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RESUMEN: En el presente trabajo se realiza un andlisis de los elementos esenciales de la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre el cambio climdtico en el contexto de la cons-
truccién de una dogmadtica sobre el Derecho publico “sobre el futuro”. El BVerfG va “viajando”
en su Sentencia sobre las principales instituciones de proteccién de los derechos fundamentales
relacionados con el medio ambiente para, finalmente, estimar el recurso de amparo frente a la Ley
federal de proteccién del clima por considerar que se ha vulnerado el derecho de libertad de las
generaciones futuras. Sobre esta nueva institucién en la dogmdtica de los derechos fundamentales
ya se han vertido varias criticas a la par que, por otro lado, se plantea su extensién a otros émbitos
del ordenamiento juridico como puede ser el de las pensiones o el de la deuda publica. En esencia,
la proteccién de la libertad de las generaciones futuras, bajo unos requisitos muy estrictos, exige
distribuir los recursos agotables entre generaciones, de tal forma que las presentes no condicionen
en exceso las condiciones de vida de las futuras. Esta jurisprudencia ha tenido eco en el TEDH, en
el famoso asunto de las KlimaSeniorinnen. Por el momento, en Espaia no se encuentran pronun-
ciamientos similares.
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ABSTRACT: This paper examines the essential elements of the judgment of the German Federal Cons-
titutional Court on climate change within the broader effort to develop a public law dogmatics
oriented toward the future. In its ruling, the BVerfG “travels” through the main institutions of
fundamental rights protection in relation to the environment, ultimately upholding the constitu-
tional complaint against the Federal Climate Protection Act on the grounds that it infringed upon
the freedom rights of future generations. This newly emerging institution in the dogmatics of
fundamental rights has already been subject to criticism, while at the same time its potential exten-
sion to other areas of the legal order—such as pensions or public debt—has been suggested. At its
core, the protection of the freedom of future generations, under very strict conditions, requires an
intergenerational distribution of exhaustible resources so that present generations do not unduly
predetermine the living conditions of those to come. This case law has resonated in the European
Court of Human Rights, most notably in the KlimaSeniorinnen case. So far, however, no similar
rulings have been issued in Spain.
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1. INTRODUCCION

1.1. Una primera aproximacién al encaje constitucional
del Derecho de las generaciones futuras

El debate sobre la proteccién de las generaciones futuras ha trascendido lo me-
ramente filos6fico para adentrarse en lo juridico. La pregunta es muy sencilla a la
par que compleja: ;hasta qué punto las generaciones presentes pueden condicionar
el modo de vida de las generaciones futuras? O, en términos mds precisos jprotege
nuestro ordenamiento jurfdico y, mas especfﬁcamente, nuestro sistema constitucio-
nal los intereses de las generaciones futuras como limite a la actividad de los poderes
publicos? Precisamente sobre estas cuestiones ha versado la VI Conferencia Mundial
de Justicia Constitucional celebrada en octubre de este afio en la sede del Tribunal
Constitucional espafiol.

En este contexto, en los dltimos afios se han dictado dos sentencias que han
sentado las bases para lo que podria ser la construccién de un Derecho Constitu-
cional de las generaciones futuras o, como se ha dicho, “la dogmitica constitucional
de la garantia del futuro”'. Lo que se pretende a través de esta dogmatica, o de las
sentencias que inician su construccién es la busqueda de los instrumentos juridicos
adecuados para controlar aquellas decisiones de los poderes ptblicos que inciden y
que podrian condicionar fuertemente la vida de las préximas generaciones. Dicho
control juridico-constitucional se enfrenta al siempre complejo debate del papel del
legislador, la intensidad del control del juez constitucional, la separacién de poderes
y, en este caso, la incertidumbre sobre la validez o acierto de los prondsticos. Ademds,
dicho control tiene que realizarse, necesariamente, a través del Derecho constitucio-
nal positivo, que tradicionalmente ha tenido un enfoque mds centrado en el presente
que en el futuro®.

En relacién con las mencionadas sentencias, la mds reciente proviene del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en el conocido asunto de las KlimaSenio-
rinnen, donde se considerd, al amparo del articulo 8.1 del CEDH, que la legislacién
suiza sobre cambio climdtico era insuficiente para proteger de forma adecuada a las
generaciones futuras. Previamente, el 24 de marzo del ano 2021, el Tribunal Constitu-
cional Federal de Alemania (BVerfG) estimé parcialmente unos recursos de amparo y
declaré inconstitucional parte de la Ley alemana sobre cambio climdtico. Es la conoci-
da como Klimabeschluss (en adelante “Sentencia sobre el cambio climdtico”), que serd
objeto de andlisis en este trabajo por el enfoque y el interés dogmadtico que presenta.

' Vid. Daniel WOLFE ,Zukunftssicherung durch Verfassungsrecht: Verfassungsdogmatisches
Nach- und Weiterdenken angesichts unzureichender Zukunftspolitik®, en Gregor KIRCHHOF vy
Daniel WOLFF (Dirs.), Zukunfissicherndes Verfassungsrecht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2024, pp. 3-29
(pp. 16-21).

2 De nuevo, vid. WOLFF, 2024: 22-27, donde se enfrenta a las criticas ya realizadas, a partir de esas
cuestiones, a la dogmatica sobre el futuro y donde afirma la necesidad de dicha dogmatica.
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Como se puede apreciar, son dos sentencias relacionadas directamente con el cam-
bio climético, el cual es un terreno ideal para el nacimiento de la justicia intergenera-
cional. Ya no se trata de las cldsicas demandas sobre el exceso de ruido o contamina-
cién?, sino, simplemente, del grado de sacrificio que deben de asumir las generaciones
presentes para entregarles a las generaciones futuras un medioambiente habitable y
saludable. Sin embargo, y, sobre todo, la Sentencia alemana no es solo un pronun-
ciamiento (muy importante) sobre la justicia climdtica, sino que algunos de sus razo-
namientos podrian ser utilizados o extendidos a otros dmbitos donde también estdn
presentes las cuestiones intergeneracionales como las pensiones o la deuda publica.
Por eso se puede hablar de una doble “lectura” de esta Sentencia, en clave climdtica y
en clave de justicia intergeneracional. Nos detendremos en ambos aspectos®.

1.2. La cuestién climdtica y su incidencia en los derechos fundamentales

Las demandas relacionadas con el calentamiento global persiguen, en esencia, que
el Estado en cuestién adopte medidas mds restrictivas sobre las emisiones de gases de
efecto invernadero, principalmente de CO,. La relacién entre calentamiento global,
reduccién de emisiones y vulneracién de derechos fundamentales es la siguiente. Las
emisiones de gases de efecto invernadero producen un incremento de la tempera-
tura global, lo que tiene efectos directos sobre la salud y sobre la propiedad por los
danos causados a los terrenos les causan las sequias, el crecimiento de los mares por
el deshielo o, incluso, fenémenos como las lluvias torrenciales. Ademds, existe la
posibilidad de alcanzar un punto de no retorno climdtico, es decir, una situacién en
la que llegado a un nivel de calentamiento de la temperatura global los efectos de ese
cambio climdtico sean atiin mds devastadores.

A esta problemitica se suma la de la irreversibilidad del calentamiento global. Se-
gtn el estado actual de la técnica, existen ciertas dificultades para la implementacién
a gran escala de las tecnologias de emisiones negativas (que recuperan parte de las
emisiones de CO, ya vertidas) y ciertas dudas sobre su viabilidad econémica’. Esto
introduce un elemento intergeneracional evidente. Si el cambio climdtico no puede

* Una clasificacién sobre el tipo de demandas climdticas que existen en la actualidad, en la que se
diferencia entre demandas frente a actuaciones concretas de una Administracin, frente a los Estados
para la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero y frente a sujetos privados (normalmente
empresas), puede encontrarse en Soffa SIMOU, “The emergence and potential of climate change litiga-
tion: methodological and theoretical legal challenges”, European Review of Public Law, nam. 35, 2023,
pp- 145-198 (pp. 167-177).

* La posibilidad de leer la Sentencia tanto en clave climdtica como de justicia intergeneracional la
apuntan Michael KLOEPFER y David BRUCH , Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im
Bereich des Unwelt- und Klimaschutzes“, en Robert VAN OOYEN, y Martin MOLLERS (dirs.), Han-
dbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 3* edicién, Springer, Wiesbaden, 2025, pp. 1385-
1407 (pp. 1395-1396).

> Asi lo afirma el propio BVerfG en el relato de hechos de la Sentencia sobre el cambio climdtico a
partir de las conclusiones extraidas en el Informe del IPCC.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 12 | Afo 2025



CAMBIO CLIMATICO, INCERTIDUMBRE Y DERECHOS DE LAS GENERACIONES... 283

detenerse y si existe un riesgo de llegar a un punto de no retorno climdtico, entonces
es necesario aspirar o alcanzar la neutralidad climdtica. Ahora bien, no es inocuo el
momento en el que se logre dicha neutralidad, porque cuanto mds tarde se logre,
mayores gases se habrdn emitido y, por lo tanto, mayor serd el incremento de la tem-
peratura global. En consecuencia, se fija un incremento objetivo de la temperatura
global y un presupuesto de emisiones. Es decir, para lograr que la temperatura global
no supere una determinada cifra (que se puede considerar como “umbral de seguri-
dad”), las emisiones tienen que estar limitadas a una cantidad; una vez que se agote
tal presupuesto, se deberia haber logrado la neutralidad climdtica pues ya no deberia
aumentar la temperatura global.

Para la valoracién sobre los riesgos de alcanzar una determinada temperatura u
otra y para el cdlculo del presupuesto de emisiones (mayor cuanto mds elevada sea
esa temperatura objetivo) resulta esencial el Informe Especial sobre Calentamiento
Global de 1, 5° del IPCC (Intergovernmental Panel on Climate Change), que re-
tine un amplio consenso cientifico y que ha servido de apoyo tanto para el BVerfG
como para el TEDH en sus decisiones. A partir de los presupuestos globales que fija
dicho informe, cada Estado realiza sus propios cdlculos sobre su presupuesto nacio-
nal de emisiones® y fija su calendario de reduccién de emisiones correspondiente. A
partir de estos elementos ficticos se han construido las demandas climdticas que han

dado origen a esas sentencias del BVerfG y del TEDH.

1.3. Los prolegémenos de la Sentencia alemana sobre el cambio climdtico

Como deciamos, el pasado 24 de marzo de 2021, el BVerfG publicé su conocida
Sentencia sobre el cambio climdtico (Beschluss des Ersten Senats vom 24. Mirz 2021,
- 1 BvR 2656/18-, - 1 BvR 78/20 -, - 1 BvR 96/20 -, - 1 BvR 288/20-). La sen-

tencia, tildada de “histérica” o epochal®, declaré inconstitucionales los articulos 3.1

¢ La importancia y el valor de estos informes es tal que, segin se ha sefialado, los efectos del cam-
bio climdtico ya no se mueven en el terreno de la incertidumbre cientifica (asociada con el principio de
precaucion) sino en el de la certidumbre (asociada con el principio de prevencién). En este sentido, Soffa
SIMOU, Derecho local del cambio climdtico, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 93 y, también, Andreas
BUSER, ,Ein Grundrecht auf Klimaschutz? Moglichkeiten und Grenzen grundrechdicher Klimakla-
gen in Deutschland®, DVB/, ntim. 21, 2020, pp. 1389-1397 (p. 1394). No obstante, lo que atin se
mueve en el terreno de la incertidumbre es el cdlculo sobre los presupuestos de emisiones, como el
propio informe del IPCC reconoce y como veremos mds adelante.

7 Toda esta exposicion de hechos se puede encontrar de forma mucho mds detallada en los puntos
16 a 38 de la Sentencia alemana sobre el cambio climdtico que aqui se estudia.

