en el proceso instru-
mentalmente para lograr esos reclamos. En un sentido mds estrecho, la contro-
versia climdtica tiene como objeto la obligacién climdtica, es decir, la obligacién
de los estados (y en algunos casos de las empresas) de estabilizar los gases de efec-
to invernadero y evitar mds interferencias negativas del ser humano en la natura-
leza, reduciendo las emisiones y adoptando medidas de mitigacién para cumplir
con los objetivos compartidos a nivel internacional, siguiendo una légica de res-
ponsabilidad diferenciada hacia el planeta y sus habitantes.

La climate litigation también abarca el tema del carbon-budget, que es la can-
tidad de diéxido de carbono que ain se puede emitir a la atmésfera sin perjudi-
car el objetivo de mantener la temperatura terrestre dentro de 1,5-2C° durante el
transcurso del siglo. En la medida en que las acciones judiciales tienen como objeti-
vo ultimo preservar las condiciones para nuestra supervivencia, presentan vinculos
mds estrechos con la justicia climdtica’.

Como se ha ilustrado claramente?, los casos de litigio climdtico pueden
variar considerablemente entre si, en términos de recurrentes (individuos, asocia-
ciones, entidades territoriales sub-estatales, accionistas de empresas), demanda-
dos o destinatarios de la reclamacién (estados, reguladores, organizaciones supra-
nacionales, empresas), y el objeto del juicio (anulacién de normas o disposiciones
administrativas, responsabilidad extra-contractual, incumplimiento de un deber
publico, etc.). A nivel europeo, el caso pionero para la circulacién de argumentos
relacionados con el derecho climdtico’ fue el caso Urgenda® en los Paises Bajos:
originado por una accién de responsabilidad presentada por una asociacién eco-
logista contra el estado neerlandés, el juicio concluyé con la condena del estado a
elevar del 20% al 25% el umbral de reduccién de las emisiones de gases de efecto
invernadero para 2030. Se sabe que los argumentos adoptados por los tribunales

3 El tema es analizado en profundidad por M. CarpuUCCL, La ricerca dei caratteri differenzia-
Ui della ‘giustizia climatica’, in DPCE online, 2020, 2, 1345 ss., a lo cual remito para mds referencias
bibliogréficas. Ver también a S. BALDIN — P. Viora, L vobbligazione climatica cit., 599 ss., 626 ss.,
para quienes la /itigation climdtica es un subconjunto de la justicia climdtica.

4 V. supra, n. 2.

> En cuanto a la cuestién especifica mencionada, y haciendo referencia también al formante
forsense, puede v. los siguientes recursos: S. BAGNI, La costruzione cit., passim; M. Carpuccl, Sta-
to di diritto, art. 28 Cost. e precedenti di contenzioso climatico nello spazio della UE, <diritticompara-
ti.it> (28.3.2023). En cuanto a los trasplantes en este 4mbito, v. B. Pozzo, Climate Change Litiga-
tion in a Comparative Law Perspective, en F. SINDICO — M.M. MBENGUE (eds.), Comparative Cli-
mate cit., 610 ss.

¢ Cfr. Hoge Raad (Supreme Court), The State of the Netherlands v. Urgenda Foundation, del
20.12.2019.
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neerlandeses en los diferentes grados del juicio fueron diversos: mientras que en
primera instancia los jueces se basaron en un duty of care (deber de cuidado), vin-
culdndolo al principio constitucional de proteccién del medio ambiente y habi-
tabilidad del pais (art. 21 Const. neerlandesa), y excluyeron la configuracién de
un perjuicio a los derechos humanos (art. 34 CEDH), los jueces de apelacién
encontraron una violacién de dos derechos contemplados en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, el derecho a la vida (art. 2 CEDH) y el derecho a la
vida privada (art. 8 CEDH)), este tltimo en su amplia interpretacién que incluye
el ambiente. El segundo enfoque fue confirmado por el Tribunal supremo neer-
landés. Se logré una mayor unidad en el frente argumentativo entre los tres gra-
dos de juicio en cuanto al papel decisivo atribuido a las fuentes internacionales
en materia climdtica, incluido el soff law, y a la legitimidad de una intervencién
significativa del poder judicial, considerada compatible con el principio de sepa-
racién de los poderes’.

Las sentencias de los tribunales holandeses, asi como los actos introducto-
rios de los respectivos juicios, han tenido en cuenta los procedimientos judicia-
les en otros paises, filtrdndolos a la luz de las peculiaridades del derecho procesal
y sustancial de cada sistema legal. No siempre, sin embargo, los interesados han
tenido éxito ante los tribunales. El primer obstdculo a superar ha sido el relacio-
nado con el interés y la legitimidad para actuar: por ejemplo, en Europa, el Tri-
bunal de Justicia de Luxemburgo, el Tribunal constitucional de Austria y el Tri-
bunal federal suizo han emitido fallos negativos®. En otros paises, donde los casos
han tenido un resultado positivo, como en Francia, Bélgica e Irlanda’, las nor-
mas legislativas han permitido la accién de asociaciones ambientalistas. En algu-
nos de estos juicios, como el irlandés y el francés, se reconocié una responsabili-
dad omisiva del estado basada principalmente en la legislacién y, por lo tanto, en
el derecho objetivo interno, interpretado a la luz de las obligaciones internaciona-
les y supranacionales, y no directamente a partir de los derechos fundamentales o
los derechos humanos'. En el juicio belga (que actualmente no ha llegado a una

7 Para un comentario con la reconstruccién de los tres niveles de juicio, v., entre otros M.F.
CAvALCANTI — M.]. TERSTEGGE, The Urgenda Case: the Dutch Path Towards a New Climate Consti-
tutionalism, en DPCE online 2020, 2, 1371 ss.

8 Cfr. TribUE, T-330/18, Carvalho, dell’8.5.2019; CGUE, C-565-19 P, Carvalho, del
15.3.2021; VGH Osterreich, G 144-145/2020, del 30.9.2020; BG Schweiz, 1 C_37/2019, del
5.5.2020.

9 Cfr. Supreme Ct. Ireland, Friends of the Irish Environment v. the Government of Ireland, n.
205/19, del 31.7.2020; Tribunal administratif Paris, déc. del 3.2.2021 y del 14.10.2021 (Affaire
du siecle), v. la admisién de las intervenciones también en Conseil d’Frat, déc. del 19.11.2020, del
1.7.2021 y del 10.5.2023 (Grand-Synthe); Trib. 1ére instance francophone Bruxelles, Klimaatzaak
¢. Belgique, del 17.6.2021.

10 Cfr. Supreme Ct. Ireland, Friends of the Irish Environment v. the Government of Ireland,
n. 205/19, del 31.7.2020; Tribunal administratif Paris, déc. del 3.2.2021 y del 14.10.2021 (Af
faire du siécle); Conseil d’Erat, déc. del 19.11.2020, del 1.7.2021 y del 10.5.2021 (Grand-Synthe).
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sentencia definitiva), se encontré una violacién de los derechos humanos, pero el
Tribunal no indicé un umbral especifico de reduccién de las emisiones antropo-
génicas, afirmando que no queria sustituir a los érganos politicos'".

Quien ha clasificado la litigacién climitica desde un punto de vista tempo-
ral, también ha hablado de diferentes ‘olas’, siendo la dltima de ellas, que comen-
z6 alrededor de 2015, el afio de la aprobacién de los Acuerdos de Paris, caracteri-
zada por un giro hacia los derechos, una transformacién que ve los actos introduc-
torios de los juicios cada vez mds centrados en argumentos relacionados con los
derechos humanos o los derechos fundamentales'?. Este cambio tuvo su origen
a nivel internacional, donde el enfoque en los derechos humanos ha demostra-
do ser legalmente mds efectivo que los tratados multilaterales sobre el clima, cuya
obligatoriedad sigue siendo relativamente débil. Al mismo tiempo, sin embargo,
una estrategia procesal centrada en la incorporacién de cuestiones climdticas en
el dmbito de los derechos humanos corre el riesgo de fortalecer una perspectiva
excesivamente individualista, dejando en segundo plano el valor del clima como
un bien a preservar en interés general de las comunidades'.

Dentro de este cambio hacia los derechos climdticos, en Europa se inclu-
yen dos decisiones emblemdticas: pronunciamientos considerados puntos de refe-
rencia ineludibles debido a su resultado, justificacién y potencial para influenciar
casos similares. Se trata de la mencionada sentencia Urgenda del Tribunal Supre-
mo de los Paises Bajos y del Klima-Beschluss del Tribunal constitucional alemdn
(Bundesverfassungsgericht), también conocido como el caso Neubauer, emitido en
marzo de 2021". Mientras que Urgenda ha sido ampliamente comentada por la
doctrina a nivel internacional, el Klima-Beschluss, cuya gran importancia se perci-
bié de inmediato, ha sido estudiado en profundidad principalmente por la doc-
trina alemana. Se caracteriza por algunos aspectos particulares: una amplia legiti-
macién procesal de los individuos, una redefinicién del pardmetro constitucional
a la luz de la naturaleza intertemporal de los derechos, un equilibrio entre fuen-
tes internacionales y fuentes internas (constitucionales y ordinarias), posible tam-
bién gracias a la comparticién de una base de datos cientificos no controvertidos,

" Trib. 1ere instance francophone Bruxelles, Klimaatzaak c. Belgique, del 17.6.2021.

12 J. SerzER — H. NaruLLa — C. HicHaM — E. BRADEEN, Climate Change Litigation in Eu-
rope. A Summary Report for the European Union Forum of Judges for the Environment, London Brus-
sels, 2022, 9. Sobre el ‘rights turn’ en materia climdtica v. en particular J. PEeL — H.M. OsoFsky, 4
Rights Turn in Climate Change Litigation?, Transnational Environmental Law, 2018, 37 ss.; A. Sa-
VARESI — ]. Avz, Climate Change Litigation and Human Rights: Pushing the Boundaries, en Climate
Law, 2019, 244 ss.

» M. Gervasl, Equita intergenerazionale, tutela dei diritti umani e protezione dell’ambiente
nel contenzioso climatico, en Liinteresse delle generazioni future nel diritto internazionale e dell Unione
europea, Napoli, 2023, 309 ss., a este, remito para mds referencias bibliograficas.

4 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021 (Klima-Beschluss o Klima-Urteil), se puede
encontrar en <bundesverfassungsgericht.de>, también en la traduccién inglesa, francesa y espafiola.
La ley federal sobre la proteccion del clima es el Bundes-Klimaschutzgeserz (KSG).
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el reconocimiento de un margen de accién para el legislador democrético. Por lo
tanto, puede ser Gtil para una audiencia de habla italiana y espafiola comprender
mejor la motivacién de esta decision y su alcance real, partiendo del contexto juri-
dico y politico alemdn. En los pdrrafos que siguen, me centraré en los pasajes del
fallo que han generado un mayor interés y en la ubicacién de éste, dentro del mar-
co de procesos democraticos mds amplios.

2. La proteccion del clima entre obligaciones de proteccion y derechos intertem-
porales. Las coordenadas de la dogmdtica

Después del Klima-Beschluss, se llevé a cabo en la doctrina constitucional
alemana un debate animado, cuyo nucleo fueron los argumentos en los cuales
el Tribunal constitucional desarrollé las categorias dogmadticas del «efecto anti-
cipado similar al de interferencia» (eingriffsihnliche Vorwirkung)" y de los dere-
chos fundamentales como «garantia intertemporal de la libertad» (intertemporale
Freiheitsicherung)'®. Para comprender completamente el sentido de este debate,
es necesario tener en cuenta las especificidades de la dogmatica alemana en cuan-
to a los Grundrechte (derechos fundamentales) y la forma intensa en que la doc-
trina dialoga, incluso de manera critica, con el Bundesverfassungsgericht, que a su
vez tiene en cuenta las posiciones doctrinales en sus propias sentencias. Aunque
esto ha llevado a que una parte significativa de las elaboraciones doctrinales se
enfoque en la exégesis y en la anticipacion de orientaciones interpretativas de la
jurisprudencia del Tribunal, en detrimento de otros géneros literarios, la estrecha
interaccion entre la doctrina constitucional y el Bundesverfassungsgericht (en tér-
minos comparativos: entre el formante doctrinal y el de la jurisprudencia consti-
tucional) sigue siendo un aspecto caracteristico de la cultura juridica y constitu-
cional alemana’.

Con alguna simplificacién, se puede afirmar que, en la dogmadtica consoli-
dada, los derechos fundamentales tienen una doble dimensién: la individual de
Abwehrrechte, es decir, derechos de defensa contra las injerencias del estado, que
fundamentan una pretensién de abstencidn, y la institucional de Schutzpflichten,
es decir, obligaciones de proteccién dirigidas al estado, que fundamentan una
pretensién de accién. En realidad, la dimensién institucional es a su vez mucho
mis articulada, incluye sub-dimensiones axioldgicas, organizativas y procedimen-
tales, democrdtico-participativas, de derechos de prestacion y de efectos horizon-

5 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 116, 183 ss.

' BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 122, 142, 183, 190, 191.

17" Por dltimo, cfr. D. GrimM (ed.), Vorbereiter — Nachbereiter? Studien zum Verbiiltnis von
Verfassungsrechtsrprechung und Verfassungsrechtswissenschaft, Ttbingen, 2019.
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tales'®, pero para los fines de esta contribucién, se puede limitar a considerar la
yuxtaposicion y, sobre todo, la nueva correlacién en la decisién que se estd exami-
nando, de Abwehrrechte y Schutzpflichten.

Las obligaciones de proteccién, en particular, han sido desarrolladas por el
Bundesverfassungsgericht en la jurisprudencia sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo'’, a partir de una lectura conjunta del principio de dignidad (art. 1,
parrafo 1 Grundgesetz/ GG) y el derecho a la vida (art. 2, pdrrafo 2, frase 2 GG), y
se han referido al embrién y al feto. Aunque la doctrina no ha excluido la enun-
ciacién de obligaciones de proteccién con respecto al conjunto de los derechos
fundamentales, la jurisprudencia mds relevante hasta ahora los ha relacionado
principalmente con el derecho ala vida y la integridad fisica (art. 2, pdrrafo 2, fra-
se 2 GG). Esto también se aplica a las obligaciones de proteccién que se refieren
a asuntos ambientales (por ejemplo, en relacién con el uso de la energia nuclear,
la contaminacién acustica, el electro-smog). En menor medida, las obligaciones de
proteccién en este dmbito se pueden derivar del derecho de propiedad (art. 14
GQ) y el derecho a elegir libremente una profesion (art. 12 GG)*.

Cuando los jueces fundamentan una decisién, normalmente se considera
un derecho fundamental alternativamente a la luz de un perfil u otro (Abwehr-
recht o Schutzpflicht): la eleccién tiene repercusiones en el tipo de andlisis y los
pasos que marcan el razonamiento de la sentencia, a menudo correspondiendo
un lenguaje especifico, dependiendo de si se sigue uno u otro camino. Entre estas

'8 La bibliografia sobre el tema es vasta; me limito a mencionar H. DREIER, Dimensionen der
Grundrechte, Hannover, 1993; R. AvLexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a.M., 1994; J. IsEn-
SEE, Das Grundrecht als Abwebrrecht und als staatliche Schutzpflicht, en Ipem, P. KIRcHHOF (ed.),
Handbuch Staatsrechs, V, Heidelberg, Miiller, 1992, § 111; H.D. Jarass, Funktionen und Dimen-
sionen der Grundrechte, en D. MERTEN — H.]. Pap1ER (eds.), Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, 11, Heidelberg, Miiller, 20006, 625 ss.; W. KanL, Grundrechte, en O. DEPENHEUER
— C. GRABENWARTER (eds.), Verfassungstheorie, Tiibingen, 2010, 807 ss.; C. CALLIESS, Dimensions of
Fundamental Rights — Duty to Respect versus Duty to Protect, en H. PONDER — C. WALDHOFF (eds.),
Debates in German Public Law, Oxford, 2014, 27 ss. En la doctrina italiana, v. P. RipoLa, Liberta e
diritti nello sviluppo storico del costituzionalismo, en IDEM, Il principio liberta nello stato costituzionale.
1 diritti di libert in prospettiva storico-comparativa, Torino, 2018, 166 ss. y, si se quiere, A. D1 Mar-
TINO, La doppia dimensione dei diritti fondamentali, en Riv. Gruppo di Pisa, 2016.

