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Resumen

La sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 24 de marzo de 2021
puede considerarse una decision histérica. En efecto, los jueces de Karlsruhe demues-
tran no solo cémo el cambio climdtico constituye un problema de derecho constitu-
cional, sino también que el estudio de este fenémeno puede configurar nuevos
paradigmas en el dmbito de la proteccién de los derechos fundamentales. En parti-
cular, argumentando las razones que conducen a la declaracién de inconstituciona-
lidad de la Ley federal del clima, el Tribunal explica que, ante los riesgos del
calentamiento global, es posible recurrir a nuevas concepciones de dos factores que
siempre caracterizan, aunque sea implicitamente, el razonamiento juridico: el tiempo
y el espacio. Una vez esbozados los rasgos esenciales del panorama internacional y
europeo en el que se enmarca la sentencia, el articulo pretende analizar los puntos
mds destacados de esta decisidn histérica, con la conviccién, entre otras cosas, de que
favorecerd (de hecho, ya estd favoreciendo) una evolucién en la configuracién de un
modelo de justicia climética.
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Abstract

The judgment of the German Constitutional Court of 24 March 2021 can be
considered a historic decision. The Karlsruhe judges, indeed, have demonstrated not
only that climate change constitutes a problem of constitutional law, but also that
new paradigms for the protection of fundamental rights can be shaped by studying
this phenomenon. Arguing the reasons that led to the declaration of unconstitutio-
nality of the federal climate act, the Court explains how, in the face of the risks of
global warming, it is possible to resort to new conceptions of two factors that always
characterize, albeit implicitly, legal reasoning: time and space. Having outlined the
essential features of the international and European panorama in which the judg-
ment is set, the paper aims to analyse the salient points of this historic decision; in
the conviction, among other things, that it will favour (in fact, it is already favou-
ring) an evolution in the configuration of a model of climate justice.
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I.  CONSTITUCION Y CAMBIO CLIMATICO: 3UN BINOMIO POSIBLE?

Frente a la manifestacion de nuevos fenémenos que afectan, condicionan
o transforman, de alguna manera, el contexto social al que un ordenamiento
juridico dirige sus reglas y sus garantias, se encuentra, en un primer momento,
cierta prudencia o quizd timidez por parte de los juristas y, mds especifica-
mente, de los constitucionalistas. Es decir, frente a fenémenos nuevos se expresa
siempre la necesidad de preguntarse si los interrogantes que tales fenémenos
conllevan tienen o no relevancia juridica y constitucional. Esto hace que, en
el momento de adoptar la «valiente» decisién de profundizar en un tema, por
asi decirlo, nuevo, la primera preocupacién es casi siempre la de explicar
por qué hay que estudiarlo, o mejor, por qué este tiene, o podria tener, rele-
vancia en el 4mbito del estudio del derecho constitucional. Sin embargo, tal
vez, en el intento de «explicar», o, mejor, «explicarse», el estudioso tiene la
suerte de que la jurisprudencia sentada por un tribunal autorizado intervenga
justo sobre el tema elegido. Pero lo que llama la atencién, en un primer
momento, no es tanto la decisién concreta tomada por dicho tribunal, sino
que, pronunciando su sentencia aclara la duda mds relevante: si, el tema tiene
dimensién constitucional en el 4mbito de la disciplina.
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Lo que se acaba de delinear es mds o menos el recorrido que ha tenido el
estudio del cambio climdtico en el contexto de la investigacién de derecho
constitucional en el pasado. Aunque los retos medioambientales, en general,
gozan desde hace tiempo del interés juridico, el desafio climdtico ha encon-
trado resistencias para atraer este interés. Esto ha dependido de varias razones.
Una de ellas es la inmaterialidad (aunque aparente) de las consecuencias del
calentamiento global, es decir, la dificultad, al menos, y hasta hace poco, en la
parte occidental del planeta, de detectar las consecuencias del cambio climd-
tico. De hecho, las preocupaciones alrededor de un riesgo tardan en madurar
si las consecuencias de este, al ser potenciales, no exteriorizan ninguna sefal'.
Este retraso, ademds, depende también de que, en el momento de presentarse,
siempre potencialmente, como un «problema del futuro, la reflexién juridica
muestra una ulterior resistencia al declararse incapaz de configurar instru-
mentos que puedan garantizar y proteger a alguien que todavia no existe: las
generaciones futuras®. En fin, entre los principales limites, se destaca la perple-
jidad expresada por aquella doctrina que no comparte la idea de que la cons-
titucién pueda desarrollar sus funciones frente a un desafio global, como es,
evidentemente, el cambio climatico?.

Es por estas razones por las que la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania (en adelante, también Bundesverfassungsgericht
[BVerfG]) de 24 de marzo de 2021 (el llamado caso Neubauer) que en este
articulo quiere analizarse constituye un paso revolucionario, al menos, para
algunos constitucionalistas; y eso porque, frente a los limites y a las dificultades
que se acaban de senalar, el BVerfG ha afirmado no solo que el cambio climd-
tico es un problema de derecho constitucional, sino también que la Constitu-
cién puede ofrecer herramientas frente a un desafio global e intergeneracional®.
Y eso es posible, en la perspectiva del Tribunal, precisamente si se adoptan
como comunes denominadores las dos principales funciones que la Constitu-
cién misma realiza en el contexto de la democracia pluralista: la limitacién del
poder y la tutela de los derechos’. Es decir, para enfrentarse al tema, los magis-
trados alemanes demuestran que la respuesta a la atormentada pregunta sobre

1 En este sentido, Beck (1992).

Imprescindible, en este estudio, la obra de Jonas (1979).

En materia de medio ambiente y crisis globales, véase Balaguer Callején (2023a:
1347-1359).

En particular, véase Hiberle (2009). Para un estudio de cardcter mds amplio, véase
Bifulco y D’Aloia (2008).

En general, véase Garcia-Pelayo (1983).
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la relevancia constitucional del desafio climdtico se encuentra en el texto del
documento que estd en la base del ordenamiento juridico: la constitucién.

Il.  ANTES DEL TRIBUNAL ALEMAN: NOTAS DE CONTEXTO

Antes de analizar la sentencia del Tribunal alemdn y comentar sus argu-
mentaciones, parece oportuno ofrecer una descripcion del contexto en que la
decisién se ha situado. De manera mds especifica, este andlisis preliminar se
desarrollard sobre la base de tres puntos: individualizar los instrumentos adop-
tados a nivel internacional y supranacional en materia de lucha ante el cambio
climdtico®; verificar si y cudles Estados miembros de la Unién Europea han
adoptado leyes en materia de clima, y comprobar el estado de la justicia clima-
tica en la UE antes de que el BVerfG se pronunciara’.

La eleccién de desarrollar el anélisis de esta manera tiene una explicacién
de cardcter metodolégico. De hecho, es evidente que la investigacién juridica
sobre el fenémeno del calentamiento climdtico podria llevar a un andlisis muy
amplio, siendo diversos los ordenamientos que presentan elementos de interés
respecto al tema analizado®. Un estudio mds «completo» de derecho compa-
rado, entonces, obligaria a la observacién de experiencias muy distintas, pero
no necesariamente Utiles a la hora de comentar la sentencia del Tribunal
alemdn.