8 Kurt FASSBENDER, ,Der Klima-Beschluss des BVerfG.Inhalte, Folgen und offene Fragen®,
NJW, nam. 29, 2021, pp.2085-2091 (p. 2085). En espanol, pueden encontrarse comentarios sobre
la sentencia en Mario RUIZ PRIETO, “Cambio climdtico y derechos fundamentales diacrénicos: la
Sentencia alemana del Cambio climdtico y su doctrina”, REALA, ndm. 17, 2022, pp. 78-93, Germdn
VALENCIA MARTIN, “Cambio climdtico y garantia intertemporal de la libertad (reflexiones sobre
la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn de 24 de marzo de 2021), en Juan ROSA
MORENO y Germédn VALENCIA MARTIN (dirs.), Derecho y energlas renovables, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 927-1006, Jorge Alexander PORTOCARRERO QUISQUE, “La
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frase segunda y 4.1 frase tercera en relacién con el anexo 2 de la Ley alemana federal
de cambio climético (Bundesklimaschutzgesetz o KSG) por vulnerar los derechos de
libertad (en sentido amplio) de las generaciones futuras. El Tribunal Constitucional
alemdn entiende, en sintesis, que la actual falta de adopcién de objetivos mds am-
biciosos de reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero obligaria a tras-
ladar esas reducciones de una forma desproporcionada a las préximas generaciones,
produciéndose una distribucién no equitativa de esas cargas climdticas a lo largo del
tiempo. Se trata, en definitiva, de la proteccion anticipada de un derecho fundamen-

tal de libertad.

La sentencia trae causa de la interposiciéon de cuatro recursos de amparo frente
a varios articulos de la KSG, que se habia aprobado en diciembre de 2019 como
consecuencia de la adopcién del denominado Acuerdo de Paris por el que los Esta-
dos firmantes se comprometian a reducir la temperatura mundial a “muy por deba-
jo de 2, preferiblemente a 1,5 grados centigrados, en comparacién con los niveles
preindustriales”. La KSG buscaba (y de hecho busca) alcanzar dicho objetivo a tra-
vés de la neutralidad climdtica, que en el momento de su publicacién se fijaba para
el afo 2050. Entre medias, el articulo 3.1 frase 2 establecia el objetivo intermedio
de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en un 55 por 100 para el ano
2030, detallando en el anexo II las cantidades anuales de emisién permitidas en cada
sector (energfa, industria, construccidn, trafico, agricultura, gestién de residuos y
otros). Para el afio 2031 en adelante, la KSG tan solo contenia una habilitacién regla-
mentaria para que el Gobierno federal regulase las cantidades de emisién permitidas.
Existia, por lo tanto, una diferencia muy notable en cuanto a la regulacién de las
emisiones para un periodo a otro. Mientras que para el primer periodo (2020-2030)
habia una ruta de reduccién de emisiones mds o menos definida en la KSG, para el
segundo (2030-2050), en el que ademds se deberia lograr el objetivo de la neutrali-
dad climdtica, todo dependia de la norma reglamentaria que aprobase el Gobierno
federal, norma que en tltimo término requeria de la aprobacién final del Parlamento

alemdn (art. 4.6 de la KSG).

Los recurrentes en amparo consideraban que dicha regulacién era insuficiente
para contener el calentamiento global, incluso por debajo de los objetivos marcados
en el Acuerdo de Paris, lo que vulnerarfa, principalmente, los deberes del Estado
de proteger a sus ciudadanos (Schuzzpflicht) frente a posibles vulneraciones de sus

proporcionalidad en la proteccién anticipada de las libertades fundamentales: andlisis de la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemdn del 24 de marzo de 2021 sobre la Ley Federal de Proteccién del
Clima”, Teoria y Realidad Constitucional, nm. 49, 2022, pp. 387-407, Giacomo PALOMBINO, “La
dimensi6n constitucional del cambio climdtico en la Sentencia del Tribunal Constitucional Alemdn de
24 de marzo de 20217, REDC, ntm. 131, 2024, pp. 333-362.

? Hay que recordar que, frente a lo que sucede en nuestro pais, en Alemania es posible la interpo-
sicién de recursos de amparo frente a leyes, siempre y cuando exista una afectacién actual o presente,
propia y directa en los derechos fundamentales susceptibles de amparo constitucional. La posibilidad de
interponer este recurso de amparo se encuentra mencionada en el articulo 93.3 de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgerichtsgesetz — BverfGG).
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derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica, y a la propiedad, derecho
que en Alemania puede ser recurrible en amparo. También se alude a una posible
vulneracién de un derecho fundamental a un minimo ecoldgico o un derecho fun-
damental a un futuro digno, todo ello a partir de previsiones mds genéricas como el
respeto a la dignidad del individuo (art. 1.1 GG) o el derecho al libre desarrollo de
la personalidad (art. 2.1 GG). Sin embargo, la estimacién (parcial) de los recursos se
produce por la vulneracién del derecho a las libertades futuras o intergeneracionales
(a partir del derecho de libertad del articulo 2.1 de la GG) y en ningtn caso por los
motivos que aducen los recurrentes, mucho mds conocidos en la dogmdtica cldsica de
los derechos fundamentales y en la propia litigacién medioambiental. No obstante,
también sobre estas figuras la Klimabeschluss recoge reflexiones importantes sin las
cuales no se puede entender alguno de los puntos clave de la Sentencia.

2. LA PROTECCION DEL MEDIOAMBIENTE
DE LAS GENERACIONES FUTURAS: MINIMO VITAL
ECOLOGICO Y DEBERES DE PROTECCION

La Sentencia sobre el cambio climdtico del BVerfG, a partir de los recursos de am-
paro, va “viajando” sobre diferentes instituciones que de una forma u otra permiten
un control mds intenso sobre la normativa climdtica. Ese incremento de las posibi-
lidades del BVerfG se produce por dos motivos bien diferentes: o bien el 4mbito de
protecciéon del derecho en cuestién es mds extenso o, simplemente, el pardmetro
de control que emplea el BVerfG permite un enjuiciamiento mds intenso. En esa
suerte de viaje, a partir de las demandas de los recurrentes, la primera parada se hace
en los dos instrumentos mds cldsicos de la propia dogmdtica de los derechos funda-
mentales y su relacién con el medioambiente: el reconocimiento de un derecho a
un minimo vital ecoldgico y los deberes de proteccién iusfundamentales del Estado.

2.1. El derecho a un minimo vital ecolégico
en relacién con un “futuro digno”

En alguno de los recursos de amparo se planteaba la existencia y la consiguien-
te vulneracién de un derecho fundamental a un minimo vital ecolégico. En uno
de ellos, ese derecho se extraia del derecho al libre desarrollo de la personalidad
(art. 2.1. GG) en relacién con el respeto a la dignidad del individuo (1.1 GG). En
términos muy similares (tal es asi que el BVerfG agrupa en una misma respuesta
ambos motivos) se aludia en otro de los recursos a un derecho a un futuro digno
derivado del mismo art. 2.1 GG, apoydndose también en el articulo 20a GG, que
recoge el principio rector de proteccién del medioambiente. Este derecho, como
se puede apreciar, tiene una conexién muy evidente con las generaciones futuras
pues trata de garantizar un mantenimiento de un contexto climdtico minimamente

habitable.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 12 | Afo 2025



286 DIEGO RODRIGUEZ CEMBELLIN

En Alemania, el respeto a la dignidad del individuo tiene naturaleza de derecho
fundamental propia'® y, aunque sirve de “premisa” o punto de partida para el resto
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién alemana, contiene un
derecho de prestacién que garantiza al individuo un “minimo existencial”!!. Como
complemento de este minimo existencial, en la doctrina se ha defendido la existen-
cia de un derecho al minimo vital ecoldgico, que trata de garantizar la existencia de
elementos medioambientales bdsicos para la vida tales como el agua potable, aire res-
pirable o alimentos consumibles'2. Por otro lado, también se aclara que el derecho al
minimo vital ecolégico no es una manifestacién de los deberes de proteccién estatal
relacionados con los derechos fundamentales, sino, mas bien, una manifestacién del
Estado social, en tanto que pretende garantizar las condiciones necesarias para que la
persona pueda ejercer sus derechos .

Siguiendo estos planteamientos doctrinales, los recurrentes consideran que la
KSG no garantiza unas condiciones bdsicas para que en el futuro se pueda hablar
de un minimo existencial climdtico. El BVerfG reconoce que de la GG se puede
extraer la existencia de tal derecho, aunque limita extraordinariamente su alcance y
rechaza que en este caso la KSG lo haya vulnerado. En este sentido, segtin el pro-
pio BVerfG, la necesidad de garantizar que el individuo sea parte de la vida social,
cultural y politica, que estd intimamente relacionado con el art. 1.1. GG, no puede
garantizarse tan solo mediante medidas econdmicas, si a ello no le acompafa un
entorno medioambiental favorable. Estarfamos ante escenarios en los que las condi-
ciones medioambientales sean tan adversas que la participacién en la vida publica y
en sociedad fuese pricticamente imposible.

Sin embargo, ese derecho al medioambiente digno tan solo permitiria de-
mandar determinadas acciones de los poderes publicos, segin el BVerfG, frente
a dafios medioambientales de dimensiones “catastréficas o incluso apocalipticas”,
restringiendo, segdn creo, ain mds su dmbito de proteccién. Apunta, ademds, que
tal dmbito de proteccién ya quedaria, en principio, integrado dentro de los deberes
estatales de proteccién de los derechos fundamentales por lo que su utilidad queda

10 Wolfram HOFLING, ,Art. 1: Schutz der Menschenwiirde, Menschenrechte, Grundrechtsbin-
dung®, en Michael SACHS (dir.), Grundgesetz Kommentar, 10%edicién, C.H. Beck, Munich, 2024,
pp. 77-111, (pp. 81-82).

11 Peter HABERLE, , Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft“ en Josef
ISENSEE/ Paul KIRCHHOF (dirs.), Handbuch des Staatsrechts: Band II. Verfassungsstaat, 3* edicion,
C.E. Miiller, Heidelberg, 2004, pp. 317-368 (pp. 348-356).

12 Christian CALLIES, Rechisstat und Umwelsstaat, Mohr Siebeck, Tubinga, 2001, pp. 298-300.

13 Josef ISENSEE, ,Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzplicht®, en Josef
ISENSEE/ Paul KIRCHHOF (dirs.), Handbuch des Staatsrechts: Band IX. Allgemeine Grundrechtlehren,
32 edicion, C.F. Miiller, Heidelberg, 2011, pp. 413-569 (pp. 506-508). También existe una relacién
entre ese minimo vital y lo que en Alemania se ha categorizado como “procura existencial”. Al respecto,
vid. Nuria MAGALDI MENDANA, “El concepto de procura existencial (Daseinvorsorge) en Ernst
Forsthoff y las transformaciones de la Administracién Publica”, Revista de Derecho Piblico: Teoria y

Meétodo, nim. 1, 2020, pp. 147-174 (pp. 161-168).
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atin més diluida'®. Y aunque en la doctrina alemana se han hecho esos esfuerzos para
diferenciar una categoria de la otra, lo cierto es que, si tanto el contenido como la
legitimacién para el ejercicio de ese derecho coincide, a efectos practicos la diferencia
es inocua. Existirfa, segiin el BVerfG, una excepcidn referida a aquellos casos en los
que, para proteger la integridad fisica y la vida de las personas, se adaptasen medidas
tan intensas que pricticamente se excluya cualquier posibilidad de participacién del
individuo en esa vida social y politica donde ejercer el libre desarrollo de su perso-
nalidad. Pensemos, por ejemplo, en restricciones muy intensas de los movimientos
que limiten al minimo las actividades que generan emisiones de CO, a la atmdsfera.
En este caso, en el que la ley alemana fijaba como objetivo la neutralidad climdtica y
contenia una serie de porcentajes de reduccion sobre las emisiones de gases de efectos
invernaderos, se respetaba ese derecho al minimo vital ecoldgico.

2.2. Los deberes de proteccién del Estado frente al cambio climdtico
2.2.1.  Objeto de los deberes de proteccion

Una doctrina mucho mds cldsica y asentada en la jurisprudencia del BVerfG es
la de los deberes de proteccién del Estado de los derechos fundamentales (Schuzzpli-
cht). El Estado no solo no debe restringir de forma desproporcionada los derechos
fundamentales del individuo, sino que, ademds, tiene que protegerlos y garantizar su
ejercicio. Esto es, los derechos fundamentales no son exclusivamente derechos de de-
fensa frente a injerencias estatales (Abwehrrechte), sino que también permiten exigir
a los poderes publicos la proteccién del ejercicio de esos derechos . Como el Estado
tiene el monopolio del ejercicio de la violencia, tan solo él puede generar el contexto
adecuado en el que ejercer tales derechos. Ya en el propio articulo 1.1 de la GG se
advierte que es deber de todos los poderes publicos proteger (schiitzen) la dignidad de
los ciudadanos, de la que derivan el resto de los derechos fundamentales.