¥ BVerfGE 39, 1, del 25.2.1975 (Schwangerschafisabbruch I); 88, 203, del 28.5.1993
(Schwangerschaftsabbruch II).

2 BVerfGE 46, 160, del 16.10.1977 (Schleyer); 49, 89, dell’8.8.1987 (Kalkar I); 53, 30, del
20.12.1979 (Miihlheim-Kirlich); 56, 54, del 14.1.1981 (Fluglirm); 77, 170, del 29.10.1987 (Lage-
rung chemischer Waffen); BVerfG, 1 BvR 2465/06, del 12.11.2008, in Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht (NvwZ), 2009, 171 ss. (Standortzwischenlager fiir atomare Kernbrennstoffe); BVerfG, 1
BvR 1178/07, del 10.11.2009 (Schacht Konrad); BVertG, 1 BvR 382/05, del 24.1.2007, in NvwZ,
2007, 805 ss. (Mobilfunkanlagen); y otras decisiones relacionadas con la contaminacién actstica en
los acropuertos, incluyendo BVerfG, 1 BvR 1502/08, del 4.5.2011, en NvwZ, 2011, 991 ss. Para
tener una visién general cfr. C. CALLIESS, Rechtsstaat und Umweltstaat, Tibingen, 2001, 312 ss.; A.
VosskUHLE, Umweltschutz und Grundgesetz, en NvwZ, 2013, 6 ss.
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diferencias se encuentra también la forma en que opera el principio de proporcio-
nalidad: generalmente se asocia mds a los Abwehrrechte, en relacién con los cua-
les en la dltima fase (la de la proporcionalidad en sentido estricto) se convierte en
un Ubermassverbot (prohibicién de una compresién excesiva de un derecho). En
la constelacién de las Schutzpflichten, por otro lado, se habla de un Untermassver-
bot (prohibicién de reducir la proteccién de un derecho por debajo de un umbral
determinado). Es un estdndar de escrutinio menos incisivo que el anterior, y tie-
ne en cuenta el margen mds amplio de evaluacién y conformacién que el estado,
y especialmente el legislador, tiene al disefiar las obligaciones de proteccién. Para
evaluar el cumplimiento de este segundo canon, el Untermassverbot, el Tribunal
constitucional generalmente utiliza un estindar bastante suave, el Evidenzkontrol-
le, segtin el cual una ley se considera inconstitucional solo si la falta de proteccién
es evidente, ya sea debido a una omisién total por parte del Parlamento, o debido
a una evidente inadecuacién o insuficiencia de la medida en relacién con el obje-
tivo a alcanzar. M4s estricto pero atin menos penetrante que el escrutinio de pro-
porcionalidad es la Vertretbarkeitskontrolle, un control relacionado con la exacti-
tud en la determinacién de los hechos, la plausibilidad de la evaluacién (Verzrer-
barkeit) y la eficacia de la proteccién proporcionada®.

En este contexto, se puede encuadrar también el problema de la proteccién
ambiental en la Ley Fundamental de Alemania. Si, en una perspectiva compara-
tiva, se distinguen constituciones en las cuales el medio ambiente es objeto de un
derecho subjetivo individual y constituciones en las cuales estd protegido por una
norma de objetivo (Staatszielbestimmung)*, en Alemania hasta ahora el enfoque
predominante ha sido el segundo. La discusion se abrié en la doctrina, la jurispru-
dencia y el mundo politico durante la década de 1970. El derecho subjetivo fun-
damental al medio ambiente se dejé de lado por una serie de objeciones, inclu-
yendo el alcance aparentemente indeterminado y la indefinida cantidad de posi-
bles titulares. También se propuso la introduccién de un deber de los ciudadanos
hacia el estado en relaciéon con la proteccién del medio ambiente por parte de los
privados. El debate experimenté momentos de aceleracién primero con la entra-
da en el Bundestag del partido Los Verdes en la década de 1980, y luego de mane-
ra decisiva con la reunificacién.

A principios de la década de 1990, en los trabajos de la Comisién Conjunta
establecida para realizar revisiones en el Grundgesetz se confrontaron las siguientes
posiciones: por un lado, Los Verdes estaban a favor de prever un derecho subje-

! Cfr. la nota anterior, asi como también J. DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen
Schurzpflichten, Berlin, 20052, 1 ss. y passim; J. ISENSEE, Das Grundrecht cit., 181 ss.; C. CALLIESS
Schurzpflichten, en D. MERTEN — H.]. PaPIER (eds.), Handbuch der Grundrechre cit., 963 ss.; D.
GRrMM, The Protective Function of the State, en G. NoLtE (ed.), European and US Constitutional-
ism, Cambridge, 2005, 149 ss.

22 Para un amplio panorama v. D. AMIRANTE, Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridi-
co per [’Antropocene, Bologna, 2022, 94 ss., 124 ss.
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tivo, que se introduciria mediante una integracién del art. 2, parrafo 2 GG (pero
es importante recordar que los primeros promotores de un derecho de este tipo
en la década de 1970 fueron los liberales de la FDP). Por otro lado, los cristia-
no-demdcratas y los socialdemdcratas apoyaban la norma de objetivo. En 1994,
con el art. 20a GG, se adopté esta tltima solucidn: la norma establece que el esta-
do protege «las bases naturales de la vida» (natiirliche Lebensgrundlagen), mien-
tras que desaparecié tanto la referencia directa a la actividad humana (requerida
por la CDU) como el cardcter «particular» de la proteccién ambiental (requeri-
do por el SPD)*. La formulacién parece haber dejado abierta la cuestién, quizds
demasiado polarizada, sobre el enfoque antropocéntrico o ecocéntrico de la nor-
ma, mientras que una interpretacién sistemdtica, y en particular el principio de
intangibilidad de la dignidad humana, ha llevado a parte de la doctrina a otorgar
preponderancia, en las operaciones de ponderacién, a los intereses humanos?.
Como se anticipd, la proteccién del medio ambiente también se relaciona con la
dimensién de las obligaciones de proteccién que surgen del derecho a la viday la
integridad fisica (art. 2, parrafo 2 GG) y, en menor medida, del derecho de pro-
piedad (art. 14 GG) y del derecho a elegir libremente la profesién (art. 12 GG) .

Sin embargo, las propuestas para desarrollar un derecho subjetivo no han
desaparecido, especialmente en lo que respecta al «derecho a un minimo vital
ecolégico» (Recht auf ein dkologisches Existenzminimum). Se trata de una posicién
subjetiva que, por un lado, es un derecho de defensa contra las interferencias esta-
tales «extremadamente perjudiciales» para el medio ambiente y, por otro lado,
otorga un derecho de prestacién, una pretensién positiva para la preservacién de
un nicleo de elementos naturales considerados necesarios para vivir de manera
digna (aire respirable, agua potable, alimentos comestibles, etc.) o para preservar
la salud humana (por ejemplo, la capa de ozono), elementos indispensables tan-
to para la supervivencia fisica de cada individuo como para el mantenimiento de
una red de relaciones elementales. La preservacién de condiciones climdticas que
hagan que el planeta sea habitable, y por lo tanto la prevencién de los riesgos que

3 M. KLOEPFER, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, Betlin, 1978, 7 ss.; B. Bock, Umwel-
schutz im Spiegel von Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, Berlin, 1990, 53 ss., 225 ss.; H. ScHUL-
ze-FIELITZ, Art. 20a GG, en H. DRrEIER (ed.), Grundgesetz Kommentar, Tibingen, 2015%, Rn. 7-8;
J. LUTHER, Antropocentrismo e biocentrismo nel diritto dell ambiente in Italia e in Germania, en Pol.
Dir., 1989, 677 ss.; R. BiruLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita
intergenerazionale, Milano, 2008, 132 ss.; E. Buono, Costituzionalismo ambientale europeo e dove-
7i di solidarieta. Italia e Germania nell Antropocene, en DPCE online, Sp-2, 2023, 472 ss. Entre los
comentaristas del Klima-Beschluss, estos eventos son analizados en particular por J. BERKEMANN,
Freiheitschancen iiber die Generationen’ (Art. 20a GG) — Intertemporaler Klimaschutz im Paradig-
menwechsel, en Die dffentliche Verwaltung, 2021, 702 ss. Sobre el art. 20a GG, v. también C. CaL-
LIESS, Rechtsstaat cit., 104 ss.

24 IpEM, 111-114, 509 ss.

5 Supra, n. 20.
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puedan llevar al cruce de los puntos de inflexidn, también se encuentra en el con-
tenido de un derecho de este tipo.

Desde un punto de vista interpretativo, este contenido se deriva de una
interpretacién conjunta de los art. 1, parrafo 1 GG y 2, pdrrafo 2 GG, por un
lado, y del principio del estado social en el art. 20 GG, por otro. Las similitudes
con el «derecho al minimo vital» econdémico-social (Recht auf Existenzminimum),
propuesto por la doctrina y posteriormente reconocido por el Tribunal constitu-

cional?®

, son evidentes”. La objecién principal planteada contra el derecho a un
minimo vital ecoldgico es que la constitucién no ofrece indicadores relativos a los
umbrales o estdndares de habitabilidad que determinen el nivel minimo de pro-
teccién®®; a esto se ha respondido observando que indicadores similares tampo-
co se pueden encontrar con respecto al Recht auf Existenzminimum social y, sin
embargo, el Bundesverfassungsgericht ha identificado algunos criterios de tipo pro-
cedimental adecuados para guiar al legislador en la definicién del contenido del
derecho®. El derecho al minimo vital, tanto social como ecoldgico, se refiere a los
bienes materiales y naturales que constituyen el requisito previo para el ejercicio
efectivo de este y otros derechos fundamentales (por ejemplo, el derecho a la vida
presupone aire respirable)*.

Antes de la publicacién del Klima-Beschluss, las previsiones de los académi-
cos eran en gran parte desfavorables al reconocimiento de las demandas de los
recurrentes, a la luz de la jurisprudencia sobre las obligaciones de proteccién, que
como se ha visto, se caracterizaba por un nivel menos penetrante de escrutinio.
Esto se evidenciaba en el hecho de que, hasta ese momento, el Tribunal consti-
tucional nunca habia encontrado una violacién de las Schutzpflichten en cuestio-
nes ambientales®'. Sin embargo, también hubo quienes imaginaron que este caso
podria ser una oportunidad para una evolucién de esa jurisprudencia, inauguran-
do un tipo de escrutinio relativamente mds riguroso, posiblemente respaldado
por el derecho al minimo vital ecolégico?.

Sin embargo, los prondsticos fueron desmentidos y el Tribunal declaré
inconstitucionales algunas disposiciones de la Ley de proteccién del clima de

26 BVerfGE, 125, 175, del 9.2.2010 (Hartz IV).

¥ Cfr. C. CALLIESS, Rechisstaar cit., 300; IDEM, Klimapolitik und Grundrechtsschutz — Brau-
chen wir ein Grundrecht auf Umweltschutz?, en ZUR, 2021, 326 ss.; A. BUSER, Ein Grundrecht auf
Klimaschutz? Moglichkeiten und Grenzen grundrechtlicher Klimaklagen in Deutschland, en DVBI,
2020, 1391 ss.

% A. VosskUHLE, Umweltschutz und Grundgesetz cit., 6.

¥ Supra, n. 26 ¢ infra, n. 117.

3 Cfr. M. KLEBER, Der grundrechtliche Schutz kiinftiger Generationen, Tiibingen, 2014,
309 ss.

31 Cfr. entre otros A. VOSSKUHLE, Umuweltschutz und Grundgesetz cit., 7; W. Kauv, Klima-
schutz und Grundrechte, en Juristische Ausbildung, 2021, 121.

32 A. BUSER, Ein Grundrecht auf Klimaschutz? cit.; C. CaLLIESS, Klimapolitik und Grund-
rechtsschutz cit.; W. KavL, Klimaschutz und Grundrechte cit., 121 ss.



Un landmark case en el litigio climdtico tr jonal... 11

2019 por no haber previsto, ya sea directamente o indirectamente a través de la
fijacién de criterios para futuros reglamentos gubernamentales, un camino gra-
dual de reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero hasta 2050, que
proporcionara a los ciudadanos y las empresas un horizonte temporal adecuado
para orientar sus comportamientos hacia el objetivo de neutralidad climdtica. La
ley original establecia objetivos precisos de reduccién de emisiones hasta 2030,
mientras que para el periodo posterior remitia a los reglamentos del Gobierno
que debian adoptarse a partir de 2025. Sin embargo, la palanca dogmadtico-argu-
mentativa utilizada para la declaracién de inconstitucionalidad no fueron las obli-
gaciones de proteccién, sino los derechos individuales en su dimensién defensi-
va y en una proyeccién intertemporal. A ellos se les asoci6 el juicio de propor-
cionalidad. Estas fueron las partes mds inesperadas de la decisién, donde los per-
files procesales de admisibilidad estdn estrechamente relacionados con los aspec-
tos de mérito.

A pesar de que se han identificado apoyos en la dogmdtica previa (especial-
mente en lo que respecta al derecho de propiedad) ¥, este tipo de argumentacién
y reconstruccién dogmatica puede considerarse una innovacién en los derechos
fundamentales (Grundrechtsinnovation). En la experiencia constitucional alema-
na, tales innovaciones no son infrecuentes, especialmente en 4reas relacionadas
con el desarrollo tecnolégico, que ha causado cambios en la interpretacién del
derecho, a menudo a través de una interaccién entre fuentes constitucionales y
fuentes internacionales o supranacionales®. Un indicador formal-procedimental
del alcance significativo de este cambio es el hecho de que la decisién se tomé por
unanimidad®: los jueces transmitieron hacia el exterior la imagen de cohesién
interna, cuya busqueda en el Bundesverfassungsgericht es una regla®, pero que es
altamente improbable que se haya alcanzado efectivamente en este caso en toda la
motivacién. Por lo tanto, los jueces fortalecieron la nueva figura dogmitica frente
a las posibles objeciones de los comentaristas. En esta perspectiva, sorprende que
la decisién no haya sido precedida por una audiencia publica, sobre la base del

3 En particular, el ‘efecto anticipado de expropiacion’: entre otros v. N. GROSCHE, Recht und
intertemporale Gerechtigkeit, en Der Staat, 2022, 114 y 115; C. Franzius, Die Figur eingriffsihnli-
cher Vorwirkungen. Zum KlimabeschlufS des Bundesverfassungsgerichts, en Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (KritV), 2021, 148 y 149. Para establecer un posible vincu-
lo con las generaciones futuras, pero haciendo referencia a las Schuszpflichten, v. M. KLEIBER, Der
grundrechtliche cit., 296 ss.