Por ello, siendo esta tltima el objeto de interés, parece oportuno llegar a
su lectura siguiendo el recorrido de la evolucién juridica que ha llevado hasta
la decisién de los magistrados de Karlsruhe. Ademds, en cierto sentido, es el
mismo Tribunal el que, argumentando su decisidn, traza el hilo sobre dicha
evolucién. En esta perspectiva, adoptar un enfoque de zoom in (nivel interna-
cional, supranacional y, finalmente, nacional) nos permitird entender el alcance
innovador de la sentencia, sobre todo en el momento de comparar su

Para profundizar en la dimensién del medio ambiente en el derecho constitucional
europeo, véase Sdnchez Barrilao (2022). Ademds, en la perspectiva especifica de la
sentencia alemana, véase Palombino y Sdnchez Barrilao (2021).

En esta direccién, véase Torre-Schaub y Soro Mateo (2020).

Por ejemplo, América Latina suscita un gran interés en la materia, sobre todo por el
enfoque muy distinto que el constitucionalismo latinoamericano tiene en materia
medioambiental. En este sentido, véase Iannaccone (2023).
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contenido con las decisiones de otros tribunales cercanos, tanto politica como
culturalmente’.

1. EL CONTEXTO INTERNACIONAL Y SUPRANACIONAL

La opcién de empezar el andlisis a través de una descripcién de los instru-
mentos adoptados a nivel internacional y europeo en materia de cambio clima-
tico es relevante porque estos constituyen el trasfondo de la sentencia alemana,
erigiendo las bases juridicas que la fundamentan.

El primer paso de la comunidad internacional hacia la construccién de
una lucha comin contra el cambio climdtico se dio en 1992 gracias a la
Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climitico, una
de las tres convenciones que se promovieron tras la Cumbre de la Tierra cele-
brada en Rio de Janeiro ese mismo afo. La Convencién fue posteriormente
puesta en funcionamiento tras la aprobacién, en 1997, del Protocolo de Kioto.
Este tratado estableci6 objetivos vinculantes de reduccién de emisiones de gases
de efecto invernadero en la atmdsfera para el quinquenio 2008-2012. Para el
periodo siguiente (2013-2020) se aprobé, en 2012, la Enmienda de Doha, y
luego, para el periodo sucesivo a 2020, se aprobd, en 2015, el Acuerdo de Parfs,
dirigido a implementar el compromiso climdtico y a responsabilizar an mds
a las partes contratantes.

La Unién Europea ha participado activamente en esta construccién de
instrumentos contra el calentamiento global, en el dmbito de sus competen-
cias, asumiendo un ambicioso objetivo: el de transformar Europa en el primer
continente con impacto climdtico cero. El Pacto Verde europeo, aprobado en
2020, incluye medidas significativas en este sentido. La sobrevenida emergencia
sanitaria causada por la pandemia de covid-19, lejos de apartar de la agenda
politica la cuestién climdtica, la ha impulsado: NextGenerationEU" y los
correspondientes planes nacionales de recuperacion, de hecho, vinculan la asig-
nacién de fondos europeos justo al logro de resultados compatibles con la reduc-
cién de emisiones'.

Para el enfoque metodolégico de derecho constitucional europeo, véanse Cidmara
Villar (2005) y Guillén Lépez (2009).

' Reglamento (UE) 2020/2094 del Consejo, de 14 de diciembre de 2020, por el que se
establece un Instrumento de Recuperacién de la Unién Europea para apoyar la recu-
peracién tras la crisis de la covid-19.

Centrando la atencién en la Unién Europea, este dltimo aspecto puede considerarse
extremadamente relevante. La necesidad de construir herramientas idéneas para
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Sobre la base de esta sintética reconstruccién, se quiere resaltar que la
elaboracién juridica de los instrumentos dirigidos a la lucha climdtica se corres-
ponde, por asi decirlo, con un proceso de ésmosis: como ya ha sucedido en
general con la tutela del medio ambiente, también lo encontramos en una
primera formulacién de esta lucha a nivel internacional, luego supranacional,
en particular por parte de la Unién Europea, y, finalmente, en el 4mbito
estatal'?.

Este tipo de produccién normativa permite realizar varias observaciones®.
En particular, resulta necesario destacar que, aunque esta construccién osmoé-
tica se justifique en funcién del alcance global del fenémeno, y tenga que consi-
derarse en cierto sentido deseable que la comunidad internacional la impulsara,
eso puede determinar, sin embargo, algunos riesgos: que las politicas en materia
de cambio climdtico acaben ocupando la dimensién exclusiva del soft law, o
que, aunque estas politicas sean vinculantes (como el Acuerdo de Paris),
carezcan de capacidad de enforcement'. Esto se evidencia porque, sin perjuicio
de que los instrumentos detectados tengan una funcién, por asi decirlo, de
responsabilizacién de los actores estatales, la individualizacién de herramientas
eficaces contra el cambio climdtico sigue siendo obra de los Estados”.

Es justo en esta direccién que adquiere una funcién relevante la Ley
Europea del clima'®, aprobada en 2021. Se trata de un reglamento que tiene
como finalidad reforzar el compromiso climdtico de la Unién, frente tanto a
las obligaciones que derivan del Acuerdo de Paris como a los objetivos estable-
cidos en el Pacto Verde. Gracias a esta medida, de hecho, la consecucién de la
neutralidad climdtica en 2050 se ha convertido en una obligacién vinculante

(Kulovesi et al., 2024).

contrastar los efectos negativos de la crisis sanitaria ha representado la ocasién, en

cierto sentido tnica, para obligar a los Estados miembros al compromiso climdtico.

En general, véase Caravita ez al. (20106).

Una de ellas es que el compromiso que el cambio climdtico se intuye que genera a

nivel internacional parece excluir que de este se pueda hablar, como acostumbra a

hacerse en la comunidad cientifica, en términos de mera crisis. Al contrario, el fend-

meno del calentamiento global es algo permanente, no goza del cardcter de la tempo-
ralidad, y por eso merece ser estudiado sobre la base de criterios distintos de los que
se han adoptado frente a las crisis de los tltimos afios.

Sobre la efectividad del derecho internacional, véase Palombino (2023).

En general, véase Martinico (2021).

16 Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio
de 2021, por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climdtica y se
modifican los Reglamentos (CE) 401/2009 y (UE) 2018/1999 («Legislacién europea
sobre el climay).
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2. EL CAMBIO CLIMATICO EN LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE
LA UNION EUROPEA

Aun asi, ninguno de los instrumentos adoptados por la UE, en realidad,
obliga a los Estados miembros a la adopcién de leyes en materia de clima,
aunque NextGenerationUE haya vinculado la concesién de fondos europeos
a la implementacién de medidas dirigidas a la transicién verde.

No obstante, en muchos Estados europeos se han aprobado leyes en
materia climdtica. Este tipo de tendencias es extremadamente significativo ya
que demuestra que el compromiso en materia de lucha contra el cambio climé-
tico ha penetrado de manera profunda en las politicas estatales. Es decir,
mucho mds alld de los acuerdos internacionales y europeos, la preocupacién
por el clima acaba caracterizando, en muchos (no todos) ordenamientos juri-
dicos europeos, al mismo pacto social.

Sin embargo, como evidencian algunos autores (Gallarati, 2021: 3459 y
ss.), la reconstruccién de la legislacién vigente en materia de clima tiene que
respetar coordinadas precisas. Es decir, hay que limitarla a las llamadas «leyes
marco» sobre el clima, dejando aparte tanto los actos de mera policy como
aquellas leyes que, regulando dmbitos muy amplios, también se refieren a la
cuestion climdtica.