4 De hecho en Espania se ha vinculado ese derecho al minimo ecolégico o medioambiental con
el articulo 15 de la Constitucién. Vid., al respecto, Francisco VELASCO CABALLERO, “El Medio
Ambiente en la Constitucién: ;Derecho subjetivo y/o principio rector?”, Revista Andaluza de Adminis-
tracion Piblica, nam. 19, 1994, pp. 77-121 (pp. 86-87).

15 Sobre esta conocida doctrina puede verse la cldsica exposicién de ISENSEE, 2011: 502-568,
Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, ,,Grundrechte als Grundsatznormen: Zur gegenwirtigen Lage der
Grundrechtsdogmatik®, Der Staat, vol. 29, 1990, pp. 1-31 (pp. 12-21) o Robert ALEXY, Zéoria de los
derechos fundamentales, (trad. Carlos Bernal Pulido), CEPC, Madrid, 2007, pp. 398-416. Entre noso-
tros, vid. entre otros, Gabriel DOMENECH PASCUAL, Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos,
CEPC, Madrid, 2006. Esta doctrina también tiene su émbito de aplicacién en el Derecho penal, pues
puede obligar a que esa proteccién que tiene que dispensar el Estado para la proteccién de un deter-
minado derecho fundamental sea a través de una herramienta lo suficientemente efectiva y disuasoria
como puede ser el Derecho penal frente a la imposicién de meras sanciones administrativas (o penas
distintas de la de prisién). Al respecto, vid. entre otros, Gabriel DOMENECH PASCUAL, “Una teorfa
asimétrica de las obligaciones positivas de proteccidn penal derivadas de los derechos fundamentales”,
Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, nam. 38, 2025, pp. 174-221 y Alejandro HUERGO
LORA, Las sanciones administrativas, Tustel, Madrid, 2007, pp. 149-151.
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En relacién con la cuestion medioambiental, esas obligaciones de proteccién pue-
den surgir, fundamentalmente, frente a fenémenos naturales (o no causados por el
ser humano) o frente a comportamientos de terceros que puedan poner en peligro o
en riesgo '® esos derechos fundamentales', lo que puede obligar al legislador a limi-
tar, condicionar o directamente prohibir determinadas actividades ejercidas por ter-
ceros. De esta forma, la existencia de estas obligaciones de accién estatal provoca que
para proteger un determinado derecho fundamental de una persona el Estado deba
restringir el ejercicio de un derecho fundamental (a la libertad en sentido amplio)
de aquella que, con sus acciones, puede dafar ese derecho fundamental. Evidente-
mente, ese dafo tiene que ser sustancial y tener cierta entidad, no bastando cualquier
posible afectacién. De hecho, a veces se emplea el término Restrisiko (riesgo residual)
para negar su proteccién constitucional. A esta relacién triangular entre “victima®
(titular del derecho fundamental a la proteccién), Estado y “perturbador” (titular de
un derecho de defensa o de no injerencia estatal) se la ha calificado como relaciones
juridico-constitucionales multipolares (mehrpolige Verfassungsrechtsverhiltinse) 8.

En relacién con la proteccién frente al cambio climdtico, la teoria que se acaba
de exponer se acopla perfectamente, por los vinculos evidentes entre los efectos del
calentamiento global provocado por las emisiones de CO, de terceros sobre la salud y
sobre algunas propiedades o terrenos especialmente vulnerables. De hecho, este era el
principal argumento de los recurrentes en amparo (al menos el que podria tener més
posibilidades de prosperar)'® para estimar los recursos. De esta forma, el Estado tiene
un deber de proteccién frente a los efectos del cambio climdtico lo que obliga a adoptar
medidas restrictivas que impidan y mitiguen el avance de tal calentamiento, admitien-
do que siempre habrd un nivel de riesgo (minimo) permitido o tolerado. Esas medidas
desde luego que interceden en la libertad de accién o en la libertad de empresa, res-
tringiendo, condicionando o prohibiendo aquellas actividades que generen efectos am-
bientales adversos. Como se trata de una restriccién de un derecho (para proteger otro,
como ya hemos apuntado) la reserva de ley otorga un papel preponderante al legislador
en esa intervencion en las relaciones juridico-publicas multipolares.

Bajo esa perspectiva, las demandas climdticas frente a los poderes publicos siem-
pre se canalizan bajo el argumento de que el Estado debe hacer mds o, simplemente,
debe hacer algo, para proteger de forma eficaz los derechos fundamentales afectados

16 Esta distincién entre peligro y riesgo ha sido en ocasiones cuestionada (DOMENECH PASCUAL,
2006: 264-267), sin embargo, como explica Fernando SIMON YARZA, sigue siendo util para valorar
el margen de apreciacion del legislador ante una situacion de peligro y ante una situacion de riesgo. Vid.
Fernando Simén Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2012, pp. 149-156.

17" Al respecto, vid. DOMENECH PASCUAL, 2006: 152-157 y més especificamente en relacién
con el medioambiente SIMON YARZA, 2012: 155-157.

18 Sobre el concepto, vid. ISENSEE, 2011: 565-567, CALLIES, 2001: 256-262, RUIZ PRIETO
2011: 84-88 y José Maria BANO LEON, “Derecho al procedimiento en la relacién administrativa
multipolar (los derechos fundamentales como limite a la renuncia del legislador al control previo de
actuaciones)”, REDA, nim. 198, 2018, pp. 47-64 (pp. 49-51).

1 Wolfgang KAHL, ,Klimaschutz und Grundrechte®, JURA, vol. 43, ntm. 2, 2021, pp. 117-129
(pp. 120-121).
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por las implicaciones del cambio climdtico que, como ya deciamos, son, fundamen-
talmente, la vida y la integridad fisica y la propiedad.

2.2.2.  Pardmetros de control de los deberes de proteccion

Una de las limitaciones de esta doctrina para el éxito de las demandas climdticas
es el control reducido que sobre el cumplimiento de dichas obligaciones pueden
ejercer los tribunales y, en particular, los tribunales constitucionales. Mientras que
un tribunal puede fécilmente (o al menos, con menores dificultades) determinar que
una accién estatal ha restringido de forma desproporcionada un derecho, resulta mds
complicado determinar cudl es la forma constitucionalmente exigible de proteger
tal derecho sin invadir el margen de apreciaciéon y decisién politica que tiene el le-
gislador. Esto sucede especialmente en decisiones donde existe cierta incertidumbre
sobre el alcance o los efectos de una determinada medida.

Precisamente por eso el propio BVerfG limita su control a esclarecer, tan solo, si
se ha producido una violacién de ese derecho (el 0b) pero en ningin caso a senalar
qué medidas se tienen que adoptar para proteger ese derecho (el wie). Pero, incluso,
para fijar esa violacién de los deberes de proteccién el BVerfG aplica un estdndar
de control muy deferente con el legislador. En concreto, su andlisis se reduce a un
control de “evidencia” de la norma (Evidenzkontrolle) que se concreta en apreciar si
las medidas adoptadas por el legislador son (i) claramente inadecuadas, (ii) completa-
mente insuficientes, (iii) se apartan o se quedan muy lejos del objetivo de proteccion
o (iv) simplemente no existen dichas medidas de proteccién®, lo que daria lugar a
una inconstitucionalidad por omisién?'.

Este pardmetro de control constitucional de los deberes de protecciéon ha sido
objeto de criticas por ser extremadamente deferente con el legislador y por, en defi-
nitiva, vaciar de contenido o hacer pricticamente inutil ese control?>. De hecho, en
alguna ocasién el BVerfG ha utilizado un canon mis estricto de control, el conocido
como “defecto de proteccién” (UntermafSverbot) que permitirfa un andlisis mds in-
tenso de las medidas adoptadas por el legislador (Vertretbarkeitskontrolle o control de
razonabilidad). Sin embargo, dicho pardmetro de enjuiciamiento se habia utilizado
en la sentencia alemana relativa al aborto y la proteccién de la vida de los no naci-
dos, pero en cuestiones medioambientales el criterio es el del control de la evidencia

? Andreas VOSSKUHLE, ,,Umweltschutz und Grundgesetz“, NVwZ, nim. 1-2, 2013, pp. 1-9
(p- 7).

21 En este caso se habia planteado una posible inconstitucionalidad por omisién porque uno de
los recursos de amparo se habfa interpuesto antes de la aprobacién de la KSG. Sobre el concepto de
constitucionalidad por omisién y su relacién con los recursos de amparo para la proteccion de dere-
chos fundamentales, vid. Ignacio VILLAVERDE MENENDEZ, La inconstitucionalidad por omisién,
McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 181-190.

22 Vid. Christian CALLIES, ,Der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts: Aufwertung des
Staatsziels des Art. 20a GG und Intertemporale Freiheitssicherung als neues Grundrecht auf Klimas-
chutz?, Berliner Online-Beitrige zum Europarecht, nim. 146, 2023, pp. 2-31 (pp. 26-28).
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antes expuesto . Esto ha provocado que, hasta el momento, en ningtn caso el BVer-
fG haya declarado la violacién de los deberes estatales de protecciéon en un asunto
medioambiental, incluida esta reciente sentencia sobre el cambio climdtico?. No
obstante, la intensidad del control, como se verd, es reducida pero variable, pues no
es lo mismo que una Ley no exista, sea “claramente inadecuada” o esté “alejada” de
los objetivos que tiene que perseguir.

En este sentido, la KSG no es “claramente inadecuada” para garantizar la protec-
cién de la vida y de la integridad fisica porque declara que su objetivo es alcanzar la
neutralidad climdtica en el ano 2050 y prevé una reduccién continuada de las emi-
siones hasta dicho afio. Lo que se apartaria de esos estindares minimos de proteccién
serfa una ley de proteccién climdtica que contemplase reducciones de emisiones de
gases de efecto invernadero sin aspirar a alcanzar ese objetivo de la neutralidad cli-
matica. Solo mediante dicha neutralidad se puede contener el calentamiento global
(que es el causante de esos riesgos para la salud) y, por lo tanto, la discrecionalidad
del legislador en este aspecto se reduce a cero: la Constitucién alemana obliga, en
algiin momento, a alcanzar la neutralidad climdtica. Por motivos similares el BVerG
descarta que las medidas adoptadas por el legislador alemdn hayan sido “completa-
mente insuficientes”. Tal serfa el caso si la proteccién frente al cambio climdtico se
articulase tnica y exclusivamente a través de las “medidas de adaptacién”, que, como
su nombre indica, tan solo buscan adaptar o facilitar la vida de los ciudadanos a los
efectos del cambio climdtico, sin que directamente traten de contenerlo.

El BVerfG se detiene algo mds en justificar que la KSG no se queda “muy lejos
del objetivo de proteccién” que dimana de los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad fisica. Los recurrentes consideraban que para cumplir con los deberes de
proteccion iusfundamentales la KSG deberfa aspirar a alcanzar un incremento de la
temperatura global de, como méximo, 1.5 grados y, por lo tanto, mds ambicioso que
el del propio Acuerdo de Paris (“claramente inferior a 2 grados y a ser posible de 1,5
grados”). Aspirar al objetivo de 1,5 grados reduciria las posibilidades de alcanzar un
punto de “no retorno” climdtico, pero exigiria incrementar las restricciones sobre ac-
tividades contaminantes. Ademds, se alega que los planes de reduccién de emisiones
que contempla la KSG tan solo permitirian, para el ano 2050, contener el aumento
de la temperatura a 1,75 grados lo que se aleja, incluso, del objetivo marcado en el
Acuerdo de Paris y en la propia KSG. Para lograrlo, serfa necesario incrementar fuer-
temente los porcentajes de reduccién de emisiones porque, si se siguiese el calendario
de la KSG, en el afo 2030 se habria consumido la mayor parte del presupuesto de
CO, para Alemania®.

» KAHL, 2021: 120.