3 G. HorNUNG, Grundrechtsinnovationen, Tiibingen, 2015.

% Entre otros, observan esta caracteristica ]. BERKEMANN, Freibeitschancen cit., 710; M.
Kroerrer — ].L. WIEDMANN, Die Entscheidung des BVerfG zum Bundes-Klimaschutzgesetz, en
DVBI, 2021, 1340; CH. MOLLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, en JZ, 2021, 1071; S. LENz, Der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts — eine
Dekonstruktion, en Der Staat, 2022, 101.

3¢ Cfr. U. KRaNENPOHL, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs
- und Entscheidungsprozess des Bundesverfassungsgerichts, Wiesbaden, 2010.
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supuesto, al menos cuestionable, de que no habia necesidad adicional de aclara-
ciones y que la decisién se integraba arménicamente en la jurisprudencia previa®.
El dictamen se emitié en forma de decisién (Beschluss), aunque larga, y no como
una sentencia (Urteil). El tiempo dird si y en qué medida esta innovacién pue-
de consolidarse, ya que, como era previsible, quedan algunas cuestiones abiertas.

3. A continuacion. El argumento del Bundesverfassungsgericht y las reaccio-
nes de la doctrina

Es apropiado en este punto examinar mds de cerca el argumento de los jue-
ces. El primer obstdculo, comun a una parte del litigio climdtico, donde falta una
legitimacién especifica para actuar por parte de las asociaciones®, se referia a la
admisibilidad de la Beschwerde: los requisitos para la procedibilidad de la deman-
da suelen ser un interés propio (selbst), inmediato (unmittelbar) y actual (gegen-
wirtig) de los recurrentes. Mientras que estos elementos no pueden encontrarse
en las organizaciones ambientales, que no son titulares de un derecho o situacién
legal accionable a través de la Beschwerde, para los individuos la situacién es dife-
rente. El Tribunal constitucional utilizé una interpretacién amplia de los requisi-
tos procesales, considerando posible una lesién de los derechos a la vida y la inte-
gridad fisica, y el derecho de propiedad, con respecto especifico a la dimensién
de las Schutzpflichten, asi como una lesion mds general de los derechos de liber-
tad, vistos en la dimensién individual de los derechos de defensa®. Al observar
detenidamente, la identificacién de los tres requisitos puede parecer problemdti-
cay dar la impresién de que el Bundesverfassungsgericht de hecho abrié la puerta a
una accién popular®, suscitando objeciones en parte similares a las que se habfan
formulado con respecto a la interpretacion extensiva del art. 38 GG, visto como
un Grundrecht auf Demokratie, en el marco de la ya densa jurisprudencia relati-
va a las relaciones entre los principios constitucionales de estructura y el derecho

37 K. FassBENDER, Der Klima-Beschluss des BVerfG — Inbalte, Folgen und offene Fragen,
en NJW, 2021, 2085; CH. MOLLERs — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1070; S.
Lenz, Der Klimabeschluss cit., 93 ss.

3% Para un panorama general cfr. supra, n. 2.

3 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 91 ss. Para una reconstruccién del re-
curso directo en la experiencia alemana v. F. Sarrro, I/ ricorso individuale diretto: assetti del sistema
di giustizia costituzionale e rapporti tra giurisdizioni in Germania, en IDEM, bajo el cuidado de G. Re-
PETTO, Temi e problemi della giustizia costituzionale in Germania. Una prospettiva comparativa alla
luce del caso italiano, Napoli, 2021, 43 ss.

“ M. RurTLOFF — L. FREIHOFF, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch besser ‘intertempo-
rale Systemgerechtigkeit? — auf Konturensuche, en NVwZ, 2021, 921 y 922; M. BECKMANN, Das Bun-
desverfassungsgericht, der Klimawandel und der ‘intertemporale Freiheitsschutz’, en Umwelt- und Pla-
nungsrecht (UPR), 2021, 251.
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de la Unién Europea®'. Los jueces intentaron prevenir las criticas con los siguien-
tes argumentos: por un lado, y distancidndose explicitamente de la jurispruden-
cia més restrictiva del Tribunal de Luxemburgo®, afirmaron que el cardcter ‘pro-
pio’ del interés no requiere que sea calificado al mismo tiempo. En otras pala-
bras, el perjuicio para el recurrente no debe diferenciarse significativamente del
de otros miembros de la sociedad®. Por lo tanto, el hecho de que se trate de un
perjuicio compartido dentro de la comunidad no excluye el interés del individuo
en presentar un recurso. Por otro lado, insistieron en los perjuicios concretos a
los que, a la luz de los efectos de las medidas adoptadas, es probable que se hayan
expuesto los recurrentes: se trata de los seres humanos que viven en la actualidad
mids que de las generaciones futuras, aunque debe recordarse que el tltimo con-
cepto no estd delimitado de manera nitida: existen superposiciones de generacio-
nes, especialmente en lo que respecta a los jévenes*. Estos perjuicios, peligros
reales, se refieren a los derechos a la vida y la integridad fisica (indirectamente a
la salud, un bien no previsto expresamente en la Ley Fundamental), asi como al
derecho de propiedad, si no se cumplen adecuadamente las obligaciones de pro-
teccién. Pero también afectan, en una perspectiva especular y general, a los dere-
chos de libertad, que podrian verse comprimidos debido a la adopcién repentina
de medidas drésticas para reducir las emisiones®. El Tribunal constitucional no
se extiende sobre el «derecho a una existencia minima ecoldgica» y el «derecho a
un futuro digno del ser humano», invocados por los recurrentes, cuya existencia

41 Cfr. para todos R. LEHNER, Die Integrationsverfassungsbeschwerde’ nach art. 38 Abs. 1.S. 1
GG: prozessuale und materiell-rechtliche Folgefragen zu einer objektiven Verfassungswahrungsbeschwer-
de, en Der Staat, 2013, 535 ss.; criticamente entre los demds C. SCHONBERGER, Der introvertierte
Rechtsstaat als Kronung der Demokratie? — Zur Entgrenzung von Art. 38 GG im Europaverfassungs-
recht, en JZ, 2010, 1160 ss.

2 Cfr. TribUE, T-330/18, Carvalho, del 8.5.2019; CGUE, C-565-19 P, Carvalho, del
15.3.2021.

# BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 110. Sobre la naturaleza innovadora y
especialmente amplia de esta interpretacién v., entre otros, ]. BERKEMANN, Freibeitschancen cit., 708
y 709; C. CavrvLess, Das Klimaurteil’ des Bundesverfassungsgerichts: ‘Versubjektivierung’ des Art. 20a
GG?, en ZUR, 2021, 355; para una interpretacién amplia de la admisibilidad a la luz de la doctrina
de las Schuszpflichten v. C. BICKENBACH, Subjektiv-ffentliches Recht auf Klimaschutz? Die Erderwiir-
mung vor den Gerichten, en JZ, 2020, 176.

# En cuanto a la estratificacién del concepto de generaciones futuras v. A. D’Aro1a, Genera-
gioni future (diritto costituzionale), en Enc. Dir., Annali IX, Milano, 2016, 337 ss. Sobre el problema
de la personalidad juridica de las generaciones futuras v. Ipem, 365 ss.; R. BiruLco, Diritto e gene-
ragioni future cit., 71 ss.; en el contexto alemdn M. KLEIBER, Der grundrechtliche cit., 9 ss. y 63 ss.
Para una comprension de la cuestién desde el punto de vista de las responsabilidades y deberes de las
generaciones presentes v. ya, partiendo de las Schuzzpflichten, H. HORMANN, Nachweltschutz als Ver-
Jfassungsfrage, en Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP), 1986, 87 ss.; en el contexto italiano R. Brrurco,
Diritto e generazioni future cit., 178 ss.; M. LUCIANI, Generazioni future, distribuzione temporale della
spesa pubblica e vincoli costituzionali, en Dir. soc., 2008, 145 ss.

4 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 96 ss., 116 ss., 129 ss.
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se considera abstractamente posible pero que no parece estar comprometida en
este caso. Se reserva alguna consideracién adicional para el derecho a la existen-
cia minima ecoldgica, donde se afirma que abarca un espectro no completamen-
te superpuesto con los art. 2, parrafo 2 y 14 GG, y que se refiere en particular a
la existencia de las condiciones ecolégicas que hacen posible la participacién en la
vida social, politica y cultural en el territorio. Pero segin los jueces, no se puede
decir que la ley climdtica haya causado efectos tan catastréficos como para perju-
dicar ese contenido minimo*“.

También es notable la apertura del camino procesal a las Beschwerden pre-
sentadas por individuos residentes en Nepal y Bangladesh: el BVerfG la justifica
haciendo referencia a una jurisprudencia reciente sobre la eficacia extraterritorial
de los derechos?, pero reconoce una diferencia entre la dimensién defensiva y las
obligaciones de proteccién (la primera ofrece una proteccién mis sélida), y espe-
cialmente entre las obligaciones de proteccién que deben hacerse valer en Alema-
nia y las que deben hacerse valer en el extranjero, destacando cémo en el segun-
do caso el vinculo entre los recurrentes y las posibles medidas normativas para
implementar las Schutzpflichten es mucho mds débil*®. Por lo tanto, en cuanto al
fondo, se rechaza el recurso basado en la eficacia extraterritorial de los derechos.

Sin embargo, el Tribunal acepta las demandas de los ciudadanos alemanes,
que hacen referencia en primer lugar al territorio nacional, aunque es plenamen-
te consciente del alcance global de la emergencia climdtica, como lo demuestra el
papel decisivo que los jueces atribuyen a los Acuerdos de Paris en la justificacion.
Antes de abordar este aspecto, sin embargo, es necesario volver sobre los pasajes
de la decisién que mds han sorprendido a los comentaristas, es decir, el cambio de
enfoque de las obligaciones de proteccién (Schutzpflichten) hacia el de la dimen-
sién individual y defensiva de los derechos (Abwehrrecht), acompanado de una
perspectiva intertemporal.

La falta de declaracién de inconstitucionalidad por violacién de las obli-
gaciones de proteccion® probablemente se pueda explicar por la intencién de
los jueces de no querer introducir cambios significativos en la dogmadtica de las
Schutzpflichten, y especialmente en el escrutinio por parte del Tribunal consti-
tucional, escrutinio que, como se ha visto hasta ahora en esta configuracién, ha
sido bastante débil*. Por lo tanto, a pesar de que los jueces reconocieron clara-

“ Ipem, Rn. 113 ss. Sobre la concepcién restrictiva del derecho a un minimo existencial eco-
l6gico adoptada por el Tribunal cfr. M. KLOEPFER — J.L. WIEDMANN, Die Entscheidung cit., 1135.
¥ BVerfG, 1 BvR 2835/17, del 19.5.2020 (BND-Ausland-Ausland-Fernmeldeauflelirung).
“ BVerfG, 1 BvR 2656/18 ¢t al., del 24.3.2021, Rn. 101, 173 ss. Sobre la cuestién especi-
fica de la extraterritorialidad, v. C. GenTiLE, Climate Litigation ed extraterritorialiti dei diritti, en
<federalismi.it>, 5, 2023, 1 ss.
¥ Cfr. BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 152 ss., 171 ss.
50 Asi lo expresé claramente la jueza constitucional, miembro del Senado que emitié la de-
cisién, G. Britz, Klimaschutz in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, en NVwZ Son-
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mente por primera vez que la proteccién del clima forma parte de las obligacio-
nes de proteccién establecidas en los art. 2, pdrrafo 2 y 14 GG®' evaluaron una
posible violacién de las mismas y, aplicando los criterios derivados de los prece-
dentes, la negaron. Sin embargo, no pocos constitucionalistas y expertos en dere-
cho ambiental han destacado que los jueces podrian haber desarrollado la doctri-
na de las obligaciones de proteccién en la direccién que sugiere un mayor rigor
en el control de constitucionalidad en el sentido de una Vertretbarkeitskontrolle,
especialmente frente a riesgos graves, para los cuales la ocurrencia de eventos per-
judiciales es altamente probable, una configuracién que es dificil de negar en el
contexto de la actual emergencia climdtica®. Otra alternativa habria sido explo-
rar mds a fondo el derecho a una existencia minima ecolégica concebido como
un derecho de prestacién basado en el principio de precaucién®. Para ambas
perspectivas, obligaciones de proteccién y derechos de prestacién, que incluyen
en esta materia también la dimensién participativa de los derechos, es relevante
el tema de los presupuestos de los derechos fundamentales (Grundrechtsvorausset-
zungen): condiciones naturales, materiales o juridicas para el ejercicio de los dere-
chos, que estdn dentro del dmbito de aplicaciéon de estos. La preservacién de un
clima equilibrado se puede considerar como una de estas condiciones previas.
Sin embargo, el enfoque seguido por el Tribunal es diferente: en primer
lugar, los jueces niegan la violacién de las obligaciones de proteccién relaciona-
das con el derecho a la vida y la integridad fisica, asi como el derecho de propie-
dad, y posteriormente, reformulando el pardmetro de juicio en comparacién con
lo que indicaron los demandantes®, emiten una declaracién de inconstituciona-
lidad basada en los derechos fundamentales, enmarcados en su dimensién defen-
siva y en su proyeccion intertemporal. El razonamiento de los jueces, tan simple
como ingenioso, es el siguiente: la ley climdtica establece objetivos de reduccién
de emisiones hasta el afio 2030, pero dado el presupuesto de carbono disponible
para Alemania, para esa fecha casi se habrd consumido toda la cantidad permiti-
da. Para cumplir con el objetivo de neutralidad de carbono para el ano 2050, el
estado habria tenido que tomar medidas muy drdsticas en un periodo de tiem-

derausgabe Klimabeschluss, 2022, 12 y 13, pero el punto se sugiere en la mayoria de los comenta-
rios citados.

U Cfr. G. Britz, Klimaschutz cit., 12.

52 C. Cavruiess, Das “Klimaurteil” cit., 356 y 357; M. BECKMANN, Das Bundesverfassungs-
geriche cit., 244, 248; K. FASSBENDER, Der Klima-Beschluss des BVerfG cit., 2087 y 2088; J. BEr-
KEMANN, Freiheitschancen cit., 710 y 725; M. KLOEPFER — ].L. WIEDMANN, Die Entscheidung cit.,
1137 ss.

3 C. Cavuess, Das “Klimaurteil” cit., 357; M. BECKMANN, Das Bundesverfassungsgericht cit.,
244, 246y 247, que sin embargo opone al Bundesverfassungsgericht una excesiva generalidad en la de-
finicién de ese minimo (las condiciones cuya ausencia harfa imposible la participacién y la integra-
cién social, cultural y juridica).

** W. Frenz, Klimagrundrecht, en D6V, 2021, 720 ss. Cfr. supra, n. 27, 30.

5 C. Franzius, Die Figur cit., 140 ss.
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po muy corto, medidas que habrfan tenido un impacto restrictivo en la mayo-
ria de las actividades humanas (energfa, produccién, transporte, servicios, consu-
mo, cultura, etc.). Estas actividades constituyen formas de ejercicio de derechos y
libertades individuales, que por lo tanto se ven limitadas. Si bien la restriccién
ocurrird en el futuro, se basa en normas legales vigentes en el presente; por eso los
jueces hablan de un «efecto (de la ley) similar al de la interferencia»’.