Para proceder de esta manera, podemos hacer referencia a una definicién de
ley marco en materia climdtica (Nash y Steurer, 2019: 1052-1065), segtin la cual:

[...] framework legislation adopted by parliament that lays down general princi-
ples and obligations for climate change policymaking in a nation-state (or sub-state
entity), with the explicit aim of reducing greenhouse gas (GHG) emissions in
relevant sectors through specific measures to be implemented at a later stage. Our
definition excludes climate strategies or policies of the executive, and it excludes
climate legislation focusing on specific sectors and/or policy instruments (such as
framework legislation related to the EU Emission Trading Scheme).

Por lo tanto, dicho de otra manera, las medidas a que nos referimos tienen
que ser adoptadas por un parlamento, dirigirse al 6rgano ejecutivo para el
cumplimiento de sus disposiciones y tener como contenido esencial la reduc-
cién de las emisiones de gases de efecto invernadero?. Esta delimitacién es
esencial, porque solo frente a medidas de este tipo se puede hablar de un
compromiso real del Estado, en cuanto vinculante en funcién de la fuente (la
ley o actos con valor de ley) que se adopta.

7" En este sentido, de nuevo Gallarati (2021: 3462).
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Aunque esta idea delimite mucho el perimetro que nos interesa, podemos

comprobar que varios Estados miembros de la UE han adoptado leyes recon-

ducibles a esta definicién'®. Con un fin ilustrativo, el primero de aquellos fue

el Reino Unido en 2008 (entonces Estado miembro), seguido por Austria
(2011)*, Dinamarca® y Bulgaria® (2014), Francia®, Finlandia*, Irlanda® y
Malta?® (2015), Suecia® (2017), Paises Bajos®® y Alemania® (2019), Hungria*®
(2020) y Espana’ (2021)*.

20

21
22

23

24

25

26
27
28

29

30
31

32

Para realizar esta reconstruccién, resulta extremadamente ttil el database Climate
Change Laws of the World, disponible en: www.climatelaws.org. Esta base de datos
estd gestionada por el Grantham Research Institute on Climate Change de la London
School of Economics, en colaboracién con el Sabin Center on Climate Change Law
de la Columbia Law School.

Climate Change Act 2008 (c27), de 26 noviembre de 2008.

Klimaschutzgesetz (KSG), pubblicata sul Bundesgesetzblatt Nr. 106/2011 del
21.11.2011.

Lov n. 716 af, del 25 de junio de 2014, Climate Change Act.

Climate Change Mitigation Act, publicado en el Boletin oficial n.° 22 del 11 de marzo
de 2014.

Loi n. 2015-992, de 17 de agosto de 2015, «relative a la transition énergétique pour
la croissance verte».

Ley n.° 609 de 2015 (Climate Change Act).

Climate Action and Low Carbon Development Act 2015, n.° 46, de 10 de diciembre de
2015.

Climate Action Act, de 7 de julio de 2015.

Ley n.° 720, de 22 de junio de 2017 (Klimatlag).

Ley de 2 de julio de 2019 (Klimaarwer).

Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG), de 12 de diciembre de 2019. Para un andlisis del
KSG, véase Albrecht (2020).

Ley n.o XLIV, de 9 de octubre de 2020 (a klimavédelemrsl).

Ley 7/2021, de 20 de mayo de 2021, de cambio climdtico y transicién energética.
Para un comentario a la Ley, véase Rosa Moreno (2021). Sobre la justicia climdtica
en Espafia, véanse Doreste Herndndez (2022) y Ferndndez Egea y Simou (2019). En
general, véase Aguado Renedo (2002).

Como es evidente, faltan algunos paises. Entre ellos, el caso italiano es peculiar
porque, por un lado, el Plan de recuperacién (PNRR), adoptado sobre la base de las
medidas europeas, promueve politicas en materia climdtica; por el otro, hasta ahora
no se ha adoptado ninguna ley marco en esta misma direccién, lo que harfa mds
s6lido el compromiso de Italia en materia de lucha contra el calentamiento global.
Esta situacién es todavia mds peculiar porque en 2022 el Parlamento italiano aprobé
una reforma constitucional del art. 9 Const. (la primera, en la historia republicana,
de un principio fundamental), afiadiendo una referencia expresa al medio ambiente
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La reconstruccién que se acaba de proponer no puede, claramente,
considerarse exhaustiva, y de hecho no tiene en cuenta ni las peculiaridades
que tiene cada una de las leyes mencionadas ni los especificos marcos cons-
titucionales en que ellas se van a insertar. Sin embargo, un enfoque de este
tipo (aunque sea mds «cuantitativo» que «cualitativo») permite continuar con
la definicién del panorama que interesa en el presente estudio: la lucha clim4-
tica se ha traducido (y se traducird atin mds) en obligaciones juridicas vincu-
lantes.

3. ELCAMBIO CLIMATICO EN LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

Es precisamente en funcién de esas obligaciones vinculantes que, en
Europa, antes de la sentencia del Tribunal alemdn, se pueden leer ya otras deci-
siones en materia de cambio climdtico. De algunas de ellas, parece util deli-
near al menos los trazos esenciales, pues solo asi podremos entender el peso
que la sentencia alemana ocupa en el panorama juridico contempordneo. Y eso
es posible también porque la jurisprudencia europea refleja y ofrece todas las
variables en materia de justicia climdtica que, de momento, pueden observarse,
aun considerando un panorama m4s amplio.

Las variables a las que nos referimos son bésicamente tres y, antes de enun-
ciarlas, quisiera resaltar que la sentencia del BVerfG no se integra, sin embargo,
en ninguna de ellas.

La primera variable incluye las decisiones de aquellas cortes que bésica-
mente han valorado en sentido negativo recursos relativos al cambio climdtico.
Dicho de otra manera, pertenecen a este primer grupo todos los casos en que
la jurisprudencia ha encontrado obstdculos en el momento de aceptar la legi-
timaci6én de individuos o grupos de individuos para reclamar la vulneracién
de obligaciones o derechos a causa del calentamiento global. Este enfoque ha
sido la consecuencia de argumentaciones juridicas muy rigurosas que, frente a
la dificultad de individualizar un dano efectivo o de alguna manera evidente,
han negado el interés de los recurrentes en la accién judicial®.

y a las generaciones futuras. Sin embargo, no se ha aprovechado esta ocasién también
para incluir una referencia expresa al clima, lo que la doctrina ha comentado de
manera diferente. Véanse, por ejemplo, Gallarati (2022: 1085) y Porena (2023: 212).
Sobre estos temas, también mds en general, se han expresado opiniones muy distintas:
entre otros, Frosini (2021) y Cassetti (2022).

En este primer grupo pueden encontrarse las decisiones del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (15 de marzo de 2021, C-565/19 P.), del Tribunal Constitucional

33

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 131, mayo-agosto (2024), pp. 333-362



LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DEL CAMBIO CLIMATICO... 343

Las variables segunda y tercera coinciden en lo que se refiere a la legiti-
macién que se ha reconocido a los intervinientes, pero se diferencian por las
argumentaciones que las caracterizan. En particular, por un lado (segunda
variable), estd la jurisprudencia que admite la condena del Estado apelando a
la tutela de los derechos fundamentales: el cambio climético afecta a los dere-
chos fundamentales del individuo y por eso hay que considerar inconstitucio-
nales aquellas leyes que, no contribuyendo eficazmente a la lucha climdtica,
acaban favoreciendo tal afectacién®.

Por otro lado (tercera variable), hay sentencias que declaran la respon-
sabilidad del Estado sobre la base de un incumplimiento de sus obligaciones
objetivas de proteccidn, interpretando los recursos como cuestiones de
cardcter primariamente legislativo®: desaparece, entonces, el componente
subjetivo de las victimas y se resalta el componente patolégico de la respon-
sabilidad publica, sobre todo en funcién de los vinculos internacionales y
supranacionales®.