24 Sabine SCHLAKE, , Klimaschutzrecht-Ein Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung®,
NVwZ, ntm. 13, 2021, pp. 912917 (p. 914).

> Este cdlculo puede realizarse porque, como se decia al principio, es posible hacer una “traduc-
cién” de los limites de la temperatura global en un presupuesto de carbono global y, a su vez, en un pre-
supuesto de carbono nacional. Aqui cobra de nuevo relevancia los informes del IPCC que establecen la
cantidad global de emisiones de CO, que todavia se pueden emitir para no sobrepasar un determinado
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A partir de lo anterior, el BVerfG considera que el objetivo de contencién del au-
mento de las temperaturas de la KSG es “politicamente poco ambicioso” (Rn. 162)
pero que satisface las exigencias derivadas de los deberes de proteccién. Para alcanzar
dicha conclusién diferencia el dmbito de proteccidn de los derechos fundamentales a la
vida y ala integridad fisica de las obligaciones, también constitucionales, de proteger el
medioambiente, ancladas en el articulo 20a de la GG. Aunque puedan existir 4mbitos
de proteccién coincidentes, hay medidas que son exigibles para proteger el medioam-
biente que no necesariamente son constitucionalmente exigibles para proteger la salud,
y viceversa. Precisamente por eso, esa poca ambicion o déficit de las medidas de pro-
teccién climdticas puede ser compensado con la adopcién de medidas de adaptacién,
que no revierten o no combaten las causas del calentamiento global, pero previenen o
mitigan sus efectos. En resumen, no protegen el medioambiente, pero si la salud y, por
lo tanto, completan la proteccion del Estado frente a los riesgos del cambio climdtico.
De esta forma, la suma de una estrategia nacional sobre medidas de adaptacién mds la
asuncién de unos objetivos de reduccion del aumento de las temperaturas resulta sufi-
ciente para entender cumplidos los deberes de proteccion iusfundamentales.

2.2.3.  La dimension intergeneracional de los deberes de proteccion

En la doctrina alemana se ha defendido que los deberes de proteccién también
lo son respecto a las generaciones futuras®. En esa doble dimensién de los deberes
de proteccién, como contenido subjetivo y contenido objetivo del derecho, la pro-
teccion de las generaciones futuras se incardina en la segunda. En este sentido, si los
deberes de proteccién tienen una relacién directa con las tareas estatales (Staatsaufga-
ben), que pueden obligar a preservar un determinado bien en cuanto funcién o fin
propio de un Estado?, el Estado tiene que atender a aquellas situaciones que objeti-
vamente pongan en riesgo o en peligro tales bienes constitucionalmente protegidos,
independientemente de cuando se produzcan tales riesgos. De esta forma, el Estado

umbral de calentamiento global. Asi, segtn el IPCC, si no se quisiese aumentar la temperatura global
por encima de los 1,5 grados, todavia se podrian emitir una cantidad total de 420 gigatoneladas, mien-
tras que dicha cantidad aumenta hasta 1.170 gigatoneladas si el limite del calentamiento global fuese de
2 grados. En principio, una vez que se hubiese consumido dicho presupuesto de CO, restante se deberia
haber alcanzado la neutralidad climdtica. A partir de estos célculos, y teniendo en cuenta el tamaio y
poblacién de Alemania, el “Consejo de Expertos” establece el presupuesto restante de CO, para Alema-
nia, es decir, las emisiones que Alemania puede emitir antes de alcanzar la neutralidad climdtica. En este
caso, el cdlculo que hace el Consejo de Expertos toma como referencia un incremento de la temperatura
de 1,75 grados y determina que Alemania tiene un presupuesto de CO, restante de 6,7 gigatoneladas.

% Ivo APPEL, Staatliche Zukunfis- und Entwicklungsvorsorge, Mohr Siebeck, Tubinga, 2004,
pp- 112-116, ISENSEE, 2011: 518-519.

77 Sobre las Staatsaufgaben (o un concepto préximo Verwaltungsaufgaben), puede consultarse, entre
nosotros, el capital trabajo de Joseba FERNANDEZ GAZTEA, “Las verwaltungsaufgaben: las funciones
o tareas administrativas en el Derecho publico alemdn”, RAP, nim. 221, 2023, pp. 93-120. De hecho,
se menciona al medioambiente como objeto de las tareas estatales (p. 110). La relacion entre deberes de
proteccion y Staatsaufgaben la sefiala, entre otros BOCKENFORDE, 1990: 23.
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también tiene un deber de proteccidn en relacion con conductas que surgen hoy pero
que producen efectos irreversibles en el futuro.

En la relacién multipolar que se acaba de describir, los posibles perturbadores
serfan las generaciones presentes y las posibles victimas las generaciones futuras.
Entremedias estaria el Estado que deberd ponderar los intereses de ambas partes y
asegurar la debida de proteccién de esas generaciones futuras. Cuando, ademds, esa
proteccién se puede poner en relacién con una persona en concreto, entonces surge
la titularidad de un derecho fundamental susceptible de amparo constitucional.

Esta dimensién temporal de los deberes de proteccién habia sido cuestionada en
algtin caso por el BVerfG?%. Sin embargo, la Sentencia sobre el cambio climdtico su-
pone un auténtico respaldo a las posturas que aqui se acaban de exponer, y reconoce
que tales deberes también lo son respecto a las generaciones futuras en situaciones
en las que existe un desarrollo irreversible, como sucede con el cambio climdtico. De
esta forma, existe un deber estatal de evitar aquellas situaciones que pudiesen poner
en grave riesgo la salud o incluso la propia existencia de tales generaciones. Pero, de
nuevo, el alcance de las implicaciones de esta dimensién temporal de los deberes de
proteccion, cuando se trata de situaciones de incertidumbre (no asi cuando los peli-
gros son evidentes), me parece limitado. Si el BVerfG reconoce un margen de apre-
ciacién en situaciones de incertidumbre, mayor serd dicho margen cuanto mayores
sean los limites de cognoscibilidad respecto al futuro®.

Por otro lado, la proteccién de las generaciones futuras no equivale a un recono-
cimiento de un sujeto titular de un derecho fundamental. Al igual que los nasciturus,
las generaciones futuras no son ni como colectivo ni como suma de individuos titu-
lares de ningtin derecho. Sus deberes de proteccién tienen meramente una naturaleza
objetiva, pero no subjetiva (como si lo tienen con las presentes).

Tampoco esa proteccion de las generaciones futuras se traduce en alguna obliga-
cién constitucional de procedimiento o, incluso, de organizacién administrativa. Al
menos, no lo ha recogido asi el BVerfG en su sentencia. En este sentido, los deberes
de proteccién también pueden tener una naturaleza procedimental, que puede con-
cretarse en la necesidad de otorgar algin trimite de audiencia (o similares) a aquellos
sujetos afectados por una determinada medida, en la necesidad de dar acceso a deter-
minada informacién publica 0, incluso, en la propia existencia de un procedimien-

% Lo apunta KAHL, 2011: 124, aludiendo a la Sentencia del BVerfG de 10 de noviembre de 2009
(-1 BvR 1178/07 -). En mi opinién, en ese caso tan solo se habia rechazado la legitimacién de un
recurrente en amparo para alegar la posible vulneracién de los derechos de las generaciones futuras
relacionados con los riesgos derivados de la instalacién de una planta de almacenamiento de residuos
nucleares. Esa legitimacién, sobre la que mds tarde volveremos, requiere una afectacién “presente” o
“actual” en los derecho subjetivos del recurrente, lo que en ese caso no se daba. Sin embargo, tanto en
Espafa como en Alemania existen mecanismos de control objetivos de la constitucionalidad de una
norma que permitirfan ejercer dicho control.

» Vid. WOLFF, 2024: 22-23.

3 Un repaso al reconocimiento de estos derechos en la jurisprudencia del BVerfG puede encontrar-

se en KLOEPFER y BRUCH, 2025: 1396-1397.
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to que permita tener en cuenta esas cuestiones y ejercer una valoracion necesaria de
los riesgos que puede implicar la autorizacién de una determinada actividad .

En la doctrina se han hecho propuestas para incorporar algin tipo de organis-
mo o trdmite que especificamente proteja a las generaciones futuras en los proce-
dimientos de toma de decisiones. Tales propuestas abarcan tanto el procedimiento
legislativo (dictdmenes de una comisién experta en los procedimientos legislativos),
la organizacién administrativa (un ministerio de generaciones futuras, un Ombusds-
mann o un Consejo ecoldgico) o el procedimiento administrativo (la exigencia en los
procedimientos administrativos de una “prueba de sostenibilidad intergeneracional”,
al estilo de las declaraciones de impacto ambiental) *2. Sin embargo, como apuntaba,
el BVerfG se ha limitado a reconocer dicha naturaleza intertemporal de los deberes de
proteccidn sin que, de momento se puedan extraer mayores consecuencias.

2.2.4.  La dimension extraterritorial de los deberes de proteccion

Ademds de la dimensién temporal, la Sentencia sobre el cambio climdtico tam-
bién incorpora o reconoce una dimensién extraterritorial de los deberes de protec-
cién. Esa dimensién internacional tiene una doble vertiente: por un lado, las acti-
vidades que un Estado tiene que realizar en el exterior para garantizar la protecciéon
interna de sus ciudadanos y, por el otro, los deberes de proteccion del Estado respecto
a los ciudadanos de otros Estados, cuando sea Alemania la fuente del dano.

En relacién con la primera cuestidn, un argumento tradicional para negar la res-
ponsabilidad estatal sobre el cambio climdtico, al que acude el gobierno alemdn en
su contestacién a los recursos de amparo, es la naturaleza global del incremento de
las temperaturas. En este sentido, la incidencia de las emisiones alemanas sobre el
total de las emisiones globales es escasa y, por lo tanto, no se incumpliria el deber
de proteccién porque la fuente de riesgo proviene de otros Estados sobre los que no
tiene capacidad para condicionar su comportamiento. El BVerfG, lejos de aceptar
esta tesis, no solo afirma que la baja cantidad de emisiones alemanas sobre el total
mundial no exime de la responsabilidad correspondiente (plano interno) sino que,
ademds, tiene que buscar “una solucién al problema del medioambiente también
a nivel internacional”. Dicho cardcter internacional también se desprende, como
mis adelante afirma el BVerfG, del contenido del principio rector de proteccién del

31 Sobre esta cuestién, BANO LEON, 2018: 47-64.

32 APPEL, 2004: 87-95. Algo critico sobre estas propuestas, Martin NETTESHEIM, , Verfas-
sungsretliche Festelung von Entwicklungspfaden in eine klimaneutrale Zukunft“, en Gregor KIR-
CHHOF y Daniel WOLFF (Dits.), Zukunfissicherndes Verfassungsrecht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2024,
pp. 29-50 (pp. 36-37). Entre nosotros, Blanca SORO MATEO y Santiago ALVAREZ CARRENO
han destacado cémo la creciente mencidn a las generaciones futuras en la legislacion espafiola no se ha
acompaiiado del reconocimiento de “figuras o instrumentos juridicos para la defensa de sus derechos”.
Vid. Blanca SORO MATEO y Santiago CARRENO ALVAREZ, “Derechos de la naturaleza y Cons-
titucién, a propdsito de la laguna del Mar Menor”, Revista d 'Estudis Autondmics i Federals, ntm. 39,

2024, pp. 61-122 (pp. 108-109).
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medioambiente del articulo 20a de la GG y obliga al Estado a impulsar la firma de
tratados internacionales vinculantes, participar en cumbres climdticas, en organiza-
ciones internacionales sobre esta cuestidn, etc.®® Es una visién coherente sobre todo
si tenemos en cuenta que los deberes de proteccion también protegen a los ciudada-

nos frente a fenémenos externos .

La otra vertiente de la extraterritorialidad de los deberes de proteccién se mani-
fiesta con respecto a los ciudadanos de terceros paises. Las emisiones autorizadas por
Alemania ya no solo afectan a sus ciudadanos, sino también a los de otros territorios
por el cardcter global del cambio climdtico. Se plantea si a esos también les ampara o
les reconoce derechos la Constitucidn alemana. En la doctrina se ha defendido esta
posibilidad en relacién, por ejemplo, con la autorizacién de una planta de energia nu-
clear y los efectos que en otros Estados pudiese generar un accidente en esa planta®.