Algunos autores han enmarcado esta perspectiva, compartiéndola, como
una coordinacién entre la dimensién de los derechos de defensa y la de las obli-
gaciones de proteccién®®. Otros han considerado mds problemadtico este enfoque
debido a la confusién que puede generar entre las dos dimensiones, socavando
las funciones de orientacién y previsibilidad que deberfan caracterizar la juris-
prudencia constitucional®. Uno de los aspectos mds controvertidos de la recons-
truccidn del Bundesverfassungsgericht se refiere a la generalidad de las posiciones
legales cuya lesion fundamenta la inconstitucionalidad®*: mientras que algunos
han considerado que los jueces tenfan en mente principalmente las libertades
econdmicas®, otros han destacado cdmo casi todos los comportamientos huma-
nos estaban involucrados, ya que cada tipo de actividad depende del consumo de
energfa®. Los jueces no han identificado uno o mds derechos fundamentales ni
una libertad concreta, sino que han hablado de manera genérica de derechos de
libertad (Freibeitsrechte) que en su conjunto se verian comprometidos. O, mejor
dicho, han recordado que el Grundgesetz protege especificamente algunos dere-
chos de libertad y que en cualquier caso es relevante la libertad general de actuar
(allgemeine Handlungsfreiheit) en virtud del art. 2, parrafo 1 GG, interpretada por
la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina como un derecho general de libertad
(allgemeines Freiheitsrecht)®. Esta norma se ha considerado una especie de ‘dere-
cho paraguas’ (Auffanggrundrecht) reconocido a través de una cldusula subsidiaria,

6 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 116 ss., 182 ss., 247 ss.

%7 Sobre el perfil juridico y no solo factual de esta relacién causal, v. ivi, Rn. 118, 187. Ha-
bla de un «sustituto de interferencia» y de un «peligro para el derecho fundamental que sustituye la
interferencia», Der Klimabeschluss cit., 90.

%% En general, adhieren con respecto a este enfoque del Tribunal, S. ScHLACKE, Klimaschutz-
recht — Ein Grundrecht auf intertemporale Freibeitssicherung, en NVwZ, 2021, 914, 916; C. Fran-
z1us, Die Figur cit., 144.

* CH. MOLLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1073 y 1074; S. LEnz,
Der Klimabeschluss cit., 90 ss.; M. KLOEPFER — ].L. WIEDMANN, Die Entscheidung cit., 1139.

% CH. MOLLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1071; M. BECKMANN,
Das Bundesverfassungsgericht cit., 245 y 246; ]. BERKEMANN, Freiheitschancen cit., 711 y 712; S.
Lenz, Der Klimabeschluss cit., 90 ss.

1 CH. MOLLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1073 y 1076.

2 V. la jueza G. Brirz, Klimaschuiz cit., 13.

% BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., Rn. 117, 184. Cfr. recientemente M. E1rerT, Personliche
Freiheit, en M. HERDEGEN — J. MasING — R. PoscuER — K.F. GArp11Z (eds.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, Miinchen, 2021, 1163 ss.; para algunos perfiles problemdticos v. infra, n. 65.
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que ofrece proteccién a comportamientos no incluidos en los derechos enumera-
dos. Sin embargo, no se trata de una reconstruccién dogmatica pacifica, ya que
la sentencia que inauguré esta linea interpretativa en la década de 1950, conoci-
da como el Elfes-Urteil*, ha sido criticada por algunas consecuencias negativas:
el impulso que dio a una progresiva y penetrante juridificacién de los comporta-
mientos y las relaciones humanas (que tienden a ser observados a través del pris-
ma y el léxico de los derechos fundamentales), la correspondencia entre la ampli-
tud del dmbito de aplicacién y la amplitud de los limites aplicables al derecho
(ambos bastante amplios), la expansién del espectro del control del juez consti-
tucional y la reduccién del espacio de la conformacién politica y legislativa®. De
ahi la impresion de que el Klima-Beschluss se situaba en una continuidad sustan-
cial con esta jurisprudencia y la lectura de la decisién como una «versién ecold-
gica de Elfes» (Oko-Elfes), que habrifa «sujetivizado» el art. 20a GG en contra de
lo deliberado en la revisién constitucional, abriendo la puerta a una pretensién
individual relacionada con actos de las autoridades publicas que respeten los cri-
terios ambientales®.

Otro aspecto sobre el cual se ha debatido se refiere al significado de la inter-
temporalidad: algunos han hablado incluso de un «derecho fundamental a la
garantfa intertemporal de los derechos»®’, otros de una (ademds) dimension de
los derechos fundamentales®, y algunos de una funcién de estos tltimos®. Algu-
nos han considerado que la demanda de proteccién intertemporal de los derechos
individuales debe traducirse en una necesidad de justicia intergeneracional o de

% BVerfGE 6, 32, del 16.1.1957.

6 Para una reconstruccién histérica cfr. D. GrimM, Das Elfes-Urteil, en F. MEINEL (ed.),
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik, Tiibingen, 2019, 155 ss.; H. BIRKENKOTTER, Art.
2 Abs. 1 GG als allgemeines Freiheitsrecht und Auffanggrundrecht: Das Elfes-Urteil, en D. GRiMM
(ed.), Vorbereiter — Nachbereiter? cit., 9 ss.

6 Cfr. criticamente CH. CALLIESS, Der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts, en <ver-
fassungsblog.de> (25.5.2021); IpeM, Das “Klimaurteil” cit., 356; CH. MOLLERS — N. WEINBERG,
Die Klimaschutzentscheidung cit., 1076; J. BERKEMANN, Freibeitschancen cit., 710 y 712; M. Beck-
MANN, Das Bundesverfassungsgeriche cit., 243 y 249; M. KLOEPFER — J.L. WIEDMANN, Die Entschei-
dung cit., 1135. La tesis de la subjetivizacién del art. 20a GG es disputada por aquellos que, en cam-
bio, consideran que se trata de una coordinacién del derecho de autodefensa y el deber de protec-
cién: supra, n. 58. C. Franzivus, Die Figur cit., 154, sostiene que no se ha subjetivizado el art. 20a
GG, pero que los derechos de libertad hayan sido «intertemporalizados» a través del art. 20a GG.

7 S. ScHLACKE, Klimaschuizrecht cit., 913; M. RutrTLOFE — L. FREIHOFE, Intertemporale
Freibeitssicherung cit., 921, que atribuyen (erréneamente) el derecho a las generaciones futuras; cri-
tico M. BECKMANN, Das Bundesverfassungsgericht cit., 243 y 246.

8 S. ScHLACKE, Klimaschuizrecht cit., 914; M. RutrTLOFF — L. FREIHOFE, Intertemporale
Freiheitssicherung cit., 2021, 918; C. Franzius, Die Figur cit., 144; M. KMENT — S. BORCHERT, /n-
tertemporalitit in der Energiewende. Neukonstruktion des Umweltrechts unter verfassungsrechtlichen
Einfluss, en Archiv des iffentlichen Rechts (A6R), 2022, 593 ss.

% M. RuTTLOFF — L. FREIHOFF, Intertemporale Freibeitssicherung cit., 918 (como se puede
ver en las citas, las elecciones léxicas de los diversos autores no son siempre univocas).
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«justicia intertemporal sistémica»; en particular, se han destacado los principios de
justicia global del sistema y de coherencia objetiva interna de la legislacién, princi-
pios desarrollados en el dmbito fiscal y relacionados con el principio de igualdad”.
Los jueces han hablado, de hecho, de la necesidad de distribuir entre las genera-
ciones tanto las oportunidades de libertad como las cargas de reduccién de emisio-
nes”!. Estos pasajes han llevado comprensiblemente a hacer referencia a las teorfas
de John Rawls sobre la justicia intergeneracional . Sin embargo, la reformulacién
de la cuestién en términos de justicia intergeneracional no es pacifica: en parte
porque no se puede dar por sentada la transposicién de la 16gica utilizada en rela-
cién con la justicia redistributiva (que normalmente se refiere a la distribucién de
bienes materiales en el tiempo presente) a la redistribucién de cuotas de libertad en
el futuro; en parte porque, en el caso concreto, no se trata de una distribucién des-
igual de los efectos negativos del cambio climdtico, sino de una distribucién des-
igual de las cargas resultantes de una ley especifica (la Ley de proteccién del clima
de 2019). Ademds, no se trata de una sucesién de generaciones diferentes (por lo
tanto, de una alteridad de sujetos), sino de los mismos individuos considerados a
una distancia temporal de diez a veinte afios. Mds que un problema de efectividad
de ciertas decisiones hacia terceros (que atin no existen), serfa un problema relacio-
nado con la modulacién temporal de una auto-limitacién de sus propias liberta-
des”. Ademds, es importante sefalar que el Tribunal no ha invocado el principio
de igualdad — que probablemente habria requerido distribuciones simétricas y no
proporcionalmente graduadas entre las generaciones’ — y que ha sido cuidadoso
en estructurar su razonamiento en torno a derechos que podrian ser comprimidos
en los anos venideros, pero cuyos titulares ya son seres vivos en la actualidad. Por
otro lado, los jueces han rechazado claramente la titularidad de posiciones juridi-
cas subjetivas en manos de las generaciones futuras”. Si los titulares de los dere-

7* M. RUuTTLOFF — L. FREIHOFF, Intertemporale Freiheitssicherung cit., 920 y 921. V. tam-
bién J. BERKEMANN, Freibeitschancen cit., 712 ss.; M. BECKMANN, Das Bundesverfassungsgericht
cit., 244; M.]. SEIBERT, Klimaschutz und Generationengerechtigkeit — Der Jahrhundert-Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts, en DVBI., 2021, 1145 y 1146; M. KMENT — S. BORCHERT, Intertempo-
ralitit in der Energiewende. Neukonstruktion des Umweltrechts unter verfassungsrechtlichen Einfluss,
en Archiv des dffentlichen Rechts (A6R), 2022, 590 y 591. Desestima este perfil S. Lenz, Der Kli-
mabeschluss cit., 99.

7' BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 183, Rn. 192 ss.

72 ]. Rawis, Una teoria della giustizia, nuova ed., ed. orig. A Theory of Justice (1999), Mila-
no, 2008, 278 ss. Cfr. ]. BERKEMANN, Freiheitschancen cit., 712 y 713; N. GROSCHE, Recht und in-
tertemporale cit., 116, 117 y 120.

73 N. GROSCHE, Recht und intertemporale cit., 116 ss. Criticas también presentes en CH.
MOLLERs — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1073.

74 G. Britz, Klimaschutz cit., 14.

7> BVerfG, 1 BvR 2656/18 ez al., del 24.3.2021, Rn. 109. Cfr. C. Franzius, Die Figur cit.,
154. Para un panorama de los problemas relacionados con las generaciones futuras, muchos de los
cuales también surgen en la sentencia que se estd considerando v. supra, n. 44.



Un landmark case en el litigio climdtico tr jonal... 19

chos estdn actualmente vivos y se percibe un efecto anticipado de interferencia,
esto puede deberse a que el umbral de peligro juridicamente relevante se ha antici-
pado atn més de lo que normalmente se acepta en el dmbito de la prevencién de
riesgos (Vorsorge), a la luz de las dindmicas ecoldgicas especificas’. Ademds, sor-
prende que en la decisién no se haya tratado el principio de precaucién.

Otro aspecto de la sentencia que ha generado perplejidad entre los comen-
taristas se refiere a la forma en que el Tribunal ha hecho referencia a los Acuerdos
de Paris sobre el clima de 2015 y al criterio del carbon-budget. De hecho, los jue-
ces han considerado vinculantes, en el art. 1 frase 3 de la ley de 2019, los objeti-
vos del Tratado de Paris (que buscan mantener el aumento de la temperatura por
debajo de los 2°Cy, preferiblemente, cerca de 1,5°C, segtin el art. 2, pérrafo 1 letra
a)), en la medida en que estos objetivos se han incorporado como el «fundamento»
de la propia ley””. Al estar incorporados en la ley, estos objetivos constituyen una
«concretizacién» del art. 20a GG y desempefian una «funcién constitucional de
orientacién»’®. Esto crea un efecto aparentemente paradéjico, ya que algunas dis-
posiciones de la Ley de proteccién del clima (art. 3, pdrrafo 1 frase 2, art. 4, pdrra-
fo 1 frase 3 y anexo 2) se declaran inconstitucionales por haber violado los objeti-
vos establecidos por otras disposiciones de la misma ley (art. 1 frase 3).

En realidad, la relacién dialéctica entre la constitucién y la ley ordinaria
relativamente a la precisién del contenido de algunas cldusulas flexibles de la
constitucién es conocida desde hace tiempo: la ley ordinaria puede ser vista prin-
cipalmente como objeto de un juicio de constitucionalidad en la medida en que
afecta a los derechos fundamentales, pero también puede representar la imple-
mentacién de una norma constitucional que ajusta las relaciones legales a la luz
de los principios constitucionales y los derechos fundamentales”. En lo que res-
pecta a este caso especifico, en la doctrina, el razonamiento del Tribunal ha sido
criticado por algunos autores, ya que habria extendido la funcién de pardmetro a
las disposiciones legislativas de concretizacién, donde, en cambio, la integracién
del pardmetro deberia limitarse a las disposiciones que puntualmente integran el
contenido de la constitucién misma®.

76 M. RuTTLOFF — L. FREIHOFF, Intertemporale Freibeitssicherung cit., 919 y 920; M. KMENT
— S. BORCHERT, Intertemporalitit in der Energiewende cit., 594. V. también S. LENz, Der Klimabe-
schluss cit., 92.

77 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 210.

78 Tvi, Rn. 185, 204 ss. (213), 219 ss. Cfr. G. Brrrz, Klimaschutz cit., 9.

7 Entre otros v. M. JESTAEDT, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, Tiibingen, 1999; M. Cor-
NILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, Tiibingen, 2005, espec. 586 ss. y 633 ss.; C. BUMKE, Aus-
gestaltung von Grundrechten, Tiibingen, 2009.

80 S. LENz, Der Klimabeschluss cit., 80 ss.; M. BECKMANN, Das Bundesverfassungsgerichr cit.,
244. Para el Iéxico de la concretizacién, pero menos problemdticos en cuanto a la solucién de los
jueces M.]. SEIBERT, Klimaschutz cit., 1144 y 1145; F. LANGE — M. LiproLp, Haichstrichterliche cit.,
690y 691.
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Sin embargo, la fuerza vinculante que los jueces atribuyen al art. 1 de la Ley
de proteccién del clima se explica también a través de la relacién entre los objeti-
vos generales de la ley, los Acuerdos de Paris y las conclusiones cientificas. Es asi
como un tratado internacional sobre el clima adquiere una importancia en el sis-
tema de fuentes superior a la que tradicionalmente le corresponderia, al ser incor-
porado a través de una ley ordinaria (sin hacer referencia al principio de Valker-
rechtsfreundlichkeit). Ademds, es importante recordar que poco antes se habia for-
mulado una propuesta de revisién constitucional destinada a introducir un prin-
cipio de protecciéon del clima de conformidad con los tratados internacionales,
aunque esta propuesta no fue aprobada®.

Para justificar el razonamiento de los jueces, sobre todo se ha senalado el alto
consenso de la comunidad cientifica en torno a los datos utilizados por el Tribu-
nal. Los jueces, al referirse también a los informes del IPCC (Panel Interguberna-
mental sobre Cambio Climdtico, establecido en las Naciones Unidas) y a los dicta-
menes del Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (Consejo de Expertos en Asuntos
Ambientales)®, partieron del supuesto de que existe una «vinculacién estructural»
(strukturelle Koppelung) entre el derecho y la ciencia climdtica® en esta cuestion.
En particular, los datos cientificos habrian respaldado tanto la necesidad de inter-
pretar rigurosamente los objetivos de reduccién del calentamiento global como la
conversién de estos objetivos en finalidades de reduccién de las emisiones de gases
de efecto invernadero y la viabilidad metodolégica del carbon-budge:.