Remitiendo a otra doctrina para conocer comentarios mds detallados de
esta jurisprudencia (Di Martino, 2023: 59), se considera importante, para
analizar la sentencia alemana, tener claras estas diferentes posturas. Gracias a
ellas, de hecho, es posible tener presentes tanto las dificultades que se encuen-
tran en el momento de configurar un modelo de justicia climdtica (Jafry, 2020;
Moss, 2015) como las argumentaciones distintas que pueden formularse al
reconocer la activacién de esta justicia. Y, como se verd enseguida, no es sola-
mente una cuestién de argumentacion.

austriaco (VGH Osterreich, de 30 de septiembre de 2020, G 144-145/2020), y del
Tribunal Federal suizo (BG Schweiz, de 5 de mayo de 2020, 1 C_37/2019).

Entre ellas, hay que destacar la sentencia del Tribunal Supremo holandés (de 20 de
diciembre de 2019, 19/135, The State of the Netherlands v. Urgenda Foundation), asi
como que el caso Urgenda representa el primer ejemplo, en Europa, de procedi-

34

miento judicial activado en materia climdatica. Para un comentario, véanse Caval-

canti y Terstegge (2020) y De la Cdmara (2022).

En este sentido, véase Ferndndez Egea (2015).

3¢ Véanse Supreme Ct. Ireland, de 31 de julio de 2020, n.° 205/19, Friends of the Irish
Environment v. the Government of Ireland; Tribunal Amdinistratif Paris, de 3 de
febrero de 2021 e 14 de octubre de 2021, Affaire du siécle.
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. EL CAMBIO CLIMATICO EN EL JUICIO: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ALEMAN

1. LALEY FEDERAL DE PROTECCION DEL CLIMA DE 12 DE DICIEMBRE DE 2019 Y
EL RECURSO AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Antes de centrar la atencién en el contenido de la sentencia, parece util
volver al contexto que se ha delineado vy situar ahi el ordenamiento alemdn.
Como se ha resaltado previamente, Alemania estd entre los ordenamientos
europeos que han asumido el compromiso climdtico a nivel interno, por medio
de la adopcién de la Ley federal de proteccién del clima (en adelante, LFPC) de
12 de diciembre de 2019 (Bundes-Klimaschutzgesetz [KSG]).

El alcance de la Ley, de hecho, era precisamente el de permitir el cumpli-
miento de los objetivos climdticos establecidos a nivel europeo e internacional.
Es por ello por lo que el Acuerdo de Paris, en el que Alemania es parte contra-
yente, fue indicado expresamente como base juridica de la Ley federal, pues se
dirigia a proyectar el contenido de dicho acuerdo en el contexto politico
nacional y, en particular, su principal advertencia: que «la temperatura media
global debe limitarse muy por debajo de los 2 grados centigrados y, si es posible,
a 1,5 grados centigrados con respecto al nivel preindustrial». Ademds, la LFPC
imponia perseguir el objetivo de la neutralidad climdtica (en términos de
emisiones de gases de efecto invernadero) antes de 2050. Este tltimo elemento,
que quizd constitufa el punto mds ambicioso, en realidad, recogia y promovia
el desafio asumido por la Unién Europea por medio del Pacto verde y los demds
instrumentos que le siguieron.

Aunque reflejando en el plano interno obligaciones asumidas tras los
instrumentos mencionados, la ley alemana, en la perspectiva (luego compar-
tida por el Tribunal Constitucional) de los recurrentes, se caracterizaba por un
elemento de incertidumbre, de hecho, programando solo hasta 2030 el logro
de determinados objetivos climdticos, no daba ninguna indicacién con respecto
al periodo siguiente. Mds especificamente, la LFPC establecia la obligacién de
alcanzar una reduccion de al menos el 55 % (respecto de 1990) de las emisiones
de gases de efecto invernadero (COZ). Sin embargo, seguia siendo una incég-
nita cémo habria continuado este proceso después de 2030, hasta alcanzar el
«objetivo final» de la neutralidad climdtica.

Segtin los recurrentes”, esta pretension de la LFPC era incompatible con
varias disposiciones de la Constitucién alemana (Grundgesetz, en adelante,

% Recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) presentado por Neubauer y otros

contra Alemania del 6 de febrero de 2020 (el recurso puede consultarse aqui: https:/
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GQ). En particular, afirmaban que, sin crear un marco legal lo suficientemente
ambicioso para respetar los limites establecidos en el Acuerdo de Paris (y para-
déjicamente en la misma LFPC, que se impugnaba), el legislador acababa afec-
tando sus derechos fundamentales, en particular los de la vida y la integridad
fisica (art. 2.2 GG), conectados con el derecho de propiedad y herencia (14.1
GQ@), ademads de con la libertad de profesién (art. 12.1 GG). Bdsicamente, en
la opinién de los recurrentes, la politica adoptada por el legislador alemdn no
era adecuada para frenar los eventos naturales y catastréficos destinados a
manifestarse por el calentamiento global, comprometiendo asi el habitat en
que ellos ejercian y habrian ejercido sus derechos.

También evidenciaban, de hecho, que la ley afectaba al derecho a un
futuro digno, cuya proteccién se configuraba por una lectura combinada del
art. 1 (dignidad humana), del art. 2.1 (libre desarrollo de la personalidad) y
20.a GG™. En este sentido, no solo el proceso de reduccién de las emisiones
programado en la LFPC no daba ninguna indicacién acerca del periodo poste-
rior al afno 2030, sino que, ademds, y teniendo en cuenta las reservas de
carbono disponibles y el tiempo restante para alcanzar la neutralidad climdtica
antes de 2050, las vias posibles habrian sido tinicamente dos: o no alcanzar
este objetivo, comprometiendo el ejercicio de libertades futuras, o intentarlo,
pero igualmente comprometiendo libertades futuras porque, en el corto plazo
que habria quedado, la Gnica manera de conseguirlo habria sido limitar de
manera muy estricta y repentina algunas de aquellas libertades a causa de una
conversién del modelo econémico-productivo, lo que necesitaria de una mayor

gradualidad.

2. LA SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 2023 EN TRES ARGUMENTOS CLAVE

Como es bien sabido, el BVerfG ha declarado parcialmente inconstitu-
cional la LFPC. Y este dato, en su momento, ha sido una noticia por sf mismo,
es decir, incluso antes de leerse el contenido de la sentencia. La declaracién de

bit.ly/402R4Mt). En particular, amparos constitucionales 1 BvR 2656/18, 1 BvR
288/20, 1 BvR 96/20 y 1 BvR 78/20.
3% De este tltimo, parece oportuno indicar aqui el texto, en su traduccién oficial al
espafol: «El Estado protegerd, teniendo en cuenta también su responsabilidad con
las generaciones futuras, dentro del marco del orden constitucional, los fundamentos
naturales de la vida y los animales a través de la legislacién y, de acuerdo con la ley y
el derecho, por medio de los poderes ejecutivo y judicial».

¥ En general, véase Medici-Colombo (2020).
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inconstitucionalidad de una ley marco en materia climdtica por parte de un
tribunal tan influyente como el de Karlsruhe no habria podido sino generar
un gran impacto. Y por ello esta sentencia es revolucionaria: ha confirmado la
relevancia juridica y especificamente constitucional de las implicaciones del
calentamiento global®.