En la Sentencia sobre el cambio climdtico esta cuestién se plantea porque algunos
de los recurrentes eran ciudadanos que vivian en Nepal y en Bangladés y que impug-
naban también la KSG por considerar que vulneraba sus derechos fundamentales
desde el punto de vista de los deberes de proteccién reconocidos en la Constitucion
alemana. En este caso, la falta de adopcién de medidas mds exigentes en Alemania
contribuirfa al aumento de la temperatura global provocando crecidas en el nivel
del mar, olas de calor, sequias, etc., fendmenos todos ellos que afectan de forma mds
intensa a paises mds pobres y con menos medios para combatir esos efectos.

El BVerfG, en principio, habia reconocido la eficacia extraterritorial de los dere-
chos fundamentales de la Constitucién alemana en alguna sentencia, pero desde la
perspectiva de los derechos de defensa, no de los deberes de proteccién™. La cues-
tién que aqui radica es si el Estado ya no solo debe abstenerse (derecho de defen-
sa) de vulnerar los derechos fundamentales de personas que no guardan relacién

3 Al respecto, vid. Susan KROHN, , Die internationale Dimension der Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG, ZUR, nim. 603, 2021, pp. 1-13. Ya apuntaba SOMMERMAN en su dia que los prin-
cipios rectores pueden exigir determinadas acciones exteriores siempre y cuando no exista otra forma de
cumplir con el contenido minimo que impone un determinado principio. Vid. Karl-Peter SOMMER-
MANN, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Mohr Siebeck, Tubinga, 1997, p. 389.

34 Asi lo ha defendido, con cita a la doctrina alemana, DOMENECH PASCUAL, 2006: 155-157.

% Hans-Georg DEDERER, ,,Grenziibergreifender Umweltschutz® en Josef ISENSEE/Paul KIR-
CHHOF (dirs.), Handbuch des Staatsrechts: Band XI: Internationale Beziige, C.F. Miiller, Heildeberg, 32
edicién, 2013, pp. 857-911 (pp. 902-903).

% Recientemente lo hizo en la Sentencia 19 de mayo de 2020 (-1 BvR 2835/17-), citada en la
Sentencia sobre el cambio climdtico, en la que se impugnaba una Ley que habilitaba a los servicios
de inteligencia alemana (Bundesnachrichtendients) a realizar tareas de vigilancia y supervisién de las
telecomunicaciones en el extranjero y a intercambiar determinada informacion entre los servicios de
inteligencia de otros paises, todo ello para garantizar la seguridad de Alemania. En este caso, el BVerfG
declaré que, pese a que esas actividades estaban permitidas bajo determinas circunstancias, la habili-
tacion legal para realizarlas era muy amplia (no se circunscribfa a determinados objetivos, habia una
ausencia de controles, no habia garantias ni limites para el intercambio de informacién) y, por lo tanto,
se vulneraban los derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones y a la libertad de prensa.
Como se apuntaba, existe un matiz importante y es que este caso trataba sobre una intromisién estatal
en los derechos fundamentales y, por lo tanto, era un supuesto de Abwehrrechre.
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con ese pais (no son nacionales ni residentes) pero que se ven igualmente afectados
por la actuacion, en este caso extraterritorial, de un poder publico alemdn, sino si,
ademds, debe igualmente protegerlos (deber de proteccién). En este sentido, si el
punto de partida de los deberes de proteccion es el monopolio estatal de la fuerza y
la imposibilidad del ciudadano de defenderse por si mismo ante determinados peli-
gros, su proyeccién hacia el exterior también puede tener sentido. Cuando los danos
medioambientales proceden de empresas situadas en un determinado Estado, tan
solo ese Estado es el soberano para imponer limites al ejercicio de su actividad. Las
emisiones autorizadas en Alemania no solo afectan a los ciudadanos alemanes, o a los
ciudadanos que residen en Alemania, tienen una dimensién global y, por lo tanto,
amplian el alcance de los deberes de proteccion.

Siguiendo los razonamientos que se acaban de exponer, el BVerfG admite esa
dimensidén extraterritorial de los deberes de proteccién, pero limita el contenido de
estos”. Esa limitacién no se deriva del peso reducido de las emisiones alemanas
en el conjunto de las emisiones globales (en torno al 2 por 100) sino, simplemente,
del principio de soberania que impide a Alemania intervenir en las politicas y medi-
das medioambientales de otros Estados. En consecuencia, si antes decfamos que el
control de constitucionalidad se limitaba, ademds de la posible inconstitucional por
omisién, a comprobar si las medidas eran (i) claramente inadecuadas, (ii) completa-
mente insuficientes o (iii) se apartan o se quedan muy lejos del objetivo de protec-
cién, el BVerfG excluye este dltimo pardmetro (mds exigente) de constitucionalidad
y se limita a controlar los dos primeros. Es, por lo tanto, una legitimacién universal
que permite, légicamente, una intensidad de control muy reducida y que sobrada-
mente se cumple con el objetivo de neutralidad climdtica al que aspira la KSG.

3. LA PROTECCION DEL MEDIOAMBIENTE
Y DE LAS GENERACIONES FUTURAS
COMO PRINCIPIO RECTOR

3.1. El contenido minimo del articulo 20a de la GG

El siguiente punto en el que se detiene el BVerfG es en comprobar si la KSG
vulnera el articulo 20a de la GG que, al igual que el articulo 45 de nuestra Consti-
tucién, recoge la obligacién de proteger el medioambiente y, ademds, menciona ex-
presamente a las generaciones futuras. El articulo alemdn dice asi: “el Estado protege,

% La diferente intensidad del control de constitucionalidad que se puede hacer en funcién de si se
trata de un asunto externo o interno, o, en definitiva, el contenido del derecho fundamental en funcién
de las posibilidades de actuacion estatal ya habia sido reconocido en otros asuntos (no relacionados con
los deberes de proteccién). Al respecto, vid. Christian WALDHOFFE, ,,Die innerstaatlichen Grundre-
chte als Maf$stab der Aulenpolitik?*, en Josef ISENSEE, (ed.), Menschenrechte als Weltmission, Duncker
& Humblot, Berlin, 2009, pp. 43-80 (pp. 60-61). No obstante, el citado autor se muestra contrario a
la vinculacién de la accién exterior de los Estados a su Constitucién interna.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 12 | Afo 2025



296 DIEGO RODRIGUEZ CEMBELLIN

también en su responsabilidad para con las generaciones futuras, los fundamentos
naturales de la vida y a los animales, en el marco del orden constitucional mediante
la legislacion y conforme a la Ley y al Derecho, a través del poder ejecutivo y el poder
judicial”. El articulo 20a de la GG se configura como un principio rector (Staatsziel)
y en ningtn caso reconoce un derecho fundamental al medioambiente?. De hecho,
en la redaccién original de la GG no habia ninguna mencién al medioambiente; no
es hasta una reforma en el ano 1994 cuando por primera vez se recoge su proteccion
en la GG, rechazando de hecho, propuestas de reforma constitucional que preten-
dian introducir un nuevo derecho fundamental al medioambiente?.

A pesar del contenido abstracto del precepto, en la doctrina se ha defendido
que en el articulo 20a se constitucionalizan algunos de los principios mds cldsicos
del derecho del medioambiente. En primer lugar, esa referencia a las generaciones
futuras incluye o recoge expresamente el principio de prevencién frente a riesgos
(Risikovosorge) ©°, lo que en palabras del BVerfG permite, ante situaciones de incerti-
dumbre en cuanto al alcance de unos determinados danos, adoptar medidas restric-
tivas de derecho sin necesidad de que exista una “completa certidumbre cientifica”
(Rn. 229). En este sentido, también la doctrina ha senalado que la referencia a las
generaciones futuras incorpora el principio de desarrollo o consumo sostenible, que
obliga a un uso equilibrado de los recursos no renovables y a su sustitucién paulati-
na por recursos renovables!. Por otro lado, al introducir la proteccién climdtica en
el ano 1994, tras una reforma de la GG, se ha interpretado que implicitamente el
constituyente estd reconociendo una prohibicién de no regresién medioambiental

respecto a la situacién existente en ese afio .

La Sentencia sobre el cambio climdtico, pese a entender que la KSG no vulnera el
articulo 20a de la GG, supone un auténtico impulso al contenido de este principio
rector y a su utilidad para el control constitucional de las leyes. Es, sin duda, la sen-
tencia mds importante del BVerfG sobre esta cuestion®.

3.2. El control de la ley a partir de los principios rectores
en el marco de un recurso de amparo

Previamente, es conveniente destacar, por su singularidad, el hecho de que a tra-
vés de un recurso de amparo frente a una ley el BVerfG controle su validez a partir

3 VORKUHLE, 2013: 4-5.

3 VORKUHLE, 2013: 4-5.

4 CALLIES, 2001: 181.

41 Dietrich MURSWIECK, ,Art. 20a: Schutz der natiirlichen Lebendgrundlagen und der Tiere®,
en Michael SACHS, (dir.), Grundgesetz Kommentar, 102edicion, C.H. Beck, Munich, 2024, pp. 862-
881 (p. 870).

“2 MURSWIECK, 2024: 871.

4 FASSBENDER, 2021: 2087. Un repaso a la jurisprudencia previa sobre el articulo 20a se puede
encontrar en Jorg BERKEMANN, ,Freiheitschancen iiber die Generationen (Art. 20a GG) -Inter-
temporaler Klimaschutz im Paradigmenwechsel“, DOV, nim. 16, 2021, pp. 701-716 (pp. 701-706).
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de lo dispuesto en un principio rector, que forma parte de las disposiciones de dere-
cho objetivo de la Constitucién, y, por lo tanto, no reconoce a priori ningin derecho
subjetivo. No se trata de un control indirecto vinculado a su conexién con otros
derechos fundamentales o de utilizar el principio rector para interpretar el alcance de
un determinado derecho fundamental*); es un control auténomo e independiente,
mds propio de un recurso o cuestién de inconstitucionalidad que de un recurso de
amparo, limitado, en teoria, a la proteccién de los derechos fundamentales.

En Alemania a partir de la conocida como Sentencia Elfes del BVerfG y apo-
yandose en el articulo 2.1 de la GG, se reconoce un genérico derecho a la libertad,
que implica que cualquier restriccién de la libertad individual de los ciudadanos
tiene que ser compatible con la Constitucién. Pero esa compatibilidad no se limita,
Ginicamente, a valorar si esa restriccién del derecho fundamental es “proporcional”,
sino también si respeta a la Constitucién en su conjunto, incluido las disposiciones
de “derecho objetivo” de esta (normas sobre distribucién de competencia, principios
rectores, etc.) . En definitiva, es un derecho fundamental, invocable en un proceso
de amparo, a que tan solo sean admisibles las medidas restrictivas de la libertad que
respetan la Constitucién en su conjunto“. De esta forma, se produce una “subjeti-
vacién” de todo el ordenamiento constitucional, incluidos los principios rectores.
Como apuntdbamos al principio, el BVerfG declaré parte de la KSG inconstitu-
cional a partir de la vulneracién de ese derecho genérico a la libertad individual del
articulo 2.1 de la GG, por las restricciones excesivas o desproporcionadas de esa
libertad que tendrian que sufrir las generaciones futuras si no se adoptaban medidas
mds ambiciosas en el presente. Por lo tanto, a la hora de analizar la compatibilidad
de la KSG con el articulo 2.1 de la GG, el BVerfG también puede y debe, en primer
término, comprobar que la KSG es compatible con el resto del ordenamiento cons-
titucional, incluidas esas disposiciones de derecho objetivo. Es decir, el control sobre
la compatibilidad de la KSG con el articulo 20a se hace dentro del propio control
sobre la restriccién del derecho fundamental a la libertad %.

“4 Vid. SOMMERMAN, 1997: 394-395.

4 Wolfram HOFLING, ,Art. 2: Freie Entfaltung der Personlichkeit, Recht auf Leben, képerliche
Unversehrheit, Freiheit der Person®, en Michael SACHS, (dir.), Grundgesetz Kommentar, 10%edicién,
C.H. Beck, Munich, 2024, pp. 111-166 (p. 124), CALLIES, 2001: 417.