Algunos han llamado a este enfoque «minimo», ya que el Tribunal basé sus
argumentos en algunas conclusiones cientificas ampliamente conocidas y relativa-
mente simples y aceptadas por la comunidad cientifica®. En cuanto a la cuestién
de la complejidad, volveremos sobre ella mds adelante; en cualquier caso, el Bun-
desverfassungsgericht ha demostrado ser consciente de ella a su manera, al insistir
en varias ocasiones en el grado de incertidumbre que acompana a las previsiones
del legislador y, en general, de las autoridades publicas, en relacién con las accio-
nes a emprender en el dmbito climdtico™.

81 M. BECKMANN, Das Bundesverfassungsgerichz cit., 244. Se expresan dudas por parte de CH.
MOLLERs — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1074 y 1075; S. LENz, Der Klimabe-
schluss cit., 84 ss. y 110.

82 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 121, 159 ss., 211 ss.

8 Sobre este aspecto v. en términos de adhesién CH. CaLLiess, Das “Klimaurteil” cit., 355
y 356; S. SCHLACKE, Klimaschutzrecht cit., 915; sobre la strukturelle Koppelung v. K. FASSBENDER,
Der Klima-Beschluss des BVerfG cit., 2086.

8 BVerfG, 1 BvR 2656/18 ¢t al., del 24.3.2021, Rn. 216 ss. Los comentarios y citas son de
F.K. GArpirz, Die Erkenntnisdimension im Klimaschutzbeschluss des BVerfG, en Recht und Politik,
2021, 312 ss. Critico sobre el uso del criterio del carbon-budget, que no carece de su propia intrin-
seca politizacién, S. LENz, Der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichs cit., 87 ss.; sobre su plau-
sibilidad, v., en cambio, entre muchos, G. Britz, Klimaschutz cit., 10.

8 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 211 ss. Cfr. G. Britrz, Klimaschutz cit.,
8y 10.
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En resumen, se puede compartir la tesis de que la Ley de proteccién del cli-
ma contiene, en sus primeras disposiciones, algunas decisiones fundamentales en
materia de regulacién ambiental que el legislador asumié de manera ‘conscien-
te’ y a la luz de una ‘urgencia’ cientificamente plausible; la naturaleza fundamen-
tal de estas decisiones también se ve respaldada por el consenso alcanzado a nivel
internacional a través del acuerdo internacional®.

La piedra angular del razonamiento del Tribunal fue, una vez mas®, el prin-
cipio de proporcionalidad, considerado compatible con las necesidades de gra-
dualidad en la intervencién del estado en el tiempo y con la incertidumbre y la
volatilidad que caracterizan la relacién entre la evolucién tecnocientifica y el ries-
go concreto al que se expone la poblacién (dicho riesgo, por ejemplo, podria ser
mitigado mediante medidas de adaptacién que se perfeccionan con el tiempo).
En particular, una vez que se centrd en el efecto anticipado de interferencia en
los derechos de libertad (interpretados de manera indiferenciada), los jueces recu-
rrieron a la doctrina consolidada en materia de derechos de defensa y evaluaron
primero la legitimidad del objetivo perseguido por la medida restrictiva y luego
su proporcionalidad, remodeldndola de manera orientada hacia el resultado efec-
tivo (ergebnisorientiert)®. De hecho, es en relacién con el primer aspecto, la justi-
ficacién (Rechtfertigung) y, por lo tanto, la legitimidad de la medida, donde final-
mente entra en juego el art. 20a GG. El objetivo estatal de proteccion del medio
ambiente ciertamente incluye la preservacion del clima, que, de hecho, se refuer-
za de manera proporcional a la irreversibilidad de los efectos de las emisiones de
gases de efecto invernadero®. Es interesante observar cémo el Tribunal subraya
una diferencia entre la obligacién de actuar derivada del art. 20a GG y la de las
Schutzpflichten relacionadas con los art. 2, pdrrafo 2, y 14 GG: aunque hay super-
posiciones, las obligaciones no son idénticas en contenido. Por ejemplo, el prime-
ro requiere una reduccién significativa de las emisiones, mientras que el segun-
do puede cumplirse en cierta manera a través de medidas de adaptacion (edificios
ecolégicamente compatibles, represas, reforestacién, etc.)”. En este punto de la
argumentacién se aprecia plenamente el alcance normativo del art. 20a GG, visto

8 CH. MOLLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1075.

8 El principio de proporcionalidad ha sido clave en muchos casos importantes, incluso
cuando a primera vista no deberia haberse aplicado, como en la decisién sobre el PSPP de la BCE
(BVerfG, 2 BvR 859/15, del 5.5.2020). En la vasta literatura v. P. LERCHE, Ubermaﬁ und Ver-
Jassungsrecht (1961), erw. Aufl., Goldbach, 1999; D. MEeRrTEN, VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz, en
Ipem, H.J. Parikr (ed.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, 111, Heidelberg,
2009, 518 ss.; R. PoscHER, Das Grundgesetz als Verfassung des verhiltnismissigen Ausgleichs, en
IpEM, M. HERDEGEN, J. MasiNG, K.F. GArprtz (eds.), Handbuch des Verfassungsrechrs cit., 149 ss.

8 J. BERKEMANN, Freiheitschancencit., 714; K. FASSBENDER, Der Klima-Beschluss des BVer-
fG cit., 2087.

8 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 190 ss., 197 ss.

% Ivi, Rn. 163, 164. Sul punto v. M.]. SEIBERT, Klimaschuiz cit., 1143; M. KLOEPEER — ] L.
WIEDMANN, Die Entscheidung cit., 1136 y 1137; S. LeNz, Der Klimabeschluss cit., 77.
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como una norma de derecho constitucional objetivo: es justiciable y respalda el
proposito de la ley en cuestién (la proteccién del clima) pero no da lugar a dere-
chos individuales que puedan ser reclamables mediante Beschwerde®'.

También se percibe un aspecto de intertemporalidad en la ponderacién
entre los derechos y principios implicados, ya que su peso relativo cambia con
el tiempo: a medida que éste pasa, la irreversibilidad del cambio climdtico y sus
consecuencias resultan mds evidentes, y la necesidad de proteger el clima pre-
valece sobre los derechos individuales de libertad®?. En este sentido, se nota un
cambio con respecto a la orientacién de décadas pasadas: mientras que antes el
recurso a la doctrina de las obligaciones de proteccién dejaba un amplio margen
al legislador en la eleccién de los medios para perseguir fines ambientales, y el
equilibrio entre los derechos de libertad y la proteccién de la naturaleza depen-
dia de elementos factuales y juridicos del caso concreto, ahora la combinacién
de la emergencia climdtica, los derechos de defensa y la proporcionalidad impo-
ne una reconfiguracién temporal de los términos de la ponderacién. Con el paso
del tiempo, el equilibrio ecolégico gana peso y la importancia de los derechos de
libertad disminuye®. En este contexto, se ha hablado de una «proporcionalidad,
[0 una] ponderacidn, intergeneracional»”* como un tridngulo, cuyos lados estdn
formados por una garantia de libertad en el presente, una seguridad de libertad en
el futuro y una distribucién equilibrada a lo largo del tiempo.

El recurso al principio de proporcionalidad y la modulacién temporal del
equilibrio fueron confirmados, exactamente un ano después del Klima-Beschluss,
por la sentencia sobre parques eélicos, en la cual el Tribunal articulé un extenso
juicio de proporcionalidad entre el derecho a elegir una profesién (art. 12 GG)
por un lado, y el deber de proteger el clima (vinculado tanto al art. 20a GG como
alos art. 2, pdrrafo 2, y 14 GG) por otro lado: una ley de Mecklenburg-Vorpom-
mern Occidental habia impuesto a los empresarios de energia eélica la creacién de
una sociedad con sede en el estado, asi como la participacién en la misma, en una
proporcién del 20%, de ciudadanos y municipios de la zona donde se construi-
rian las instalaciones (o, en su lugar, la oferta de productos de ahorro o el pago de
un impuesto). Tras el juicio de proporcionalidad, la proteccién del clima prevale-
ci6 en general sobre la libertad de empresa: los jueces destacaron cémo las medi-
das impugnadas habian contribuido a fortalecer el consenso de las comunidades
locales, de lo contrario débil, hacia las instalaciones de energfa edlica y, en gene-
ral, hacia la produccién de energfas renovables™.

o' BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 112, 120, 205.

22 Tvi, Rn. 120, 185, 198, 246.

9 Particularmente claros G. Britz, Klimaschutz cit., 11; M. KMENT — S. BORCHERT, [nter-
temporalitit cit., 589 y 597 ss.

% Tvi, 597 ss.

% BVerfG, 1 BvR 1187/17, del 23.3.2022, Rn. 98 ss., 134 ss., 155.
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Las disposiciones del Klimaschutzgesetz cayeron en las etapas de la moti-
vacién relacionadas con el escrutinio de proporcionalidad. Sin embargo, segtin
algunos autores”, el Tribunal no lo habria llevado a cabo de manera coherente:
en la modalidad considerada mds correcta, el examen se divide en cuatro fases,
relacionadas respectivamente con la legitimidad del objetivo, la idoneidad de la
medida (Geeignetheit), su necesidad (Erforderlichkeit) y la proporcionalidad en
sentido estricto (Verhiltnismdssigkeit im engeren Sinne)”. En el caso concreto, la
prueba deberia haber dado un resultado negativo en la etapa de Erforderlichkeit,
destinada a verificar si la medida objeto del juicio era la menos invasiva para los
derechos involucrados, o si existian alternativas menos perjudiciales para estos y
los intereses de la comunidad.

Los jueces reprocharon al legislador por no haber previsto un proceso de
reduccién mds gradual de las emisiones antropogénicas, lo que habria evitado el
‘frenazo total” que se habria producido en los afios inmediatamente posteriores a
2030, con las consiguientes interferencias drdsticas en la esfera de proteccién de
los derechos fundamentales®. Sin embargo, el Tribunal constitucional no siguié
completamente este camino y no utilizé explicitamente el criterio de Erforderlich-
keit. Por un lado, reformulé un juicio de proporcionalidad en el eje temporal, en
relacién con el disfrute de oportunidades de libertad y la distribucién de cargas que
no deben perjudicar unilateralmente a las generaciones futuras”. En este sentido,
hizo hincapié en el concepto de grundrechisschonend, para indicar soluciones que
deben tener adecuadamente en cuenta (todos) los derechos fundamentales involu-
crados en sus manifestaciones temporales, con la conciencia del agravamiento de
la situacién de riesgo cuando algunas condiciones se vuelven irreversibles'®. Por
otro lado, condujo el escrutinio de proporcionalidad hacia la Wesentlichkeitstheo-
rie, es decir, la doctrina, expresion de una demanda democridtica, segun la cual la
parte esencial de una disciplina particular debe ser regulada por la ley parlamen-
taria. Dentro del 4mbito del principio de proporcionalidad, también se menciond
la necesidad de cumplir con la norma constitucional que exige una autorizacién

% E. HoeMmaNN, Der Klimaschutzbeschluss des BVerfG. Rezeption, Dogmatik, Kritik, en
NVwZ, 2021, 1589 y 1590. Para abordar mds aspectos criticos en relacién con el uso del principio
de proporcionalidad v. supra, n. 88 e S. LNz, Der Klimabeschluss cit., 95 ss. Desde una perspectiva
diferente, sefialan como la evaluacion de la Erforderlichkeit puede conducir a resultados diferentes
dependiendo de si se consideran los efectos actuales o futuros de una medida M. KMeNT — S. Bor-
CHERT, Intertemporalitit cit., 598.

7 Supra, n. 87.

% BVerfG, 1 BvR 2656/18 ez al., del 24.3.2021, Rn. 126, 192.

? Supra,n. 71.

100 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 243 ss. Para todos v. C. Franzius, Die
Figur eingriffidhnlicher cit., 150 ss. Sobre la ponderacién como concordancia préctica (praktische
Konkordanz), que tiene en cuenta las diferentes posiciones en conflicto (schonender Ausgleich) con el
objetivo de asegurar su optimizacion v. K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-

blik Deutschland, Heidelberg, 1999%, Rn. 72, 317 ss., y también supra, n. 87.
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legislativa previa y especifica como requisito para la aprobacién de un reglamento
del Gobierno (art. 80, pdrrafo 1 GG). En este caso, se trata de definir previamen-
te el contenido, el propésito y el alcance del poder reglamentario que interviene
periédicamente en la determinacién de la cantidad de emisiones a reducir'®'. En
particular, la Ley de proteccion del clima de 2019 no habria trazado un camino
adecuadamente respetuoso de los derechos fundamentales (grundrechtsschonend),
un camino lineal, predecible y progresivo que debia conectar el periodo anterior a
2030 con el posterior: abstractamente, la disciplina de la primera fase habria sido
satisfactoria, pero no lo era la de la segunda, debido al efecto desproporcionado
de interferencia en los derechos que esta provocaba. Sin embargo, esta evaluacién
también afecta a la regulacién de los afos anteriores a 2030: si es necesario intro-
ducir una reduccién gradual de las emisiones para que el impacto posterior a 2030
sea menos gravoso, también es necesario aumentar el umbral de reduccién inicial-
mente establecido para el periodo anterior a esa fecha. Esto resulta en una especie
de inconstitucionalidad de facto para los anos hasta 2030,

El Tribunal constitucional se dirige nuevamente al legislador, invitindolo
a redisenar el programa de reduccién de emisiones. En particular, sugiere trazar
una trayectoria gradual y continua que dé a las entidades publicas y privadas la
orientacién necesaria, incluso a través de incentivos y estimulos para la accién, de
modo que puedan planificar y adoptar comportamientos compatibles con la neu-
tralidad climdtica'®. Estas conclusiones han llevado a algunos a argumentar que el
significado profundo de la decisién radica, mds que en la intertemporalidad de los
derechos subjetivos individuales, en el fortalecimiento de la credibilidad del dere-
cho objetivo en una perspectiva a largo plazo, destinada a guiar el comportamien-
to humano en un escenario dificilmente predecible, expuesto a variables signifi-
cativas en términos factuales y a decisiones de otros estados sobre las cuales ni el
Tribunal ni, en general, el estado alemdn pueden ejercer una influencia directa'™.

4. Klima-Beschluss y formas democriticas

Llegamos aqui a la tltima cuestién relevante, que si bien constituye una ree-
dicién del antiguo problema de la relacién entre jueces constitucionales y legisla-
dores'”, también establece las bases para una consideracién ampliada de los pro-

101 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 182 ss., 195, 243 ss. Cfr. CH. Mo6-
LLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1076; C. Franzius, Die Figur ein-
griffsabnlicher cit., 152; criticamente S. LENz, Der Klimabeschluss cit., 98 ss.

102 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 247 ss. Para las evaluaciones mds re-
cientes cfr. M.]. SEIBERT, Klimaschuiz cit., 1144 y 1146.

103 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 249 ss.

1% N. GROSCHE, Recht und intertemporale Gerechtigkeit cit., 123 ss.

15 Me limito a mencionar algunos textos cldsicos, omitiendo el debate de Weimar: A.M. Bi-
CKEL, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, New Haven, 1986 (pri-
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cesos democrdticos, que incluyen instituciones y practicas que no se limitan, aun-
que central, a la representacién parlamentaria.