De hecho, los magistrados alemanes eran muy conscientes de que este
pronunciamiento iba a atraer la atencién de los intérpretes y estudiosos de la
disciplina mucho m4s alld de Alemania. Una demostracién de ello es que de
la decisién se han publicado traducciones oficiales al inglés, al francés y al
espafol®. Es decir, el clamor, también medidtico, que se ha generado alrededor
de la sentencia ha sido favorecido por la inicial intencién de hacer esta acce-
sible a un publico lo mds amplio posible. Desde luego (y como intentara expli-
carse), lo que se acaba de evidenciar es un reflejo del alcance juridico de la
decisién tomada por los magistrados de Karlsruhe®.

Asi pues, una atencién de este tipo, a nivel tanto europeo como interna-
cional, ha hecho que la sentencia del 24 de marzo de 2021 cuente con una
cantidad considerable de comentarios, que, ademds, siguen apareciendo; y cada
uno evidenciando perfiles diferentes e interpretando de manera muy distinta
los puntos clave que se destacan de la decisién. Sumdndose a (y teniendo en
cuenta gran parte de) esta bibliografia que se ha formado y sigue formandose
alrededor de ella, la intencién de estas pdginas es, una vez reconstruido el hecho
y la cuestion que se propuso ante los magistrados de Karlsruhe, evidenciar los
aspectos novedosos que, hoy en dia, se han convertido en una verdadera brajula
del constitucionalismo; o al menos esto es lo que se intentard demostrar. Para
ello, vamos a centrar la atencién, paradéjicamente, sobre lo que los magistrados
alemanes no dicen; o mejor, sobre lo que los magistrados, omitiendo (esto si,
siempre conscientemente), acaban por afirmar implicitamente.

2.1. La ciencia como pardmetro de constitucionalidad
El primer punto que quiere destacarse tiene que ver con el didlogo que

los magistrados instauran con la investigacién cientifica en materia de
calentamiento global. En unas diez pdginas (desde el pdrrafo 16 hasta el parrafo

0 Sobre estos temas, en general, véase Aragén Reyes (2019).

4 Traducciones oficiales porque fueron difundidas por el mismo Tribunal alem4n, y se
pueden ver aqui: https://xurl.es/2sd8i.

2 En general, Zamora Cabot et a/. (2021).
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55)%, el BVerfG recorre y sintetiza los principales avances de la ciencia en
materia de calentamiento global y sus consecuencias, utilizando aquella técnica
argumentativa que la doctrina italiana define como riserva di scienza*. Es decir,
frente a una cuestion que tiene un contenido altamente cientifico, un tribunal,
para tomar una decisién, admite la necesidad de hacer referencia a fuentes
distintas de aquellas propiamente juridicas y que tengan, por supuesto, una
reconocida autoridad.

Esto es exactamente lo que hace la decisién analizada. Mds especifica-
mente, los magistrados adoptan como principal referencia los informes del
Grupo Intergubernamental sobre el Cambio Climdtico (Intergovernmental
Panel on Climate Change [IPCC]), un organismo establecido en 1988 por el
Programa de las Naciones Unidas para el medio ambiente y la Organizacién
Meteoroldgica Mundial®. Los datos y estudios difundidos por estos informes
permiten a los magistrados confirmar la gravedad de los fenémenos climdticos
y, siempre confiando en la aplicaciéon de un riguroso método cientifico, consi-
guen proyectar sus consecuencias en el futuro.

Este aspecto tiene una importancia central en la contribucién de la
sentencia alemana a la configuracién de una justicia climdtica; o, mejor dicho,
para la sensibilizacién de la jurisprudencia (también europea, pero no solo)
sobre las implicaciones juridicas del cambio climdtico. En realidad, esta refe-
rencia al conocimiento cientifico podria parecer tanto superflua como total-
mente (quizds excesivamente) razonable: en el primer sentido, podria
evidenciarse que todos los acuerdos y leyes mencionados, fundamentdndose
en aquel mismo conocimiento, ya le reconocen relevancia juridica; en el
segundo sentido, podria considerarse algo muy racional que un tribunal,
supuestamente desconocedor de las explicaciones cientificas del calentamiento
global y de sus riesgos, recurra a fuentes especializadas.

Sin embargo, nada de todo esto puede entenderse sin mds. El debate
publico sobre el cambio climdtico solo se ha conformado en torno a las apor-
taciones del mundo cientifico muy recientemente. Hace unos afos prevalecia
una gran desconflanza acerca de este fendmeno, también favorecida por los
populismos (y por los lideres que los fomentaban) que negaban, y siguen

% Estas pdginas estdn divididas en dos apartados, «Fundamentos ficticos del cambio

climatico» y «Fundamentos fécticos de la proteccion climdticar.

En este sentido, véase Ceccanti (2022).

® Y respaldado por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucién 43/53 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas del 6 de diciembre de 1988, Proteccién
del clima mundial para las generaciones presentes y futuras).
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negando, la existencia de una emergencia climdtica*. De hecho, el negacio-
nismo climético es otro fenémeno muy preocupante de los tltimos afos, que,
ademds, se cruza con el problema de la verdad en el espacio publico y con la
actitud de las grandes compafifas tecnolégicas de promover la circulacién de
Jake news en los espacios digitales (Balaguer Callejon, 2022).

A este problema se suma otro distinto. Como se ha evidenciado antes, la
«timidez» que caracteriza a parte de la doctrina juridica en el momento de
reflexionar sobre el cambio climdtico acaba caracterizando también a la juris-
prudencia. Previamente se han recordado algunos tribunales europeos (y clara-
mente la investigacién podria ampliarse)”” que no han llegado a declarar la
responsabilidad estatal en materia climdtica, bdsicamente siempre por los
mismos obstdculos: ausencia de una violacién cierta y/o falta de un interés legi-
timo de los recurrentes.

Ahora bien, la argumentacién del Tribunal sirve para solucionar los dos
problemas, que, aunque tengan raices muy distintas, estdn interrelacionados
en la decision. Por lo que se refiere al primero, los magistrados de Karlsruhe
acaban legitimando las fuentes cientificas que mencionan vy, por lo tanto,
también los acuerdos internacionales que se fundamentan sobre ellas. Haciendo
esto, ademds, la sentencia reconoce un verdadero valor juridico a los mencio-
nados datos cientificos, que de esta manera se convierten en un pardmetro de
constitucionalidad; o, mejor dicho, las normas juridicas que incorporan estos
datos cientificos integran un bloque de constitucionalidad que acaba defi-
niendo un pardmetro de constitucionalidad (Balaguer Callején, 2023c).

Esto quiere decir que, aunque las afectaciones determinadas por la LFPC
acaben violando lo dispuesto por la Constitucién alemana, la ciencia consti-
tuye un filtro que permite leer e interpretar la misma Ley Fundamental; y esto,
ademds, frente a un fenémeno como el cambio climdtico, que, por sus carac-
teristicas, como se ha visto, desorienta el razonamiento juridico y jurispruden-
cial.

% En materia de crisis e integracién europea, véase Ragone (2020).