4 Aunque el origen de esta jurisprudencia estd en el asunto Elfes, también se extiende a cualquier
recurso de amparo en el que se alegue la violacién de un derecho fundamental especifico. HOFLING,
2024: 124.

47 CALLIES, 2001: 417. Se habla también de la doble naturaleza del recurso de amparo. Vid.
BERKEMANN, 2021: 707.

% Sin embargo, se ha criticado que se utilice la doctrina Effes en este caso en el que realmente
no se ha producido todavia ninguna restriccién de la libertad, ya que la KSG tan solo introduce unos
porcentajes sobre reducciones de emisiones. Serdn las concretas medidas administrativas que luego se
adopten las que, en su caso, permitirfan activar la doctrina Elfes. Al respecto, Cristoph MOLLERS y
Nils WEINBERG, ,,Die Klimaschutzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, /Z, nim. 76, 2021,
pp- 1069-1078 (p. 1076). En definitiva, es, de nuevo, la critica (que luego se verd) a considerar que en
este caso exista una verdadera intromisién (anticipada) del Estado en un derecho fundamental.
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No obstante, esto no convierte el principio rector en un derecho subjetivo al
medioambiente, en el sentido de que cualquier ciudadano pueda recurrir en amparo
una lesién de los supuestos derechos que le concederia el articulo 20a de la GG. Es
necesario que previamente exista una intervencion estatal que restrinja la libertad del
individuo, lo que plantea el problema sobre el alcance del concepto de intervencién a
la hora de imputar una accién a los poderes ptiblicos*, especialmente cuando se trata
de acciones de terceros que, en principio, no se atribuyen al Estado.

3.3. Los limites de incremento de la temperatura
y su control a raiz del articulo 20a de la GG

Volviendo al contenido de la Sentencia, el BVerfG afirma que el articulo 20a de
la GG incorpora el mandato de “neutralidad climdtica” (Rn. 198). Es decir, el Estado
debe dirigirse hacia la neutralidad climdtica y, para ello, debe adoptar medidas que
restrinjan las emisiones de gases de efecto invernadero. En este sentido, el articulo
1.1 de la KSG incorpora el objetivo del Acuerdo de Paris de limitar el calentamiento
global a una temperatura claramente inferior a 2 grados y a ser posible de 1,5 grados,
objetivo que, al igual que sucedia en el caso de los deberes de proteccion, los recu-
rrentes consideraban insuficiente (deberia ser de 1,5 grados) y, en este caso también
contrario al articulo 20a de la GG.

De nuevo, el BVerfG reafirma el margen de apreciacién del legislador a la hora
de determinar los limites del calentamiento global. Dicho margen de apreciacién se
concede, por un lado, por la incertidumbre cientifica que existe sobre esta cuestion.
Como no existen certezas sobre cudl serfa la temperatura éptima a partir de la cual
se evitase alcanzar ese punto de “no retorno” climdtico (tan solo informes sobre las
distintas probabilidades de lograrlo en funcién del grado de calentamiento global
y sometidos, ademds, a un elevado grado de incertidumbre), el articulo 20a de la
GG no permite al Tribunal determinar o imponer una temperatura objetivo. No
obstante, si el progreso cientifico despejase las incertidumbres actualmente existentes
y determinase con mucha mayor exactitud los riesgos asociados a cada nivel de incre-
mento de la temperatura global, el Estado estaria obligado a actualizar sus objetivos
de proteccién climdtica, también a nivel internacional. De esta forma, en este tipo

4 Christian CALLIES, ,Das Klimaurteil des Bundesverfassungsgerichts: Versubjetivierung des
Art. 20a GG?, ZUR, nam. 6, 2021, pp. 355-357 (p. 356). Estos mismos problemas ya los habia
adelantado el propio CALLIES en su cldsica obra Rechisstat und Umweltstaat, donde ademds recoge los
intentos de algin autor alemdn (ALEXY) de restringir los efectos de la doctrina Elfes como también de
aquellos otros (DIRNBERGER) que a partir de la misma han intentado construir un derecho funda-
mental al “disfrute de la naturaleza”. Para ello serfa necesario extender la doctrina Elfes a los deberes de
proteccion, es decir, convertir cualquier autorizacién estatal relacionada con el ejercicio de una actividad
contaminante o cualquier ley habilitante en una injerencia del Estado en los derechos de las personas
perjudicadas por esas actividades. En contra de tal posibilidad, CALLIES, 2001: 419-423. Para un es-
tudio de esta cuestion en Espafia, defendiendo una interpretacion restrictiva del concepto de injerencia,

vid, SIMON YARZA, 2012: 134-140.
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de procesos desaparece la cosa juzgada, pues esa apertura, aunque no reserva, hacia
la ciencia y hacia sus avances, obliga a someter a las leyes a una revisién periddica en
funcién del surgimiento o no de nuevos hallazgos™°.

Por otro lado, el margen de apreciacién también estd justificado en el propio tenor
literal del articulo 20 que establece que esa proteccién medioambiental se realizard
“mediante la legislacién”. Es la propia Constitucién alemana la que asigna un “man-
dato de concretizacién” de la proteccion del medioambiente. Lo sorprendente en este
caso es que el BVerfG reconoce que ese objetivo de limitar el calentamiento global a
una temperatura claramente inferior a 2 grados y a ser posible a 1,5 grados no solo
respeta el margen de apreciacion del legislador, sino que es una concretizacion de
ese articulo 20 y, por lo tanto, puede servir de pardmetro de constitucionalidad de la
normativa medioambiental, incluso, de otras disposiciones de la propia KSG.

En el propio articulo 1.1 de la KSG se establece que el “fundamento” (Grundlage)
de la politica medioambiental alemana, en consonancia con los compromisos asu-
midos en el Acuerdo de Paris, es la reduccién de la temperatura global a una cuantia
inferior a 2 grados y a ser posible de 1,5 grados. El empleo del término “fundamento”
(sin citar expresamente el articulo 20a GG) es decisivo en este caso para que el BVer-
fG considere que no existe en la legislacién medioambiental otra fijacién de objetivos
que tenga esa aspiracién de determinar el grado de proteccién climdtica del articulo
20a de la GG. En consecuencia, ese umbral de temperatura, en cuanto concrecion
de la Constitucién, “debe tomarse como base para el control de constitucionalidad”
(Rn. 208). Es parte, en definitiva, del contenido del articulo 20a.

Estas afirmaciones del BVerfG, que en el fondo pretenden dotar de una mayor
eficacia, o “justiciabilidad” al mandado constitucional de proteccién del medioam-
biente®!, han sido criticadas por algunos autores alemanes, al producirse una “ele-
vacién de rango” de ese articulo de la KSG>2. Para que ese umbral de temperatura
pueda ser un pardmetro de control de la constitucionalidad se debe, simplemente,
modificar la Constitucién por los cauces que la propia Constitucién ofrece (en con-
creto, el articulo 79 de la GG)** sin que en la Constitucién alemana se reconozca
la posibilidad de que el legislador se autovincule por sus propias decisiones’*. Pero,
ademds, como la KSG y, en concreto, ese umbral de temperatura es fruto del Acuer-

50 En este sentido, vid. DOMENECH PASCUAL, 2006: 341-350 y también, José Marfa RO-
DRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2016,
pp. 54-55.

51 SCHLAKE, 2021: 915.

52 Monika POLZIN, ,Menschenrechtliche Klimaklagen: Kreative Justiz und iiberforderte Grun-
drechte®, DOV, 2021, pp. 1089-1099 (pp. 1094-1095), MOLLERS y WEINBERG, 2021: 1074
MURSWIECK, 2024: 879, SCHLAKE, 2021: 915.

> POLZIN, 2021: 1094-1095.

> Wolfgang KAHL, ,Der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts. Zwischen tradier-
ter Schutzpflichtendogmatik und innovativer Abwehrrectssonderdogmatik®, Eu»UR ntm. 1, 2022,
pp- 2-19 (p. 106).
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do de Paris, también se produce, en definitiva, una elevacién del rango del Tratado
Internacional, que segin el articulo 59.2 de la GG se equipara al de las Leyes™.

A pesar de lo anterior, ese umbral de temperatura “cuasi” constitucionalizado no
es, en absoluto, inmodificable. El BVerfG admite y permite en la propia sentencia
que el legislador cambie, en un sentido u en otro, ese umbral, siempre y cuando se
siga un proceso legislativo “abierto y transparente” en el que claramente se muestre
la intencién de introducir una nueva concretizacién de ese articulo 20 a de la GG.
Ademds, si, como antes habfamos sefialado, la actual incertidumbre cientifica desapa-
rece, el legislador estarfa obligado a modificar ese objetivo de contencién de aumento
de las temperaturas. Por lo tanto, creo que puede afirmarse que, aunque el articulo
1.3 de la KSG puede servir como canon de control de constitucionalidad de otras
leyes e, incluso, de otras disposiciones de la KSG, es incorrecto hablar de “elevacion
de rango”. El articulo mencionado carece de “fuerza pasiva’, es decir, de capacidad
o resistencia para no ser derogada por otra Ley que quiera incorporar un objetivo
diferente®. Como conclusién, se podria afirmar que esta jurisprudencia del BVerfG
supone que las decisiones esenciales en materia de regulacién ambiental adoptadas
por el legislador sirven como pardmetro de control de la constitucionalidad, aunque
no forman parte de la Constitucion.

3.4. Los limites de emisiones y su relacién con el articulo 20a de la GG

En relacién con lo anterior, el BVerfG también analiza la compatibilidad de los
articulos 3.1 y 4.1 en relacién con el Anexo 2, donde se fijan las emisiones de CO,
permitidas en Alemania hasta el afio 2030, con el articulo 20a de la GG y, en concre-
to, con el objetivo de limitar la temperatura global una cuantia inferior a 2 grados y
a ser posible de 1,5 grados, es decir, con el articulo 1.3 de la propia KSG.

A partir de los informes del IPCC el BVerfG realiza su control de constituciona-
lidad, constatando, en primer lugar, que las emisiones permitidas por la KSG hasta
el afio 2030 consumirfan pricticamente todo el presupuesto de CO, calculado para
Alemania, que ademds estd calculado sobre 1,75 grados lo que se aleja de ese objetivo
de los 1,5%. Es decir, si Alemania quisiese alcanzar el objetivo que se autoimpone en
la KSG, que ademis es canon de control de la constitucionalidad segin se ha visto,
deberia alcanzar la neutralidad climdtica précticamente en el ano 2030 ya que habria
agotado su presupuesto de CO,. Toda emisién adicional provocaria que no se lo-
grase el objetivo constitucional de limitar el aumento global de la temperatura. Sin
embargo, pese a este andlisis aparentemente tan sencillo, el BVerfG no considera in-
compatible con el articulo 20a GG los articulos 3.1 y 4.1 en relacién con el Anexo 2.

% SCHLAKE, 2021: 915.

56 Si dos normas pueden derogarse entre si (fuerza activa) pero no pueden impedir que la otra la de-
rogue (fuerza pasiva) se entiende que tienen el mismo rango. En este sentido, vid. Ignacio DE OTTO,
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 89.

%7 Vid. supra, nota al pie nimero 23.
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De nuevo, la declaracién de constitucionalidad de tales articulos se fundamenta
en la ausencia de certidumbres y, por lo tanto, en la falta de certezas que ofrecen los
informes y los cdlculos anteriormente expuestos. El propio IPCC ya asume que sus
célculos pueden tener unas oscilaciones de aproximadamente 400 gigatoneladas de
CO; en ambas direcciones (mayor o menor presupuesto global de CO,). Ademis, a
tal incertidumbre contribuye el posible desarrollo en el futuro de tecnologia de emi-
siones negativas que permitan eliminar CO, de la atmésfera o, por ejemplo, el hecho
de que al amparo del Acuerdo de Paris se pueda aumentar el limite de emisiones
de un pais a partir de la transferencia de esos limites a otro. Por lo tanto, el BVer-
fG considera que la incertidumbre de esos informes es tan elevada que no permite
determinar que el legislador se haya excedido en el uso del margen de apreciacion
constitucionalmente garantizado (Rn. 236).