Los autores mds escépticos con respecto al Klima-Beschluss han reiterado
ante el Tribunal constitucional la critica de que esto habria interferido en los
dmbitos de la decisién politica, afiadiendo algunos argumentos relacionados con
la peculiaridad del tema climdtico: la complejidad del asunto y la inadecuacién
del tribunal como entidad para regularlo, asi como la escasa efectividad de las
soluciones propuestas'®.

Se han expresado algunas perplejidades con argumentos conocidos en el
dmbito de la justicia constitucional: la expansién excesiva del dmbito de admi-
sibilidad de las demandas, debido a una invocacién despreocupada de los dere-
chos fundamentales como el principal vehiculo para definir las politicas ptblicas;
la oposicién a la litigation estratégica, que seria ajena a la tradicién juridica conti-
nental y llevarfa al abuso de las formas procesales — establecidas para resolver dis-
putas individuales — con el fin de alcanzar objetivos generales y sociales; la falta
de adopcién del estandar de revisién (mds laxo) tipico de las obligaciones de pro-
teccién'”. Otros comentarios criticos se han centrado en algunas especificidades
(relativas) del tema climdtico: se trata de un tema extremadamente complejo en el
que entran en juego muchos intereses y derechos potencialmente conflictivos, por
un lado, la proteccién del clima y derechos relacionados, y por otro, el interés en
preservar empleos y la competitividad de las empresas, el suministro de energia y
el transporte a costos asequibles, etc., en un contexto en el que los conocimien-
tos tecnoldgicos estdn en constante cambio. Para equilibrar estas posiciones, en
un horizonte en el que se estd preparando una transicién ecoldgica dificil, el suje-
to institucional mds adecuado no serfa el juez constitucional, sino el legislador,
que es el Gnico que puede reunir en el 4mbito representativo una mayoria poli-
tica. Desde esta perspectiva, se ha instado a los activistas climdticos a movilizarse
no para obtener un fallo, sino para lograr una mayoria parlamentaria favorable'®.

mera ed. 1962); C. MEzzANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma, 1984; recien-
temente D. GRimM, Verfassungsgerichtsbarkeit, Berlin, 2021.

1% Para tener una visién general v. M. PAvaANDEH, The Role of Courts in Climate Protection
and the Separation of Powers, en W. KaHL — M.P. WELLER (eds.), Climate Change Litigation cit., 76
ss.; v. también B.W. WEGENER, Urgenda — Weltrettung per Gerichtsbeschluss? Klimaklagen testen die
Grenzen des Rechtsschutzes, en ZUR, 2019, 1 ss.; en inglés IDeEM, Urgenda — World Rescue by Court
Order? The “Climate Justice” — Movement Tests the Limits of Legal Protection, en J. European Envi-
ronmental ¢ Planning Law, 2019, 125 ss.; y, con especial referencia al Klima-Beschluss, Ipem, Men-
schenrecht auf Klimaschutz? Grenzen grundrechtgestiitater Klimaklagen gegen Staat und Private, en
NJW, 2022, 425 ss.; G. WAGNER, Klimaschutz durch Gerichte, en NJW, 2021, 2256 ss.; S. LEnz,
Der Klimabeschluss cit., 100 ss.; M. HERDEGEN, Heile Welt in der Zeitenwende. Idealismus und Rea-
lismus in Recht und Politik, Miinchen, 2023, 200 ss.

107" Cfr. la n. anterior.

198 B.W. WEGENER, Urgenda cit., 140 ss.; IDEM, Menschenrecht auf Klimaschutz? cit., 426,
428 y 429; G.WAGNER, Klimaschutz durch Gerichre cit., 2259 y 2260.
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Ademds, se argumenta que la estrategia de lograr objetivos de neutralidad climi-
tica a través de la jurisdiccion es una forma de idealismo abstracto, entendiendo
por esta expresién no una corriente filoséfica, sino la actitud mental de aquellos
que estdn desconectados de la realidad y utilizan la retérica de los derechos funda-
mentales y los derechos humanos para fortalecer la interseccién entre el derecho y
la moral, también siguiendo sentimientos difundidos de indignacién, desprecian-
do el vinculo mds concreto (y dspero) entre el derecho y la politica'®.
Parcialmente superponible es la tesis de aquellos que, partiendo de la teoria
de sistemas y llegando a resultados esencialmente neoliberales, destacan el hecho
de una creciente complejidad para concluir que las instituciones estatales, inclui-
do el Tribunal constitucional, no son adecuadas para gestionar fenémenos como
el climdtico. Se reprocha, por lo tanto, al Bundesverfassungsgericht haber disefia-
do esencialmente una planificacién, imponiendo al Parlamento (y, por ende, al
Gobierno) la regulacién de las cantidades y formas de reduccién de emisiones
antropogénicas en sectores individuales y especificos, a través de lo que se habrian
considerado ‘limitaciones masivas de los derechos fundamentales’. Al tomar esta
decisién, los jueces se habrian basado solo en una parte del conocimiento dispo-
nible, el de la comunidad cientifica oficial, pero habrian ignorado el conocimien-
to producido por otros grupos sociales, cuya consideracién parece indispensable
para la gestidén practica de la crisis climdtica: se trata de las «redes» de desarro-
lladores de tecnologia y empresas, cuya experiencia y coordinacién espontdnea
generan conocimientos y actividades necesarios para llevar a cabo la transicién
ecoldgica, que a su vez se caracteriza por una fuerte expansién de la digitalizacién,
una transicién que requeriria una planificacién estratégica a través de una govern-
ance publico-privada''®. Esta posicién es coherente con la critica a los Abwehr-
rechte y las ponderaciones, elaborada desde la misma perspectiva metodolégica:
los derechos fundamentales no protegen a los individuos, sino esferas de auto-
organizacién social, por lo tanto, sujetos colectivos o transubjetivos; las pondera-
ciones, al estar construidos sobre un modelo individual, no capturan esta realidad
social subyacente y, ademds, al ser el resultado de decisiones estatales (del legisla-
dor o del Tribunal constitucional), aparecen esencialmente como una manifesta-
cién de paternalismo'". El razonamiento se puede aplicar sin demasiados obsta-
culos al uso que se hace en el Klima-Beschluss del principio de proporcionalidad.

19 M. HERDEGEN, Heile Welt cit., 29 ss., 193 ss. y 260 ss.

10 K.H. LADEUR, Freibeir als Anspruch auf verschirfie staatliche Planung, en <faz.net>
(30.4.2021); IpEM, Bundesverfassungsgericht und Klimaschutz: Kann das Verfassungsrecht Komplexi-
tit bewiltigen?, en RuP, 2022, 13 ss.; IDEM, Kann das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung
auf den Wandel einstellen?, en JZ, 2022, 1137-1138. Sobre la teoria de las redes sociales del autor
cfr. I. AuGSBERG (ed.), Der Staat der Netzwerkgesellschaft. Karl-Heinz Ladeurs Verstindnis von Staat
und Gesellschaft, Baden-Baden, 2023.

" Cfr. K.H. LADEUR, Die Beobachtung der kollektiven Dimension der Grundrechte durch eine
liberale Grundrechtstheorie, en Der Staat, 2011, 493 ss.; sobre la critica neoliberal de Ladeur a las
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Una evaluacién negativa de la funcién de impulso y direccién presente en
la decision, que la asocia con la planificacién estatal, también se percibe en aque-
llos que han resaltado la efectividad deficiente del pronunciamiento y, en térmi-
nos mds generales, de las decisiones unilaterales de paises individuales destinadas
a limitar el umbral de emisiones. Desde esta perspectiva, se retoma el conocido
problema denominado zragedy of the commons: el clima es un bien comun, indivi-
sible, no rival y no exclusivo, que da lugar al llamado dilema del prisionero, segtin
el cual, si un sujeto se impone limites de manera auténoma con el objetivo de per-
seguir el interés colectivo (por ejemplo, limitando la explotacién de la naturale-
za), sus acciones serdn compensadas en sentido contrario por las de otro sujeto (el
free rider), que no acepta esos limites y busca maximizar su propio interés, impi-
diendo asi la consecucién del bien comun.

En el caso ambiental, esto significa que la decisién de un pais virtuoso,
como Alemania, de reducir significativamente las emisiones, no puede evitar que
otros pafses que contaminan en mayor proporcién (en orden decreciente: China,
Estados Unidos, India, Rusia) continden haciéndolo, a menos que estos paises se
ajusten a los estdndares internacionales. El resultado incluso podria ser contrapro-
ducente: las restricciones tendrian repercusiones negativas en la competitividad
de las empresas alemanas y en los consumidores alemanes'"2.

Aunque estas consideraciones llaman la atencién sobre algunos puntos sen-
sibles y aunque pueden parecer estar en linea con la perspectiva mds desencantada
que, en los ltimos anos, una parte de la doctrina alemana ha adoptado hacia el Tri-
bunal constitucional''?, no parece que en este caso se pueda encontrar un activismo
judicial que haya comprimido indebidamente los mdrgenes de accidn del legisla-
dor. Si queremos utilizar el 1éxico de la ‘creatividad’, esto podria asociarse mds bien
a la parte de la decisién que redefine la cuestién climética y las posiciones subjetivas
involucradas, como se ha visto, representando una innovacién, pero no al resulta-
do final, en la medida en que el Bundesverfassungsgericht ha vuelto a llamar al Parla-
mento, pidiéndole que articule de manera mds precisa algunos objetivos. Estoy de
acuerdo, por lo tanto, con aquellos que han sostenido que el Klima-Beschluss se pue-
de leer como una pieza de un proceso democrético en un espacio publico amplia-
do, como un estimulo e incentivo, incluso para el legislador, a desarrollar un dis-
curso articulado en torno a cuestiones climdticas''. La centralidad que ocupa la
Wesentlichkeitstheorie en la parte final de la justificacién, en linea con una corriente

ponderaciones cfr. P. Ripova, Diritti fondamentali. Un’introduzione, Torino, 2006, 162 ss.

12 G. WAGNER, Klimaschutz cit., 2256 ss.; S. LENz, Der Klimabeschluss cit., 104 ss.

135 Cfr. M. Jestaept — O. Lepsius — CH. MOLLERS — CH. SCHONBERGER, Das entgrenzte
Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin, 2011.

14 Cfr. M.]. SEBERT, Klimaschutz cit., 1146; C. Franzius, Die Rolle von Gerichten im Kli-
maschutzrecht, REU Research Paper, 10, 2021, 18.
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jurisprudencial importante que ha valorado la actividad del Parlamento'", refuer-

za esta interpretacién. También son significativos los pasajes en los que el Tribu-
nal ha intentado justificar la fuerza reforzada pasiva de las normas de propésito del
Klimaschutzgesetz: por un lado, como se ha visto, se ha relacionado con las obliga-
ciones internacionales y el alto consenso de la comunidad cientifica sobre la rela-
cién entre el calentamiento global y las emisiones de gases de efecto invernadero,
asi como la necesidad de reducirlas; por otro lado, se ha admitido la posibilidad de
que el legislador pueda modificar esas normas y objetivos en el futuro. Sin embar-
go, esta modificacién se considera posible solo a través de una ley que tenga clara-
mente este propdsito, de modo que el proceso parlamentario, con sus garantias de
publicidad y transparencia, ofrezca a la oposicién y al ptblico en general la posibi-
lidad de controlar un cambio en la direccién politica y de participar en un debate
sobre un asunto de gran relevancia'’®. Los jueces también han reconocido, hacien-
do referencia a la sentencia de 2014 sobre los métodos y procedimientos a seguir
para determinar el umbral de existencia minima'"’, la importancia del compromi-
so politico que se forma (también) en el Parlamento''®, en la medida en que la cri-
sis climdtica plantea cuestiones no solo morales sino también politicas, comenzan-
do por la distribucién en el tiempo de costos y riesgos'". La funcién de direccién
del legislador, en lo que respecta a la planificacién de la transicién ecolégica, es real-
mente inevitable, y las tesis que la identifican con una planificacién estatal opresiva
no parecen convincentes, dado que el mismo Tribunal constitucional ha reconoci-
do que el estado tiene principalmente una funcién impulsora, ya que no puede lle-
var a cabo por si solo todos los procesos sociales y tecnolégicos, ni realizar todas las
infraestructuras necesarias para la transicién'*.

También las objeciones planteadas contra el uso instrumental de la litiga-
cién estratégica pueden ser parcialmente atenuadas: si en algunas circunstancias
parecen relevantes'?!, aqui es necesario tener en cuenta algunas peculiaridades de
la emergencia climdtica. En particular, es relevante la asimetria entre la legitimi-

15 V. para todos F. MEINEL, Vertrauensfrage. Die Krise des heutigen Parlamentarismus, Miin-
chen, 2019, 93 ss.

16 BVerfG, 1 BvR 2656/18 ¢t al., del 24.3.2021, Rn. 213. Cfr. en ese punto G. Britz, Kli-
maschutz in der Rechtsprechung cit., 9y 10; S. LNz, Der Klimabeschluss cit., 81.

17 BVerfG, 1 BvL 10 12/12, del 23.7.2014, Rn. 77, 83 (Existenzsichernder Regelbedarf).

118 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 241. V. también CH. MOLLERs — N.
WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1078.

"9 CH. MOLLERS, Freiheitsgrade, Berlin, 2020, 141, 142 y 266.

120 BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 248. Cfr. en el punto K. FassBen-
DER, Der Klima-Beschluss des BVerfG cit., 2091.

2L Cfr., en cuanto a las demandas de derechos que involucran la cuestion de la gestacion su-
brogada, S. N1ccoval, Femminismo ed esperienza giuridica. A proposito del ritorno di un antica regu-
la juris, en A. Simone, I. Bo1ano (bajo el cuidado), Femminismo ed esperienza giuridica. Pratiche,
interpretazione, argomentazione, Roma, 2018, 42 ss. y 54 ss. También se debe considerar que no to-
dos los intereses son igualmente susceptibles de generalizarse y organizarse; en este caso, la litigation
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dad a corto plazo de los ciclos electorales y la satisfaccién de necesidades inmedia-
tas, por un lado, y las responsabilidades a largo plazo relacionadas con las decisio-
nes en materia ambiental y climdtica, por otro, aunque la categoria de intertem-
poralidad tiende a acercar estos dos polos. El diferente peso de la variable tempo-
ral en las posiciones legales en juego puede justificar una intervencién correctiva
del juez (incluso constitucional) que, gracias a su estatus de independencia, miraa
horizontes temporales mds lejanos, siempre y cuando proceda en las formas y con
la légica del razonamiento juridico'®. La estructural asimetria entre los tiempos
electorales y los efectos del cambio climdtico también contribuye a explicar por
qué el Gobierno en funciones en el momento de la adopcién del Klima-Beschluss
saludé la decisién de manera muy positiva, a pesar de haber sido el promotor de
la ley censurada. Los érganos politicos percibieron que la adopcién de medidas
demasiado drésticas de reduccién de emisiones, y por lo tanto, la restriccién de
las libertades individuales, probablemente tendria efectos negativos en el dmbito
electoral. La ley fue entonces enmendada con notable rapidez: concretamente, la
autorizaciéon para adoptar regulaciones gubernamentales se reformulé de mane-
ra mds precisa, el objetivo minimo de reduccién de emisiones hasta 2030 se elevé
del 55% al 65%, el objetivo hasta 2040 se fi1j6 en el 88%, mientras que el objeti-
vo de neutralidad climdtica se adelanté a 2045. También se establecieron objeti-
vos adicionales, de cardcter anual y sectorial '».