7 P. €j., recuérdense las demandas presentadas en 2008 y 2009 por los inuits ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos contra las actividades estadounidenses;
la demanda en 2008 de Kivalina, una ciudad de Alaska, contra empresas estadouni-
denses por el uso de energfas f6siles; o, incluso, la demanda de unos jévenes estadou-
nidenses contra su Gobierno por la ausencia de acciones eficaces contra el cambio
climdtico, finalmente resuelta en la ya histérica Sentencia Juliana v. United States, n.°
6:15-CV-01517-TC, 2016 WL 6661146, 23 (D. Or., de 10 de noviembre, 2016), y en
la que se desarrolla, al menos, la doctrina del fideicomiso publico al respecto de los
recursos naturales.
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Precisamente adoptando el conocimiento cientifico como base de su argu-
mentacion, el Tribunal anula todos los obstdculos que pueden colocarse entre
el fenémeno climdtico y el reconocimiento de formas de tutela contra sus
consecuencias. Y este es el primer elemento que quiere resaltarse: una de las
agujas de la brujula, retomando la metédfora que se proponia antes. Los fené-
menos globales que hoy en dia interesan (o tendrian que interesar) al consti-
tucionalismo no pueden prescindir de este didlogo. Solo gracias a él se puede
promover un avance de las democracias pluralistas que acoja desafios que, de
otra manera, quedarian fuera de los mecanismos de proteccién introducidos
por el constitucionalismo.

2.2. Un constitucionalismo mds allé del estado: la via del constitucionalismo

cooperativo

El cambio climdtico se corresponde con un fenémeno global, lo que se
puede interpretar en dos sentidos: el primero, que sus consecuencias afectan a
todo el planeta, y, por tanto, también a aquellos paises que, por el momento,
asisten menos a la manifestacién de eventos naturales conectados con él; el
segundo, que la responsabilidad climdtica no puede delimitarse territorial-
mente. Este tltimo aspecto, de hecho, lleva al razonamiento juridico el conte-
nido de la teoria del «efecto mariposa» (Lorenz, 1993), por la cual un evento
(aunque aparentemente insignificante) que tenga lugar en una parte del mundo
puede repercutir, determinando significativas consecuencias, en otro lado del
planeta.

Esta consideracién tiene un gran impacto en el marco de los principios
que caracterizan el constitucionalismo. En particular, la dindmica que se ha
descrito explica por qué el cambio climdtico, y m4s bien la responsabilidad
climética, no respeta los criterios de la soberania. A diferencia del razonamiento
mds general en materia de medio ambiente*®, donde en la mayoria de las veces
la responsabilidad puede reconducirse a un solo Estado, el cambio climdtico
es siempre el resultado de una responsabilidad, por asi decirlo, compartida
entre mds actores soberanos.

Una realidad de este tipo lleva al constitucionalista a un dilema: entender
si la constitucién puede ofrecer respuestas a un fenémeno global o si, al
contrario, tiene que dar un paso atrds, dejando (o esperando) que sean niveles
de gobierno diferentes del estatal los que hayan de encontrar dichas respuestas.
Como se ha evidenciado antes, hay parte de la doctrina y de la jurisprudencia

#  En general, véase Canosa Usera (2000).
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que afirma esta segunda lectura, es decir, la incapacidad del constitucionalismo
de generar herramientas contra desafios globales®.

Sin embargo, siguiendo una perspectiva critica (Balaguer Callején,
2023b), se advierte que admitir un retroceso de la constitucién ante desafios
de este tipo, como es el cambio climdtico, significarfa, paradéjicamente, negar
su funcién, puesto que gran parte de los desafios contempordneos que vemos
a través de la esfera constitucional poseen ya una dimensién global®. La cons-
titucién, entonces, puede y tiene que desarrollar sus funciones frente al cambio
climético y, mds especificamente, realizar los roles que mds la caracterizan: la
limitacién del poder y la tutela de los derechos.

En su sentencia, el Tribunal de Karlsruhe afirma precisamente esta idea:
segunda aguja de la brajula. En particular, los magistrados llegan a esta conclu-
sién argumentando sobre la posicién de los recurrentes que viven en Bangla-
desh y Nepal’, los cuales afirman que el Estado alemdn, al no adoptar una
politica lo suficientemente ambiciosa, es en parte responsable de los eventos
catastréficos que se manifiestan en sus respectivos paises. Por ello, sobre la base
de la garantia de los derechos fundamentales declarada por la Constitucién,
los recurrentes opinan que Alemania tiene una obligacién de proteccién
también hacia ellos.

En realidad, pensar que el BVerfG afirma el alcance global de la Consti-
tucién podria parecer incorrecto, ya que la sentencia niega expresamente que
el Estado alemdn esté obligado a la proteccién de ciudadanos de otros paises.
De hecho, en el pdrrafo 173, se afirma que «no se puede constatar ninguna
violacién de un deber de proteccién impuesto por los derechos fundamentales
con respecto a los recurrentes que viven en Bangladesh y Nepal».

Sin embargo, justo en la direccién de explicar una aclaracién tan firme,
los magistrados acaban reconociendo la responsabilidad del Estado y también
el alcance global de la decisién que toman con respecto a la LFPC (Pereira da
Silva, 2022). Esta conclusién depende, en primer lugar, del parrafo siguiente
(el 173), donde se lee precisamente lo que se observaba antes: o sea, la imposi-
bilidad de delimitar territorialmente la responsabilidad estatal en materia
climdtica. «En sus propios paises», afirma el Tribunal, «los recurrentes estin
particularmente expuestos a las consecuencias del calentamiento global [...],
un mayor calentamiento de la tierra solo puede detenerse mediante los esfuerzos
de proteccién climdtica por parte de todos los paises». Es decir, no cabe duda de
que los recurrentes son victimas de las consecuencias del calentamiento global,

¥ En general, véase Jiménez Alemdn (2019).

% En este sentido, véase Balaguer Callején (2022).

51

Este es el recurso de amparo BvR 78/20, pérrafos 78-89.
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asi como es cierto que Alemania es responsable, al igual que otros paises, de
este fenémeno.

Efectivamente, los magistrados evidencian que no puede pretenderse un
cumplimiento de deberes de proteccién que se traduzca en la realizacién, por
parte de Alemania, de obligaciones positivas, es decir, acciones concretas en
los territorios, diferentes del alemdn, afectados por el calentamiento global.
Algo de este tipo podria ser el resultado, al contrario, solo de una cooperacién
internacional, lo que no puede alcanzarse a través del pronunciamiento del
Tribunal>.

Aun asi, en la sentencia se reconocen los efectos extraterritoriales de una
decisién que, tras limitar el poder politico en el marco del Estado, acaba reco-
nociendo la proteccién de los intereses de ciudadanos de otros paises. Esta
conclusién podria parecer algo implicito: frente a una responsabilidad global,
también condenar a un solo Estado determina beneficios, aunque indirectos,
a favor de una problemitica geogrdficamente mucho mds amplia. Sin embargo,
el hecho de que esta conclusién la afirme el Tribunal tiene un gran significado
(y precisamente de esto depende la segunda aguja de la brajula).

Frente a la manifestacién de fenémenos globales, y entre ellos el calenta-
miento global, hay una doctrina que propone desde hace tiempo la configura-
cién de un constitucionalismo global a través de la adopcién de una
constitucién de la Tierra (Ferrajoli, 2022), y también, como consecuencia de
ello, de mecanismos globales de garantia que afirmen el respeto de los princi-
pios de esta constitucién (como, por ejemplo, un tribunal constitucional
global). Aqui se comparten totalmente la idea y el sentimiento que mueve una
propuesta de este tipo, pero hay que reconocer que, al menos en el momento
histérico que vivimos, la solucién que se acaba de mencionar parece poco
viable.

La sentencia del Tribunal alemdn, sin embargo, demuestra que el consti-
tucionalismo tiene la capacidad de generar mecanismos globales de protec-
cién®. Y ello depende de la apertura de la constitucidn, en este caso por medio
de su principal intérprete, hacia un didlogo supranacional e internacional®.
Esta es la perspectiva del constitucionalismo cooperativo elaborada por Peter

Hiberle (1978: 407 y ss.), que nos permite afirmar que la eficacia global de la

52 Sobre estos efectos, véase Jahn (2022: 47-68).
>3 Esta argumentacion estd conectada también con el estudio de las funciones no juris-
diccionales de los jueces cuando garantizan derechos, como explica Sdnchez Barrilao
(2002).