4. LA PROTECCION INTERGENERACIONAL
DE LOS DERECHOS DE LIBERTAD

La verdadera novedad de la Sentencia sobre el cambio climdtico es la creacién del
concepto de “efecto previo similar a una injerencia’ (eingriffsahnliche Vorwirkung)
por el cual, bajo determinados requisitos en los que ahora nos detendremos, se puede
declarar vulnerado un derecho fundamental de forma anticipada; es decir, sin que se
haya producido todavia esa violacién del derecho. Se abre la puerta, por lo tanto, a la
proteccién intergeneracional de los derechos.

Como apuntdbamos, aunque son importantes los pronunciamientos sobre los de-
beres de proteccién en materia climdtica o sobre el principio rector de proteccién del
medioambiente y las generaciones futuras, la inconstitucionalidad de la KSG se pro-
duce por restringir de forma desproporcionada los derechos de libertad de las proximas
generaciones. En concreto, se declaran inconstitucionales el articulo 3.1 frase 2, en
el que se recoge el objetivo intermedio de reducir las emisiones de gases de efecto in-
vernadero en un 55 por 100 para el afio 2030 y el 4.1 frase tercera en relacién con el
anexo 2, que dispone que las “cantidades de emisiones permitidas hasta el afio 2030 se
establecerdn conforme lo dispuesto en el anexo 2, en el que se distribuye las cantidades
de emisién hasta el afio 2030 entre los diferentes sectores de la economia (energfa,
industria, construccién, movilidad, agricultura y gestién de residuos y otros sectores)”.

El razonamiento del BVerfG parte de la base de que cualquier actividad que reali-
zamos en nuestra vida cotidiana genera huella de carbono y, por lo tanto, contribuye
al calentamiento global. Esas actividades, en cuanto manifestaciones de nuestra liber-
tad de actuacién en general, gozan, en Alemania, de una proteccién iusfundamental
anclada en el articulo 2.1 de la GG (derecho de libertad en sentido amplio). El
legislador puede restringir o prohibir tales actividades siempre y cuando dichas res-
tricciones sean proporcionales y se ajusten al ordenamiento constitucional. A la par,
el Estado también estd constitucionalmente obligado a alcanzar la neutralidad climé-
tica- como objetivo directamente vinculado a la proteccién del medioambiente-, por
imperativo tanto de los deberes de proteccién como del principio rector.
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Este principio rector, ademds, se ha concretado constitucionalmente en la reduc-
cién de la temperatura global en las cantidades ya conocidas. Por lo tanto, si las emi-
siones de CO, permitidas hasta el ano 2030 practicamente consumen el presupuesto
de CO, restante para Alemania hasta alcanzar la neutralidad climtica, a partir del afio
2030 serd constitucionalmente exigible la adopcién de medidas mucho mds restric-
tivas de esa libertad. Esto no significa que una vez que se haya llegado a esa situacion
cualquier conducta contaminante sea, directamente, contraria a la Constitucién. La
proteccién climdtica no tiene primacia respecto a otros bienes constitucionales con los
que puede entrar en conflicto, pero cuanto mayor es el calentamiento global y, por lo
tanto, mayores son las consecuencias colaterales que puede acarrear, mayor peso ten-
drd la proteccion climdtica a la hora de ponderar su proteccién frente a otros bienes
constitucionales o derechos fundamentales (Rn. 198). Por ello, el BVerfG pretende
que esas restricciones constitucionalmente obligatorias de la libertad sean repartidas pro-
porcionalmente entre generaciones.

4.1. Obsticulos procesales: afectacién actual, propia y directa
en los derechos fundamentales

En Alemania la admisién del recurso de amparo frente a leyes, en aras de evitar
una accién popular que permita a cualquier ciudadano impugnar cualquier norma
con rango de ley, queda condicionada a que la ley en cuestién afecte de forma “actual,
propia y directa” a los derechos fundamentales del recurrente. En este caso, la admi-
sién de una posible vulneracién futura (y no “actual”) de un derecho relacionada con
la proteccién medioambiental en la que pricticamente todos pueden estar afectados
plantea obstdculos procesales importantes.

En primer lugar, el BVerfG se esfuerza en justificar que la vulneracién del derecho
fundamental a la libertad ya se produce en el presente. La KSG no impone ninguna
restriccion actual de ninguna actividad, sino, tan solo, un calendario de reduccién de
emisiones que puede servir de base para tales restricciones. Sin embargo, el BVerfG
argumenta que cualquier ley que permita o regule las emisiones de carbono, en cuan-
to que son irreversibles, ya generan una intromisién en los derechos fundamentales
de libertad de las préximas generaciones. Por lo tanto, se produce, en palabras del
BVerfG una afectacién “juridica” (y no solo féctica) de los derechos de libertad en
tanto que todo lo que se permita hoy condiciona la actividad del manana’®. En este
caso, cuando se trata de situaciones irreversibles como el calentamiento global exigir
el acaecimiento de un dafo para admitir la demanda de amparo provocaria, simple-

% Esta interpretacion del requisito de admisibilidad de la afectacidn presente a los derechos funda-
mentales venia pricticamente exigida por el elemento esencial de la Sentencia, que es la declaracién de
una vulneracién anticipada de los derechos fundamentales. Lo sefialan Thies WAHNSCHAFFE y Felix
LUCKE, ,Die eingriffsihnliche Vorwirkung auf Freiheitsrechte als Ansatz intertemporaler Freiheitssi-

cherung®, DOV, ndm. 24, 2021, pp- 1099-1109 (p. 1107).
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mente, que la admisién del derecho de amparo se produjese, Gnicamente, cuando la
resolucién del recurso deviene pricticamente inttil .

El otro requisito procedimental que plantea problemas es el de la afectacién “pro-
pia” de un derecho fundamental. Son dos los motivos. En primer lugar, esas restric-
ciones futuras de la libertad afectan a pricticamente todo el mundo por lo que no
existe, en principio, un sacrificio especial o una afectacién personal frente al resto de
la poblacién. Sin embargo, el BVerfG admite que el hecho de que haya un nimero
muy elevado de personas afectadas no impide que efectivamente exista una afectacion
personal e individual en los derechos fundamentales de una persona (Rn. 110). En
este sentido, el BVerfG, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el recurso de
anulacién comunitario a partir de la cldsica jurisprudencia Plaumann, no exige que en
el recurrente concurra una situacién individualizada, o una afectacién en sus derechos
mucho més intensa que le diferencie de la generalidad de la poblacién que pueda estar
afectada por dicha medida®. Pese a que el BVerfG expresamente lo rechaza, algunos
autores han entendido que esta interpretacién abre la puerta a una accién popular en
materia climdtica®’.

% Lo defiende KAHL, 2021: 124-125.

% Explica estas diferencias procesales entre el Derecho de la Unién Europea y el Derecho alemdn,
Christian BICKENBACH, ,,Subjektiv-6ffentliches Recht auf Klimaschutz? Die Erderwdrmung von den
Gerichten, /Z, ntim. 75, 2020, pp. 169-177 (pp. 176-177). Relacionado con la cuestién climdtica es
muy importante la STJUE de 25 de marzo de 2021, Armando Carvalho y otros/Parlamento y Consejo,
C-565/19 B, ECLLI:EU:C:2021:252 en la que se impugnaba precisamente, entre otras normas, el Regla-
mento 2018/842 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, sobre reducciones anua-
les vinculantes de las emisiones de gases de efecto invernadero por parte de los Estamos miembros entre
2021 y 2030 que contribuyan a la accién por el clima, mediante el cual se fijaban los objetivos minimos
de emisiones que debian cumplir los Estados miembros para el aio 2030 en relacion con los compromisos
asumidos por la UE en el marco del Acuerdo de Paris. La sentencia del Tribunal de Justicia trae causa de
la impugnacién de la inadmisién del recurso de anulacién frente a dicho Reglamento (y otros) interpuesto
ante el Tribunal General. El Tribunal General inadmite, y el Tribunal de Justicia confirma dicha inadmi-
sion por la falta del requisito de la afectacién individual. En este caso, ademds, los recurrentes entendian
que gozaban de una posicién particular distinta de la generalidad de individuos que pueden estar afectados
por el calentamiento global por sus circunstancias personales y profesionales (los recurrentes eran granje-
ros, agricultores, propietarios de bosques o de negocios en el sector turistico). El Tribunal de Justicia con-
firma el criterio del Tribunal General por el cual el hecho de que los efectos del cambio climdtico puedan
ser “diferentes” para una persona o grupos de personas, entendiendo que todos estdn afectados, no permite
hablar de una afectacién individual. Tampoco ve en este caso el Tribunal de Justicia una violacién del arti-
culo 47 de la CEDH, que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva y rechaza la posibilidad de hacer
una interpretacion mds flexible de los requisitos de admisibilidad de la accién de anulacién por el simple
motivo de que la demanda pretenda proteger determinados derechos fundamentales. Como ha explicado
Javier GARCIA LUENGO, El recurso comunitario de anulacién: objeto y admisibilidad. Un estudio sobre
el contencioso comunitario, Thomson-Clivitas, Madrid, 2004, pp. 285-290, esta interpretacion tan estricta
poco proclive a permitir la impugnacién de Reglamentos comunitarios por parte de los ciudadanos tiene
sentido si se asimila, como parece suceder en el Tribunal de Justicia, el control de reglamentos comunita-
rios con el control de las leyes en los principales sistemas juridicos de la Unién en los que, por lo general, no
cabe un control abstracto de las normas con rango de ley a iniciativa de un particular. Sin embargo, como
demuestra el mismo autor, cuando se trataba de actos administrativos que afectaban a terceros el Tribunal
de Justicia ha sido mucho mds laxo en la interpretacién de tales requisitos.

¢ CALLIES, 2021, POLZIN, 2021: 1091, KAHL, 2021: 5.
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Por otro lado, ese requisito de la afectacion “propia” de los derechos no permite la
defensa judicial de los derechos de otras personas o de otros colectivos. Es decir, los re-
currentes en amparo no pueden alegar la posible afectacion de los derechos de libertad
de las generaciones futuras sino, simplemente, que ellos mismos se ven afectados por
tales medidas. En este caso, el BVerG argumenta que es probable que los recurrentes
aun vivan después del afo 2030, fecha a partir de la cual se deberfan adoptar medi-
das mucho mds restrictivas para poder contener el aumento de las temperaturas. La
existencia en este caso de un limite temporal tan claro facilita la admisién del recurso
de amparo, lo que no sucede cuando los efectos se pueden producir en un horizonte
temporal mucho mds lejano como el caso del almacenamiento de los residuos nuclea-
res. El criterio de la edad es, en consecuencia, congruente con la idea de proteccion
anticipada de los derechos de libertad y con la no exigencia de una condicién especial
de “victima” para reconocer la legitimacidn a los recurrentes.

4.2. Los efectos previos similares a una injerencia

(eingriffsibnliche Vorwirkung)

La declaracién de inconstitucionalidad de los objetivos de la KSG de reduccién
de emisiones por una restriccién desproporcionada del derecho fundamental a la li-
bertad sigue, como se puede apreciar, la estructura de los Abwehrrechte o derechos de
defensa. En este caso la injerencia no se califica como tal (Eingriffj porque realmente
no se ha producido, todavia, un comportamiento estatal que incida en la esfera indi-
vidual del derecho de libertad de los recurrentes y, por eso, se utiliza el concepto de
“efecto previo similar a una injerencia’. La verdadera restriccién se produciria, en su
caso, cuando el Estado estuviese obligado a adoptar medidas mucho mds restrictivas
de aquellas actividades que generen huella de carbono por encontrarse en una situa-
cién en la que pricticamente se hubiese agotado el presupuesto de carbono.

En definitiva, si en la estructura ordinaria de los derechos de defensa se reacciona
frente a injerencias #legales, mediante el concepto de eingriffsihnliche Vorwirkung se per-
mite que el ciudadano se proteja frente a medidas que en un futuro serdn legales®. Esto
provoca que la institucién de la injerencia anticipada se limite a contextos en los que
los dafos son irreversibles. Como el calentamiento global, segin el estado de la ciencia
actual, no puede ser revertido (no existen o son muy dificiles de implementar, por el
momento, emisiones de CO, negativas), tan solo un recurso preventivo de este tipo
ofrece a los ciudadanos una proteccion eficaz frente a futuras restricciones mds intensas
de sus derechos porque, como se apuntaba, tales restricciones serdn constitucionales y,
ademds, obligatorias para alcanzar el objetivo de neutralidad climdtica®.