El Klima-Beschluss, por lo tanto, encontré un fuerte apoyo por parte del
poder politico de inmediato (las elecciones federales se celebrarian en pocos meses)
y su efectividad en Alemania fue alta. Sin embargo, esta efectividad comenzé a
disminuir debido a otros factores contextuales no previstos en el momento del
fallo, relacionados principalmente con el estallido de la guerra en Ucrania y el
aumento de los costos de la energfa, factores que también llevaron al Gobierno
federal a reajustar los objetivos climdticos después de la creacién de una comisién

estratégica puede llevar a resultados desequilibrados a favor de los sujetos colectivos que se organi-
zan en vista del (y en el) proceso.

122 Cfr., entre otros, C. Franzius, Die Figur cit., 152 ss.; IDEM, Die Rolle cit., 25 ss.; M.
KroEPFER — J.L. WIEDMANN, Die Entscheidung cit., 1334 ss. Para una defensa de la litigation estra-
tégica en el dmbito climdtico v. A. GRASER, Vermeintliche Fesseln der Demokratie: Warum die Kli-
maklagen ein vielversprechender Weg sind, en ZUR, 2019, 271 ss.; en general, sobre /itigation y mo-
vimientos sociales, cfr. A. P1sano, Crisi della legge e litigation strategy. Corti, diritti e bioetica, Mi-
lano, 2016, 120 ss. Sobre el pensamiento politico a corto y largo plazo cfr. también CH. MOLLERs,
Freiheitsgrade cit., 152-155.

12 M.]. SEIBERT, Klimaschutz cit., 1146; M. KLOEPFER — ].L. WIEDMANN, Die¢ Entscheidung
cit., 1340; S. LNz, Der Klimabeschluss cit., 103 y 104. Cfr. §§ 3 ss. KSG, y sus anexos correspon-
dientes, en la nueva versién de la ley; para obtener indicaciones mds precisas sobre el contenido de
la enmienda, cfr. W. FRENz, Das novellierte Klimaschutzgesetz, en Natur und Recht (NuR), 2021,
583 ss.; K. FASSBENDER, Der Klima-Beschluss des BVerfG cit., 2090.
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de coalicién'*. El incumplimiento de algunos objetivos sectoriales de mitigacién
previstos en la ley modificada también fue el origen de nuevos juicios destinados
a destacar la inercia del Gobierno'®.

Sin embargo, las variables contextuales no disminuyen la importancia del
Klima-Beschluss, tanto en el ordenamiento juridico alemdn como a nivel trans-
nacional. Sobre todo, al operar en un plano fictico, estas variables no despojan
de significado los argumentos de cardcter normativo relacionados con la basque-
da por parte del estado de la proteccién del clima y, por lo tanto, la reduccién de
las emisiones antropogénicas, lo que también implica un empefio de la Republica
Federal de Alemania en la comunidad internacional para obtener consenso en tor-
no a este objetivo'*. Este perfil ha sido enfatizado enérgicamente en la sentencia
sobre parques edlicos, donde el Tribunal recordé que el deterioro del clima se debe
al efecto acumulativo de pequenas cantidades de emisiones, que en su conjunto se
vuelven determinantes. Ademds, afirmé que el empeno de los estados individua-
les no debe ser visto de manera aislada, sino a través del significado que adquie-
re en la comunidad internacional: en particular, las politicas pablicas que buscan
de manera efectiva tanto la contencién de las emisiones de fuentes fésiles como
el crecimiento del suministro de fuentes renovables, aumentan la confiabilidad y
credibilidad de un pais en la comunidad internacional. Por lo tanto, se consolida
la imagen de Alemania, un verdadero Selbstverstindnis, como un modelo inspira-
dor para otros estados'?’.

Otro aspecto a considerar es el que la decisién del Bundesverfassungsgericht
parece ser en general equilibrada, se refiere a la cuestién de una posible interpre-
tacién expansiva de la Freiheitssicherung intertemporal: si la garantia de las liber-
tades tiene una proyeccién temporal hacia el futuro, esta puede manifestarse no
solo en el dmbito climdtico, sino también en otros sectores, como el de la segu-
ridad social y el endeudamiento. En este sentido, me parece que las interpreta-
ciones mds cautelosas, que subrayan la especificidad del problema climético y
las dificultades para su plena asimilacién a otras situaciones, son compartibles,

124 Sobre la proteccién ambiental y climdtica en el acuerdo original de coalicién entre el SPD,
Verdes y FDP, v. W. FrRenz, Klimaschutz i.e.S. nach dem Ampel-Koalitionsvertrag: Okostromausbau
und friiherer Kohleausstieg, en NuR, 2022, 87 ss.; IDEM, Klimaschutz i.w.S. nach dem Ampel-Koaliti-
onsvertrag, en NuR, 2022, 1163 ss.; sobre el resultado de la comisién de coalicién y las nuevas pro-
puestas de modificacion del KSG v. J.L. WiEDMANN, Vorwirts in die klimapolitische Vergangenbeit,
en <verfassungsblog.de> (30.3.2023).

15 Cfr. PH. SCHONBERGER, Niemand steht diber dem (Klimaschutz-)Gesetz, en <verfassungs-
blog.de> (26.1.2023).

126 Cfr. BVerfG, 1 BvR 2656/18 et al., del 24.3.2021, Rn. 199 ss. En ese punto, para todos:
M.]. SeBERT, Klimaschutz cit., 1444; G. Brirz, Klimaschutz cit., 8.

%7 BVerfG, 1 BvR 1187/17, del 23.3.2022 (Windenergie-Beteiligungsgesellschaften), Rn. 121
ss., 147.
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mis alld de las pocas voces claramente favorables'?®. Estas precauciones, destina-
das precisamente a evitar el efecto de una ‘caja de Pandora’ en otros sectores, se
basan en el reconocimiento de la importancia que adquiere en este dmbito (y no
en otros) una norma de propdsito como el art. 20a GG. Esta norma establece que
el estado tiene como objetivo preservar las ‘bases naturales de la vida’, donde la
finitud de los recursos naturales y la irreversibilidad de algunos procesos relacio-
nados con el cambio climdtico no se encuentran en otras situaciones y dmbitos
materiales distintos'®.

En cuanto al endeudamiento, ademds, la garantia intertemporal de las liber-
tades jugarfa en ambas direcciones: por un lado, la preservacién del ejercicio de
ciertas libertades a lo largo del tiempo justifica un limite a la deuda, y por otro
lado, las inversiones sustanciales en la transicién ecolégica impulsan un aumen-
to de la deuda misma'¥.

Una mirada a contraluz del Klima-Beschluss, finalmente, resalta cémo el pro-
blema de su impacto en el tejido democrético no se agota en la consideracion de las
relaciones entre el Tribunal y el legislador. La asimetria entre la corta duracién del
ciclo electoral y la duracién medio-larga de los cambios climdticos presenta impli-
caciones significativas: en el futuro, muchos sujetos serdn destinatarios de los efec-
tos de decisiones politicas tomadas hoy, sin haber podido influir en su contenido o
habiendo podido influir solo en parte. Para abordar este problema, asi como ante
el horizonte a corto plazo que caracteriza tipicamente la labor del legislador, se ha
propuesto la creacién de consejos ambientales o sociales que complementen las ins-
tituciones tradicionales de la democracia representativa.

Las propuestas varfan segiin el érgano que las propone: el Sachverstindi-
genrat fiir Umweltfragen ha propuesto la creacién de un Consejo para la justicia
intergeneracional (Rat fiir Generationengerechtigkeit), compuesto por expertos del
dmbito cientifico, pero también por representantes de la politica, la economia y
la sociedad civil, a nombrar de acuerdo con reglas similares a las de la eleccién de
jueces constitucionales, es decir, sobre la base de un amplio consenso parlamen-
tario. Este consejo deberia representar los intereses de las generaciones jévenes y
futuras en el proceso legislativo y tendria poderes consultivos en asuntos ambien-
tales, asi como un veto suspensivo sobre las leyes que tengan un potencial impac-
to en el clima''.

128 M. RuTTLOFF — L. FREIHOFF, Intertemporale cit., 918 y 921; M. BECKMANN, Das Bundes-
verfassungsgericht cit., 245. Mds ampliamente G. KIRCHHOE, Intertemporale Freibeitssicherung. Kli-
maschutz — Sozialsysteme — Staatsverschuldung, Tibingen, 2022.

129°S. ScHLACKE, Klimaschuzrechr cit., 917; K. FassBENDER, Der Klima-Beschluss des BVerfG
cit., 2089; M. KLoEPFER — ].L. WIEDMANN, Die Entscheidung cit., 1340; C. FrRanzius, Die Figur cit.,
147; CH. MOLLERS — N. WEINBERG, Die Klimaschutzentscheidung cit., 1077.

130 K. FASSBENDER, Der Klima-Beschluss des BVerfG cit., 2089.

1 Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen, Demokratisch regieren in dkologischen Grenzen —
Zur Legitimation von Umweltpolitik, Sondergutachten Juni 2019, par. 5.3.4. Entre otros, cfr. tam-
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Por otro lado, una propuesta mds comin entre los movimientos es la de
establecer un consejo de ciudadanos o un consejo social (Biirger — o Gesellschafts-
rat), cuyos miembros serfan seleccionados al azar, asegurando, sin embargo, a
partir de unidades deliberativas relativamente pequefas, una participacién plural
e inclusiva de los ciudadanos. Segtin algunos, las decisiones de este consejo debe-
rian vincular al Parlamento; en cualquier caso, tendrian la capacidad de influir en
la agenda y en el proceso politico.

En la doctrina se ha destacado cémo instituciones deliberativas de este tipo
pueden complementar de manera positiva a los 6rganos representativos en cues-
tiones que no se resuelven en un corto plazo, atenuando en parte las ‘presiones
presentistas’ caracteristicas de la representacién politica. Dado que se trata de
cuestiones que afectan directamente a la calidad de vida de una comunidad terri-
torial, la participacién de esta tltima, a través de algunos de sus miembros, pare-
ce apropiada'?*.

La creacién de Biirgerrate (consejos de ciudadanos) sobre temas especificos
estd prevista, ademds, en el Acuerdo de Coalicién firmado por los partidos actual-
mente en el gobierno (SPD, FDP y Verdes), con la obligacién del Bundestag de
pronunciarse sobre lo deliberado por los consejos'®. Junto a estos drganos, se ha
sugerido la introduccién a nivel federal de institutos de democracia directa y su
fortalecimiento a nivel de los Linder y los municipios'**.

En los dltimos anos, se ha vuelto cada vez mds evidente que la emergen-
cia climdtica no concierne solo a las generaciones futuras (incluso entendiendo
esto en un sentido estratificado que incluye a los mds jévenes), sino también a las
generaciones presentes, ya que los riesgos (y algunos dafos) climdticos son clara-
mente perceptibles en la actualidad'®. El Klima-Beschluss refleja esta percepcidn,
ya que coloca en el centro de su argumentacién la intertemporalidad de los dere-
chos, reconociendo que los efectos del cambio climdtico afectan a un futuro no
solo lejano, sino también ‘cercano’'*. Las consecuencias de este enfoque son sig-

bién, CH. CALLIESS, Rechtsstaat cit., 515 ss.

32 Cfr. A. KarameaMEDOVIC, Alles auf Los, en <verfassungsblog.de> (9.3.2023); CH.
LANDFRIED, Biirgerrite als Potential fiir die Handlungs- und Lernfihigkeit von Demokratien, ivi
(17.12.2021). En términos mds generales, en relacién con las instituciones deliberativas en las
cuales se discuten los intereses de las generaciones futuras v. K.H. WHITESIDE, Fusure Generations
and the Limits of Representation, en D. CASTIGLIONE — J. PoLLAK (eds.), Creating Political Presence:
The New Politics of Democratic Representation, Chicago, 2018, 204 ss. (216).

135 Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit. Koalitions-
vertrag 2021-2025 zwischen der SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, 8.

13 Para una combinacién de ambos enfoques v. CH. LANDERIED, Warum Biirgerriite eine
gute Idee sind, en faz.net (25.4.2023); para la introduccién de instituciones de democracia directa
v. G. LUBBE-WOLEE, Demophobie. Muss man dirckte Demokratie fiirchten?, Frankfurt a.M., Klos-
termann, 2023.

135 A. P1saNO, I/ diritto al clima cit., 84.

136 G. Britz, Klimaschutz cit., 13.
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nificativas: se reflejan en el dmbito procesal, ya que se refuerza el interés de los
demandantes para actuar, y en el dmbito del mérito judicial, debido a la impor-
tancia que adquiere el efecto anticipado de la interferencia y la modulacién tem-
poral de la ponderacién. Pero también se aprecian en el 4mbito politico-represen-
tativo, ya que la emergencia climdtica acorta el periodo en el que se producen los
efectos de las decisiones (o la falta de ellas) de los érganos politicos, lo que vuelve
a atraer los temas climdticos hacia la esfera de la democracia parlamentaria, que se
le pide que busque mediaciones efectivas.

Para concluir el panorama, es necesario mencionar el papel cada vez mds
influyente de los movimientos ecologistas, que ante la emergencia climdtica estin
adoptando pricticas de democracia radical'”’. El tema es amplio y mereceria un
andlisis mds detenido en otro lugar. Aqui me limito a recordar que incluso en
Alemania, los jovenes activistas estdn llevando a cabo formas de protesta que se
sitian en los limites de la persecucién penal (ocupaciones de minas de carbén,
bloqueos de carreteras, derrames de pintura lavable en obras de arte'*®). Esto ha
resultado en la apertura de algunos procedimientos penales por delitos como vio-
lencia privada, vandalismo, resistencia a la autoridad y, més recientemente, aso-
ciacién delictiva.

Esto ha contribuido a volver a poner de actualidad el tema de la desobedien-
cia civil: frente a quienes consideran completamente inapropiado el uso de esta
categoria'?, hay quienes enmarcan las protestas a la luz de una reflexién mds anti-

197 Desde un punto de vista tedrico, cfr. O. FLOGEL-MARTINSEN, Radikale Demokratietheori-
en zur Einfiihrung, Hamburg, 2020; IpEm, D. CoMTESSE — F. MARTINSEN — M. NONHOFF (eds.),
Radikale Demokratie-theorie. Ein Handbuch, Berlin, 2019; sobre el potencial performativo de las
reuniones colectivas y otras formas de ¢jercicio de la libertad de reunién, vistas como actos politi-
cos, v. J. BUTLER, L alleanza dei corpi. Note per una teoria performativa dell azione collettiva, ed. orig.
Notes Toward a Performative Theory of Assembly (2015), Cles (Tn), 2019. Estas pricticas a menudo
van acompafadas de andlisis radicales sobre las responsabilidades del sistema capitalista en la explo-
tacién del medio ambiente y el clima: cfr. L. BRowNHILL, S. ENGEL-D1 Mauro, T. Giacomint —
A.Ista— M. Lowy — T.E. TURNER (eds.), The Routledge Handbook on Ecosocialism, ebook, 2022; A.
SomMa, 1l diritto del sistema terra. Democrazia, capitalismo e protezione della natura nell antropocene,
en DPCE online, Sp-2/2023, 275 ss.