> La aplicacién de esta argumentacién en materia de proteccién del medio ambiente se

puede leer en Amirante (2022). En general, también Staiano (2023).
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constitucién depende de un didlogo de ella con otras constituciones o con
niveles de gobierno diferentes del estatal, lo cual activa procesos de integracion,
a nivel tanto supranacional como internacional®.

Todo esto se observa de manera muy clara en la argumentacién del
BVerfG, que, aunque fundamentando su decisién en lo dispuesto en la Ley
Fundamental alemana, interpreta esta a la luz y en funcién de un panorama
mds amplio, europeo e internacional’®. Asi, reconduce las obligaciones asumidas
por el Estado a un paradigma constitucional, que, aunque siga caracterizn-
dose por una huella estatal, acaba igualmente proyectando sus garantias a nivel

global””.

2.3. Llas garantias intertemporales de la libertad y el futuro como limite del poder

El tercer y tltimo punto que quiere analizarse tiene que ver con el alcance
intergeneracional de la sentencia y con las argumentaciones que esta propone
en relacién con la proteccién del futuro y de quienes lo vivirdn. Probablemente
este es el punto que mds ha llamado la atencién por parte de la doctrina, visto
el debate que, sobre todo en los tltimos afios, ha ido configurdndose alrededor
de este tema’®; debate que, en particular, se ha dirigido hacia el intento de
contestar u ofrecer opciones interpretativas a una pregunta: si las generaciones
futuras pueden considerarse titulares de derechos.

Remitiendo a la doctrina que, sobre este punto, ha avanzado soluciones
muy distintas”, hay que subrayar de inmediato que el BVerfG excluye expre-
samente esta posibilidad; en su interpretacién, las generaciones futuras y todos
aquellos que no han nacido no gozan de derechos subjetivos (en particular,
parrafo 109)%°. Sin embargo, esto no hace que el Tribunal no reconozca meca-
nismos de proteccién intergeneracional.

Este argumento, en realidad, no puede tratarse de manera univoca, y esto
porque, segtin el razonamiento del Tribunal sobre la cuestién generacional, se

> En materia de constitucionalismo multinivel, véase Gémez Sdnchez (2023).

°¢ En general, véase Bilancia (2012a; 2012b).

57 Sobre este punto, en una perspectiva mds general, véase Ragone y Trujillo (2023).

5% Para una reconstruccién de cardcter general, véase Brown Weiss (1990).

% «Los recurrentes no estdn haciendo valer los derechos de personas que atin no han
nacido ni de generaciones futuras enteras. Ninguna de estas goza de derechos funda-
mentales subjetivos».

% Y tampoco en la configuracién de group rights, como sugiere Bifulco (2008).
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corresponde con situaciones distintas. Para explicarlas y entenderlas, parece
util dar un paso atrés.

Hablando de la jurisprudencia europea en materia climdtica, y especifi-
camente de aquella que ha confirmado responsabilidades estatales, se advierte
que, hasta ahora, se han dado bésicamente dos interpretaciones alternativas:
una que argumenta su decisién hablando de obligaciones objetivas y otra que
declina su postura en términos subjetivos, es decir, refiriéndose a los derechos
fundamentales; en su momento se adelanté que el Bundesverfassungsgericht
no se ha situado en ninguna de estas construcciones, y esto porque, como ahora
vamos a ver, utiliza las dos.

Empezamos por el argumento subjetivo. Cuando el Tribunal afirma que
los recurrentes no hacen valer los derechos de las generaciones futuras, especi-
fica también que ellos invocan, en realidad, la proteccién de sus proprios dere-
chos fundamentales®. Es decir, si, por un lado, los magistrados niegan la
garantia de los derechos a favor de aquellos que todavia no existen, por el otro
lado, admiten que los recurrentes puedan pedir la proteccién de sus futuros
derechos. Y, en esta declinacidn, el BVerfG reconoce que la LFPC determina
una «injerencia anticipada (eingriffsihnliche Vorwirkung) en la libertad de los
recurrentes», lo que configura una violacién de la Ley Fundamental. Esta
tltima, de hecho, impone también «la obligacién de asegurar la libertad garan-
tizada por los derechos fundamentales a lo largo del tiempo y de distribuir de
forma proporcional entre generaciones las posibilidades de disponer de la liber-
tad»®2.

Dicho de otra manera, los derechos fundamentales brindan una garantia
de libertad «sin limites temporales», lo que determina la obligacién del Estado
de garantizar las libertades del individuo teniendo en cuenta también las reper-
cusiones de sus politicas a lo largo del tiempo®. Pero, desde esta perspectiva,
se afirma esto siempre teniendo en cuenta un individuo existente (en este caso,
los recurrentes), que en el futuro podria sufrir la limitacién de su libertad a
causa de politicas adoptadas afios atrds. Esta garantia intertemporal de las liber-
tades ([ntertemporale Freiheitssicherung) se basa, en la interpretacion del
Tribunal, en el art. 2.1 GG.

En cambio, delos arts. 2.2. y 20.a GG deriva la configuracién objetiva. Adop-
tando una perspectiva distinta, los magistrados se refieren también a las genera-
ciones futuras en sentido estricto, es decir, aquellos que todavia no han nacido. La
Ley Fundamental, de hecho, contiene un mandato de proteccion objetiva (art.

' Pdrr. 109.
2 Parr. 183.

% En este sentido, véase Tajadura Tejada y Ferndndez Sebastidn (2021).
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20.a2) que incluye la necesidad de preservar los fundamentos naturales de la vida
para las generaciones futuras®. La objetividad de esta perspectiva, entonces, se
conecta a una responsabilidad del Estado que, en el momento de adoptar decisiones
publicas, no puede considerar exclusivamente sus efectos a corto plazo, pues estd
obligado a tener en cuenta también su incidencia a lo largo del tiempo®.

Las argumentaciones del Tribunal de Karlsruhe que se acaban de recons-
truir constituyen la tercera y tltima aguja de nuestra brijula. Y esto porque el
BVerfG soluciona las dudas que, hasta ahora, han sido avanzadas por la
doctrina con respeto a la investigacién juridica en materia de generaciones
futuras. Mds especificamente, la sentencia determina una evolucién en el
estudio de las formas de proteccién constitucional del futuro precisamente
aplicando (y armonizando) ambas perspectivas propuestas, la subjetiva y la
objetiva. Y asi, aunque refiriéndose a concepciones distintas, ambas acaban
coincidiendo en los efectos de la decisidn, lo que es posible gracias a la confi-
guracion de un principio mds general: el principio de equidad generacional®.

En realidad, la configuracién de este dltimo principio no es algo nuevo
en el 4mbito del derecho constitucional, también gracias a los pronuncia-
mientos de otros tribunales europeos®. Lo que hace novedoso el razonamiento
del Tribunal alemdn es, sin embargo, la construccién que de tal principio
propone la sentencia objeto de estas paginas. Ella demuestra que, en el momento
de preguntarse si la Constitucién puede desarrollar sus garantias a favor del
futuro, no es imprescindible contestar a la pregunta de si aquellos que todavia
no existen son o no titulares de derechos. Y esto porque, a pesar de esta
respuesta, no cabe duda de que el constitucionalismo se funda en principios y
reglas que miran intrinsecamente hacia el mafiana, y no hacia el pasado. De
hecho, esto es el significado de la rigidez constitucional, la cual asegura la
persistencia de las garantias constitucionales durante un tiempo indefinido®.

64 P4rr. 193. En general, véase Herrler (2022).
% En este sentido, véase Thompson (2010), donde se razona sobre el «presentismo»
como patologia de los sistemas democrdticos. En la misma direccién, véase Gonzilez-
Ricoy (2016). En materia de representacion politica, véanse Staiano (2017) y Papa
(1998).

66 Véase Brown Weiss (2013) para una definicién. Asimismo, el concepto también se
puede desarrollar en términos de solidaridad (Campanelli, 2011). Entre otros,
también véase Palombino (2022).

¢ Por ejemplo, véase la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana en materia de
equilibrio presupuestario, en particular la Sentencia n.° 18 de 2019, disponible en:
https://encr.pw/d1112.

% En este sentido, Kirchheimer (1982: 33).
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La sentencia explica, entonces, que esta configuracién se traduce en dos
conclusiones: por un lado, la proteccién de los derechos futuros de las genera-
ciones presentes, y, por el otro, el mantenimiento de un hébitat vivible a favor
de aquellos que vendrdn y que asi podrdn gozar de las mismas oportunidades
de quienes los han precedido. Asi, las dos conclusiones coinciden, pues las
advertencias del Tribunal se dirigen siempre al mismo sujeto: el representante
politico®. Cuando adopta leyes, el representante tiene que considerar el futuro
como una dimensién de sus decisiones: como estas repercuten a lo largo del
tiempo (Mosquera, 2022; De Armenteras Cabot, 2021). El futuro, entonces,
acaba siendo un limite constitucional del poder politico, limite que el Tribunal
puede llamar en una causa a modo de pardmetro de constitucionalidad cuando
una ley, concentrando sus beneficios en el corto plazo, traslada al largo plazo
sus consecuencias negativas’’.

V. DESPUES DEL TRIBUNAL ALEMAN: NUEVOS PARADIGMAS PARA LA
CONFIGURACION DE UNA JUSTICIA GLOBAL E INTERTEMPORAL

Mis de dos anos después de su publicacién, no cabe duda de que la
sentencia sobre la LFPC sigue constituyendo un pronunciamiento histérico:
una brdjula, como se ha dicho, compuesta de tres agujas para el constitucio-
nalismo contempordneo. Esto no hace, por supuesto, que la sentencia no tenga
puntos criticos, como, de hecho, ha resaltado alguna doctrina refiriéndose
también a los mismos elementos que en este articulo se han considerado
centrales”. Aun asi, hoy en dia, parece mds oportuno evidenciar la herencia,
por asi decirlo, de este pronunciamiento también en funcién de los efectos que,
directa o indirectamente, ha determinado o podria determinar en los avances
del derecho constitucional en materia de cambio climdtico’.

En este sentido, cabe subrayar que la sentencia ha sido acogida de manera
muy favorable en Alemania, tanto por la doctrina como por el mundo politico.
Piénsese que la ley ha sido modificada sobre la base de una propuesta del
Gobierno que, respetando las indicaciones del Tribunal, finalmente ha previsto

¢ Entre otros, véanse Morelli (2021) y Vilaseca Boixareu y Serra Calvé (2018).

7 Sobre la intertemporalidad de las garantias constitucionales, véase Chatziathanasiou

(2017).

71 Por ejemplo, Portocarrero Quispe (2022: 387-407) y De Armenteras Cabot (2023:
187-215).

En general, véase Bogojevic (2023).

72

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 131, mayo-agosto (2024), pp. 333-362



356 GIACOMO PALOMBINO

una programacion de la reduccién de las emisiones de CO, hasta lograr, en
2045, del objetivo de la neutralidad.

Sin embargo, en el marco de este articulo, se resalta la relevancia de la
sentencia en un contexto mds amplio, europeo e internacional, lo que, meto-
dolégicamente, no es algo fécil. Es decir, tratdndose de una sentencia de un
tribunal constitucional nacional, no es ficil entender a qué ha llevado o podria
llevar su decisién mds alld del ordenamiento de pertenencia, al menos en
términos concretos. En cualquier caso, quisiéramos proponer algunas obser-
vaciones en esta direccién.

El impacto medidtico que ha generado el caso Neubauer es claramente
una demostracién de su relevancia en Europa, y no solo, lo que resulta, de
hecho, tras verificar, ademds, la cantidad de comentarios que se han escrito,
asi como la procedencia geografica de las revistas que los acogen. Aunque estd
claro que esto no es un efecto evaluable en términos «directamente» juridicos,
si que su reflejo puede traducirse en términos juridicos. El didlogo entre tribu-
nales se desarrolla también (y, quizd, sobre todo) gracias a la actividad cienti-
fica de la doctrina, que puede facilitar que otros tribunales conozcan y hagan
referencia a la construccién dogmadtica propuesta por los magistrados de Karl-
stuhe’. En algunos casos, ademds, el proceso ha sido incluso inverso, dado
que otros tribunales han difundido la noticia del caso alemdn™. Todo este eco
demuestra también una urgencia de la doctrina y de la jurisprudencia en encon-
trar respuestas que quizds el BVerfG, por merecer tanta atencién, ha encon-
trado.

Ademds, la sentencia sobre la LFPC constituye un precedente jurispru-
dencial de fundamental importancia dada la difusién cada vez mds amplia del
contencioso climdtico, a todos los niveles. Solo por dar algunos ejemplos, pién-
sese que estdn pendientes, ante varias cortes internacionales, solicitudes de
opiniones consultivas que precisamente preguntan cémo proteger los derechos
de hoy y de manana frente al desafio climdtico”. También se han presentado

7> En general, véase Hiberle (2008: 29-61).

7 Como en el caso, por ejemplo, de la Corte Constitucional italiana: https://acesse.dev/

yQDRM.
7> En particular, nos referimos a la solicitud de una opinién consultiva a la Corte Inter-
nacional de Justicia sobre las obligaciones de los Estados con respecto al cambio
climdtico (1 de marzo de 2023), disponible en: https://acesse.one/uHlva; la solicitud
de opinién consultiva sobre emergencia climdtica y derechos humanos a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la Republica de Colombia y la Reptblica
de Chile (9 de enero de 2023), disponible en: https://l1ng.com/a0o2o0, y la solicitud

de opinién consultiva sobre emergencia climdtica al Tribunal Internacional sobre
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varios recursos ante el TEDH’® que denuncian la afectacién de derechos consa-
grados en el Convenio por el cambio climdtico””. Asi pues, las argumentaciones
del Tribunal alemédn configuran paradigmas, sobre todo con respecto a la
globalidad del problema y a su alcance intergeneracional, que no podrén sino
ser tomados en consideracién también en esos contextos; y ello porque, mds
alld de las funciones ejercidas por el BVerfG y el mismo ordenamiento juridico
alemdn, lo que se afirma tiene un cardcter dogmdtico y tedrico ya imprescin-
dible’®.

Para concluir, no cabe duda de que el cambio climético es uno de los
grandes desafios globales de la época en que vivimos, y justo por eso hay que
afirmar una lectura constitucional del fenédmeno, asi como de sus consecuen-
cias. La sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 24 de marzo de 2021
constituye un paso revolucionario del derecho constitucional porque se mueve
en esa direccién, orientando el razonamiento juridico™ en perspectiva consti-
tucional y acompafando al intérprete en un recorrido sinuoso, pero no infran-
queable, si se confia en el inico mapa que siempre ha de guiarle: la constitucién®.
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