13 Una de estas acciones implicé el vertido de un liquido oscuro lavable (el color se elige de
manera que haga parecer la sustancia como petréleo) sobre el monumento ‘Grundgesetz-49', del ar-
tista israeli Dani Karavan, cerca del Bundestag. La escultura estd compuesta por paneles de vidrio en
los que se reproducen los articulos del 1 al 19 GG. Durante la manifestacién, los activistas coloca-
ron carteles con las inscripciones ‘;Petréleo o derechos fundamentales?” y ‘En el infierno climdtico
no hay dignidad, libertad ni derecho a la vida’. Para una defensa de la legitimidad de esta accién,
incluso desde un punto de vista juridico, v. L. WIELENGA, Demokratische Proteste als Majestitsbelei-
digung des Grundgesetzes, en <verfassungsblog.de> (8.3.2023).

19 K.F. GArprrz, Aus der Mottenkiste politischer Theorie, en <verfassungsblog.de>
(30.5.2023); IpEM, Organisierte “Klimakleber” als kriminelle Vereinigung?, ivi (25.5.2023).
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gua sobre el tema (alimentada en la década de 1980 por las luchas contra la ubi-
cacién de misiles en suelo alemdn y contra la energfa nuclear'®).

Se ha hecho referencia a los elementos caracteristicos de la desobediencia civil:
formas publicas y no violentas de accién, motivacién inspirada en profundas convic-
ciones morales y/o politicas, cardcter simbdélico de la protesta, objetivo de desenca-
denar un cambio en las leyes o en la direccién politica existente, apelacién al sentido
de justicia de la comunidad politica, respeto, mds alld de la desobediencia individual
y puntual, al orden constitucional en su conjunto, incluido el aceptar las consecuen-
cias legales de su propia conducta.

En la esfera institucional, muchos han enmarcado estos comportamientos en
el dmbito represivo, mediante la definicién desde arriba de algunas practicas no
solo como penalmente prohibidas, sino incluso como terroristas, la interpretacién
amplia de tipos penales, la exclusién de las formas de protesta del dmbito de aplica-
cién de la libertad de reunién.

Desde una perspectiva diferente, sin embargo, aunque no se excluye la anti-
juridicidad de algunos hechos, ya que quienes emprenden acciones de desobe-
diencia civil asumen la responsabilidad de ello, se tiende a negar que sean evalua-
bles como delitos comunes y se consideran algunos elementos (como la falta de
gravedad y la motivacién de la conducta) para atenuar o eliminar la sancién, si
no la misma imputacién.

En esta éptica, se trata de practicas conflictivas que tienen como objetivo
llamar la atencién de una opinién publica distraida sobre una emergencia clima-
tica muy seria, que pone en peligro la supervivencia del planeta. Son pricticas de
democracia radical que buscan volver a equilibrar una desigualdad dificil de dis-
cutir, tanto por razones de edad como por poder negociador, en las posibilidades
de influir en los procesos de toma de decisiones politicas y en los mecanismos del
principio de mayoria. En este sentido, coincido con quienes sostienen que estas
précticas ponen a prueba la madurez de una cultura politica'*'.

10 Entre ellas, especialmente ]. HABERMAS, Ziviler Ungehorsam — Testfall fiir den demokrati-
schen Rechtsstaat. Wider den autoritiren Legalismus in der Bundesrepublik, en P. GLoTZ (ed.), Ziviler
Ungehorsam im Rechtsstaat, Frankfurt a.M., 1983, 29 ss.; J. RawLs, Una teoria cit., 347 ss.

4! En el debate reciente v. L. Et0AM, Klimaschutz und ziviler Ungehorsam, en JZ, 2023, 224
ss.; S. AKBARIAN, Geserz ist Gestez?, en <verfassungsblog.de> (2.6.2023); K. HOrrLER, Ziviler Un-
gehorsam” — Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat, ivi (25.5.2023); EADEM, “Klima-RAF” her-
beireden, ivi (17.11.2022), asi como otros contributos en <verfassungsblog.de>, en la seccién Kle-
ben und Haften: Ziviler Ungehorsam in der Klimakrise. Las referencias a J. HABERMAS, Ziviler Unge-
horsam — Testfall fiir den demokratischen Rechtsstaat cit., son explicitas. Cfr. también S. ALEXANDER
— P. BurpON, Extinction Rebellion. Crisis, Inaction, and the Question of Civil Disobedience as Ecoso-
cialist Strategy, en L. BROWNHILL — S. ENGEL-D1 Mauro — T. Giacomint — A. Ista — M. Lowy —
T.E. TURNER (eds.), The Routledge Handbook on Ecosocialism cit., 525 ss.
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5. Una pequena conclusion

A partir de lo que se ha expuesto hasta ahora, deberia ser posible compren-
der por qué el Klima-Beschluss se considera una de las decisiones mds importan-
tes del Tribunal constitucional alemdn en las tltimas décadas. La innovacién mds
significativa, que ha desencadenado un debate doctrinal denso y complejo, se
ha producido en el plano dogmitico, con la elaboracién de las figuras del ‘efec-
to anticipado similar al de la interferencia’ y de la ‘garantia intertemporal de los
derechos de libertad’. En los pérrafos anteriores, se explicé cémo este movimien-
to implicé un cambio en el pardmetro constitucional, pasando de las obligaciones
de proteccidn (Schutzpflichten) a los derechos de defensa (Abwebrrechte), y cémo
esta eleccién probablemente se puede atribuir a la voluntad de no introducir cam-
bios demasiado marcados en la doctrina de las obligaciones de proteccién y en
los estdndares de juicio relacionados, asegurando cierta continuidad en la juris-
prudencia constitucional. Sin embargo, también se puede notar que la eleccién
de centrar la argumentacién en los derechos de defensa ha otorgado a estos ulti-
mos (y, seglin algunos, especialmente a las libertades econdmicas'**) un renovado
énfasis. También en esta luz, la tesis de que la decisién impuso una planificacién
parece exagerada: desde este punto de vista, los jueces mds bien han valorado la
dimensidn tradicional de los derechos fundamentales, la mds vinculada al pensa-
miento liberal. Por otro lado, se han reducido las obligaciones de proteccién, con
la correspondiente intervencién positiva del estado, y el derecho a un minimo
existencial ecoldgico, que garantiza las condiciones materiales y naturales consi-
deradas indispensables para una vida digna en una red de relaciones.

A la luz de lo que acaba de decirse, no parece del todo apropiado el énfa-
sis formulado recientemente por una joven y brillante filésofa, que sin embargo
apreci6 las conclusiones innovadoras del Klima-Beschluss, segin la cual el con-
cepto de libertad adoptado por el Tribunal no podria haber sido otro que el cld-
sico liberal, basado en el sujeto individual, que reclama la libertad primordial de
movimiento y se inspira en un modelo de propiedad, una perspectiva que corres-
ponde a la dimensién defensiva del Abwehrrecht'. Como se ha visto, a las obliga-
ciones de proteccion y al minimo existencial ecoldgico subyacen concepciones de
los derechos que prestan atencidn tanto a la efectividad de su ejercicio en un con-
texto material, natural y relacional determinado, como al papel del estado. Son
dimensiones de los derechos que se sintonizan con lo que la misma autora define
como una ‘temporalizacién de la libertad’ (Verzeitlichung der Freibeiz). Se trata de

2 Supra, n. 61.

'3 En su obra, E. voN REDECKER, Bleibefreibeit, Frankfurt .M., 2023, 13 y 14, discute el
vinculo entre la libertad de movimiento y los derechos de defensa. Este vinculo, que se puede ras-
trear hasta el pensamiento de Hobbes y que von Redecker resalta acertadamente, también se des-
taca en la obra de R. PoscHER, Grundrechte als Abwebrrechte. Reflexive Regelung rechtlich geordneter
Freiheit, Tiibingen, 2003, 16 ss.
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una imagen de la libertad que incluye la disponibilidad de tiempo para cuidar las
relaciones con otros seres humanos y con la naturaleza, la capacidad de dar senti-
do al nacimiento y a la muerte como momentos significativos en la vida de cada
uno y la busqueda de una plenitud existencial, de acuerdo con una cierta idea,
moralmente no demasiado densa, de la vida buena'#.

Desde una perspectiva comparativa, serd interesante verificar si y como el
Klima-Beschluss serd retomado en los argumentos de los tribunales de otros pai-
ses, ademds de en las demandas iniciales en casos de litigio climdtico'®. Es mds
probable que en posibles fallos favorables se encuentren referencias generales a la
decisién o menciones a la proyeccién intertemporal de derechos o principios. Es
menos probable, a pesar de la adecuada traduccién a tres idiomas, que los tribu-
nales extranjeros adopten todo el razonamiento del Tribunal, fuertemente condi-
cionado por las sélidas categorias de la dogmadtica alemana'. Ademis, el hecho
de que los jueces alemanes se hayan centrado en los derechos de defensa en lugar
de las obligaciones de proteccién o el derecho a un minimo existencial ecolégico
revela un camino diferente al de otras jurisdicciones que también han condena-
do al estado por incumplimiento de las obligaciones climdticas, como la holan-
desa en el caso Urgenda. En este sentido, serd necesario observar, en caso de que
los tribunales extranjeros utilicen la categoria de la intertemporalidad, si esta se
extenderd a las obligaciones de proteccién y/o al derecho a un minimo existencial
ecolégico, que en otros lugares (en algunos paises del Sur Global pero no solo) se
corresponde con el derecho a un clima estable y seguro. Este tltimo se ha enten-
dido como el derecho ‘a un clima no determinado por actividades antropogé-
nicas’, un derecho de ultima generacién'” que tiene una matriz similar a la del

44 E. voN REDECKER, Bleibefreibeit cit., passim.

%> Un ejemplo se encuentra en la demanda del caso italiano, A Sud et al. c. Stato italiano,
presentada ante el Tribunal civil de Roma en 2021 y que se puede encontrar en el sitio <giudiziou-
niversale.eu>.

146 Sobre las cuestiones relacionadas con el uso del precedente extranjero v. al menos G.F.
FERRARI (ed.), Judicial Cosmopolitanism. The Use of Foreign Law in Contemporary Constitutional Sys-
tems, Leiden Boston, 2019; T. Grorpi — M.C. PONTHOREAU (eds.), The Use of Foreign Precedents
by Constitutional Judges, Oxford 2013.

7O incluso un «derecho a no sufrir dafios ambientales, econémicos, sociales causados por
el cambio climético provocado por actividades climdticamente alteradoras antropogénicas». Este
derecho de quinta generacién compartirfa con el derecho al medio ambiente (de tercera genera-
cién) su cardcter instrumental, en el sentido de que estd destinado a la proteccién y fortalecimien-
to de otros derechos, pero no algunos elementos espaciales y temporales que dependen de las pecu-
liaridades de la emergencia climdtica. Cfr. sobre este punto A. P1saN0, 1/ diritto al clima cit., 95 ss.
(cursiva en el original). En cuanto a la jurisprudencia relacionada con el derecho a un clima estable
(o formulaciones similares), también v. S. BaGN1, 7he Enforcement cit., 409 ss. Aqui es evidente la
diversidad de enfoques en el discurso sobre los derechos, entre el enfoque alemdn centrado en las
dimensiones y el enfoque italiano centrado en las generaciones. Para mds informacién sobre esto v.
si se quiere A. D1 MARTINO, La doppia dimensione cit., 1y 2.
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derecho a la proteccién del equilibrio ecolégico '

Luego se debe considerar otro aspecto relacionado con la ponderacidn: segiin
algunos autores, dado que la emergencia climdtica representa una «amenaza exis-
tencial», el derecho a un clima estable y seguro se opone completamente a la pon-
deracién'®. Sin embargo, el Tribunal constitucional alemdn est4 lejos de otorgar
un primado incondicional a la proteccién del clima; mds bien, son los criticos del
Klima-Beschluss quienes argumentan, con connotaciones negativas, que el Tribu-
nal habria otorgado a la neutralidad climdtica, en contraste con la doctrina y la
jurisprudencia consolidadas, un cardcter absoluto'°. Mds bien, como se ha vis-
to, el Bundesverfassungsgericht recurre ampliamente al principio de proporcionali-
dad, reformuldndolo en un sentido intertemporal: con el paso del tiempo, el prin-
cipio de proteccién del clima tiende a prevalecer sobre los derechos de libertad.
Este enfoque se ha confirmado en la sentencia sobre parques edlicos, que continud
valorando las técnicas de ponderacion y la exclusién de soluciones unilaterales, al
mismo tiempo que otorgaba una consideracién especial a la proteccién del clima.

El Klima-Beschluss, como se ha intentado mostrar, no es importante solo
desde el punto de vista dogmitico y argumentativo: ha sido citado con frecuen-
cia por activistas alemanes en el espacio ptblico y, no es casualidad que la deci-
sién también lleve el nombre de una recurrente y joven activista, Luisa-Marie
Neubauer. Esta invocacién tiene como objetivo legitimar las acciones de los jéve-
nes activistas a través de los principios constitucionales establecidos en el fallo,
aunque por si sola no es suficiente para ello, e inevitablemente deja estas acciones
en un estado de suspensién entre legalidad y legitimidad, como se evidencia en
la interpretacién de los episodios de desobediencia civil. Para preservar el equili-
brio climdtico y garantizar una proteccién efectiva de los derechos fundamenta-
les, es ciertamente importante la cooperacién promovida por el propio Tribunal
entre los 6rganos constitucionales, en particular entre el Bundesverfassungsgericht,
el Parlamento y el Gobierno. Es cierto, como destacan acertadamente los jueces
a través de la Wesentlichkeitstheorie y las precisiones sobre la reserva de ley, que la
democracia representativa es indispensable, ya que a la ley parlamentaria y, por
lo tanto, al compromiso politico, le corresponde una funcién central en la direc-
cién de la transicién ecolégica. Pero abordar de manera responsable la emergen-

148 M. Caroucct, Natura (diritti della), en Dig. Disc. Pubbl., Agg. VII, Milano, 516.

199 Tvi, 516 ss.; IDEM, Diritto umano al clima e innaturalita del bilanciamento in situazione di
“minaccia esistenziale”, en <diritticomparati.it> (18.4.2023).

150 M. HERDEGEN, Heile Welt cit., 201 y 202, en su obra, recuerda cémo inicialmente el or-
denamiento juridico alemdn atribuia valor absoluto solo a la dignidad. Sin embargo, desarrollos
posteriores han destacado la posibilidad de balancearla. Para obtener una visién mds completa de
esta evolucién, v. IDEM, Art. 1 Abs. 1, en T. MauNz — G. DURIG (eds.), Grundgesetz Kommentar,
Miinchen, 2005, 27 ss.; P. Ripova, La dignita dell'womo e il “principio liberta” nella cultura costi-
tuzionale europea, en IDEM, 1/ principio liberta nello stato costituzionale. I diritti fondamentali in pros-
pettiva storico-comparativa, Torino, 2018, 267 ss.
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cia climdtica también requiere un cambio de mentalidad que cuestiona la forma
de relacionarse con las categorias fundamentales del tiempo y el espacio. Ademds
de la creacién de consejos sociales y la ampliacién de los procedimientos delibe-
rativos, que amplian las oportunidades de participacién de los ciudadanos, este
cambio de perspectiva puede al menos ser propuesto por pricticas democrati-
cas radicales: protestas de alto valor simbélico que ponen en tensién la relacién
entre conflicto y consenso en una democracia pluralista. Con esto no se preten-
de adoptar una visién unilateral de la realidad, sino enmarcar la crisis climdtica
en un contexto mucho mds amplio de las crisis, tanto capitalistas como no, que
atraviesan nuestro tiempo, con la conviccién de que un andlisis complejo antece-
de a soluciones profundas y, en un horizonte temporal no inmediato, aceptables
para los ciudadanos.
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