2 MOLLERS y WEINBERG, 2021: 1074.

6 Esta valoracién sobre el estado de la técnica y viabilidad de la tecnologfa de emisiones negativas la
recoge el BVerfG en varios puntos de la Sentencia, tal y como se ha visto en este articulo, ya que es una
cuestién esencial para la irreversibilidad del calentamiento global y las predicciones sobre las medidas de
contencién necesarias. Se ha dicho, de hecho, que el BVerfG ha ido demasiado lejos con la figura de la
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Una vez que se admite la existencia de una “injerencia”, para entender vulnerado
el derecho en cuestién es necesario que, o bien esa injerencia sea contraria al ordena-
miento constitucional o, simplemente, que sea desproporcionada (lo que hace que,
tan solo, vulnere el derecho afectado y no otra norma de la Constitucion). Ya se ha
senalado que en este caso el BVerfG considera que las restricciones son conformes
con el articulo 20a de la GG. Sin embargo, el segundo de los requisitos no se cum-
pliria en tanto que se produciria una distribucién injustificadamente desigual de las
obligaciones futuras entre las diferentes generaciones. El hecho de que, segtn los
informes ya mencionados, las reducciones de emisiones planificadas en la KSG hasta
el ano 2030 practicamente agoten el presupuesto de carbono restante para Alemania
sin haber alcanzado la neutralidad climdtica (recuérdese que en este afio el objetivo
era una reduccién del 55 por 100), es decisivo para entender que las préximas ge-
neraciones sufrirdn unas restricciones mds intensas de ciertas actividades para poder
alcanzar dicha neutralidad climdtica.

En este caso todas las consideraciones sobre la incertidumbre y la imprecisién de
los informes o del mero hecho de realizar proyecciones a futuro no impiden al BVer-
fG declarar la inconstitucionalidad de determinados articulos de la KSG, como si lo
hicieron con respecto al articulo 20a de la GG y, en parte también, con los deberes de
proteccién de los derechos fundamentales. Sin embargo, al tratarse de un derecho
de defensa, el BVerfG aplica un estdndar de control mds intenso que le permite, a
partir de los mismos hechos, declarar la inconstitucionalidad de la KSG. No se trata,
en estos casos, de que el alcance o el contenido de los articulos fuese diferente, espe-
cialmente en lo que se refiere al mandato de proteccién del medioambiente y de las
generaciones futuras. Si existiese una mayor certidumbre cientifica sobre el consumo
del presupuesto de CO, restante, el BVerfG hubiese declarado, también, que la KSG
incumplia el articulo 20a de la GG o sus deberes de proteccién de los derechos fun-
damentales (aunque aqui existe la salvaguarda de las medidas de adaptacién).

Por eso creo que expresiones como la de “reserva de ciencia” que se han utilizado
para explicar el papel de la ciencia en esta Sentencia, aunque ttiles, no son lo sufi-
cientemente precisas para explicar el papel de los informes citados®. Si esta reserva
se entiende, como creo que se hace, como la utilizacién de fuentes “no juridicas”
para la toma de decisiones judiciales en nada se diferencia del valor de los dictdmenes
periciales. Pero, ademds, cuando el estdndar de control es el de la “evidencia”, preci-

eingriffsihnliche Vorwirkung porque el desarrollo tecnolégico y la capacidad de innovacién podrian, en un
futuro, modificar esas predicciones o incluso frenar notablemente el calentamiento global sin necesidad
de realizar los esfuerzos que hoy en dia pensamos que son necesarios (Vid. KAHL, 2021: 15). Esto enlaza
directamente con una cuestién que trasciende al medioambiente y es la de la base féctica a partir de la
cual se debe realizar el control judicial sobre un pronéstico. Si se entiende (como hace el BVerfG) que el
control de validez de una determinada norma (o sobre su pronéstico) debe hacerse con la informacién que
actualmente se tiene al respecto, a pesar de los eventuales cambios en el futuro, la critica de KAHL debe ser
rechazada. Sobre esta cuestién en nuestro pais y a rafz de la muy reciente Sentencia del TC sobre la deno-
minada “Ley de Amnistia” (STC 137/2025), pueden verse las reflexiones de Francisco VELASCO CABA-
LLERO, “Interpretacion constitucional y ley de amnistia”, /ndret, num. 4, 2025, pp. 496-539 (p. 515)..
64 Utiliza esta expresién, con referencia a la doctrina italiana, PALOMBINO, 2024: 347.
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samente esa reserva de ciencia se difumina en cuanto que es la falta de certezas s6lidas
(mds alld del propio fendmeno del calentamiento global) la que impide al BVerfG
estimar los recursos®. El BVerfG llega a afirmar que “en vista de la elevada insegu-
ridad, que el IPCC a través de la indicacién de una serie de rasgos e incertidum-
bres ha documentado, el legislador retiene un amplio margen de apreciacién para el
cumplimiento de sus deberes de proteccién iusfundamentales”. (Rn. 163). Aqui casi
podriamos hablar de “reserva de politica”*°. El verdadero cambio se produce cuando
el BVerfG, pese a esa falta de certezas, si realiza un control del contenido de la KSG
y un andlisis de su suficiencia®.

Como conclusién de lo anterior, parece evidente que el recurso a la estructura
de los derechos de defensa viene precedido de una necesidad de elevar el estindar
de control sobre las medidas estatales®®. Y es precisamente este “trasfondo” el que ha
suscitado mds criticas entre la doctrina alemana. Asi, se ha reclamado que hubiese
sido suficiente la elevacién de los estindares de control de los deberes de proteccion
iusfundamentales (que es lo que precisamente trata de evitar el BVerfG) para esti-
mar, al menos en parte, los recursos de amparo®. Se trataria de recuperar el canon
de control de razonabilidad (Vertretbarkeitskontrolle) que el BVerfG habia utilizado
en la sentencia sobre el aborto para asi abandonar el del Evidenzkontrolle (control
de evidencia), que es muy deferente con el legislador y sobre el que se ha dicho que
permite dejar “vacio” el contenido de los deberes de proteccién”. De hecho, otra de
las criticas sobre la Sentencia es la del anclaje que hace en los derechos de defensa en
un asunto que propiamente se trataba de una omisién o falta de proteccién y, por
lo tanto, de un incumplimiento de los deberes de proteccién. No hay verdadera-
mente una accion estatal y si una omisién o una falta de proteccién’. Se produce,
ademds, una deformacién del concepto de libertad constitucionalmente protegido

% De hecho, una de las criticas que se ha hecho a la toma de decisiones en situaciones de incerti-
dumbre, marcadas por el principio de precaucién, es su dependencia excesiva a una ciencia incapaz de
ofrecer las “certidumbres y verdades seguras de antafo”, por lo que el “derecho ya no puede encontrar
en ella un apoyo firme para fundar sus decisiones”. Vid. Jos¢ ESTEVE PARDO, El desconcierto del
Leviatdn. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 147-
149. En este caso, el control de evidencia supone que si existe una incertidumbre el legislador tiene un
amplio margen de apreciacién, por lo que no existe tal vinculacién a la ciencia, porque, simplemente,
esta no puede servir de apoyo firme.

% Es lo que se ha calificado como “la decisién politica sobre el riesgo”, en la que a partir de la
“descripcién natural del riesgo, se realiza una valoracién en la que el érgano decisor incorpora valores
constitucionales y criterios de tipo puramente politico distintos al de la mera verdad epistémica y para
la que dicho érgano dispone de un amplio (aunque no limitado) margen de apreciacién”. Vid., José
Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “Los hechos en el Derecho administrativo del riesgo”, Indret,
nam. 4, 2025, pp. 370-411 (p. 404).

" En esta linea, apunta WOLFF que “es tarea de la Ciencia Juridica el desarrollo de un tratamiento
racional de la inseguridad epistémica’. Vid. WOLFF, 2024: 23-24.

% KAHL: 2021, 16.

® KAHL, 2021: 14, WAHNSCHAFFE y LUCKE, 2021: 1107, CALLIES, 2023: 25-27. Entre
nosotros, SIMOU, 2023: 50-51.

70 CALLIES, 2023: 27.

7t BERKEMANN, 2021: 710-712.
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transformdndolo en un derecho a la igualdad en el reparto de las cargas climdticas,
mds que una restriccién desproporcionada de los futuros derechos de libertad.

4.3. El papel del legislador en el camino hacia la neutralidad climdtica

Lo dicho hasta ahora ya resultaba suficiente para la estimacién parcial de los recur-
sos de amparo. El legislador alemdn tiene el deber de introducir mayores reducciones
de emisiones CO, en el periodo comprendido hasta el ano 2030 para asi lograr un
equilibrio intergeneracional en las restricciones de las actividades contaminantes. Sin
embargo, el BVerfG también cuestiona la regulacién de las emisiones que la LKS
preveia para el afio 2031 en adelante. En resumidas cuentas, el articulo 4(6) contenia
una habilitacién reglamentaria para que el Gobierno, a partir del ano 2025, fijase los
limites de emisiones anuales a partir del ano 2031, al igual que la propia LKS hacia
hasta el ano 2030. La LKG exigfa que dicho reglamento contase con aprobacién final
del Bundestag (recuérdese que en Alemania no existe la figura del Decreto-ley) pero
no ofrecia ningtin tipo de criterios, gufas o limites sobre la forma de fijar tales emi-
siones. Para el BVerfG, esta habilitacién reglamentaria en blanco es inconstitucional
porque el legislador incumple su “funcién orientadora” y por tratarse de una materia
reservada a la ley, en conexién con la conocida doctrina alemana de la “esencialidad”.

En relacién con la obligacién de alcanzar la neutralidad climdtica, como el legisla-
dor por si solo no es capaz de determinar cémo se tienen que producir esas transfor-
maciones tecnoldgicas y de infraestructuras para reducir la huella de carbono, tiene,
al menos, “la obligacién constitucional de crear las condiciones previas e incentivos
basicos que permitan que estos desarrollos se lleven a cabo” (Rn. 248). Si no hay
ningun tipo de planificacién desde el ano 2030 en adelante, el legislador incumple su
“funcién orientadora” (Orientierungsfunktion), la cual permite a los afectados por di-
chas medidas planificarse para un futuro climdticamente neutro. El problema en este
caso no era, solo, la ausencia de un calendario de emisiones con mayor proyecciéon
temporal, sino que, ademds, la fijacién de las emisiones de CO, para el segundo pe-
riodo se produciria muy tarde, en un momento en el que, recordemos, seria posible
que se hubiese agotado el presupuesto de CO, restante. De hecho, tras la reforma de
la KSG, operada como consecuencia de la sentencia del BVerfG, se ha incorporado
en la propia Ley un calendario de reducciones hasta el ano 2040 y para el ano 2040
hasta el 2045, la Ley obliga al Gobierno a presentar, como tarde en el ano 2032, una
proposicién de ley que fije las reducciones hasta ese afo.

Esta funcién orientadora del legislador tiene una conexién directa con la distri-
bucién proporcionada de las cargas climdticas. Si desde un primer momento no se
configura el escenario regulador adecuado a partir del cual se tiene que producir esa
transformacién tecnoldgica y econdmica, los cambios en esas actividades amparadas
por el derecho fundamental de libertad serdn atin mds bruscos. La labor del legislador
no se reduce a distribuir entre generaciones los esfuerzos climdticos sino, también, a
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planificar el transito hacia un mundo climdticamente neutro de tal forma que incida
lo menos posible en nuestra esfera de libertad (Rn. 248).

Por otro lado, esta habilitacién en blanco también plantea problemas desde el
punto de vista de la reserva de ley. En Alemania existe una doctrina conocida como
de la “esencialidad” que exige que aquellas cuestiones que inciden de forma “esencial”
(wessentlich) en la libertad y la igualdad de los ciudadanos tienen que ser reguladas
por ley. Evidentemente la ley no tiene que “agotar” el contenido de esa regulacién,
aunque si fijar sus “fundamentos esenciales”, y se admiten las habilitaciones regla-
mentarias, que deberdn ser mds “precisas” cuanto mayor sea el grado de injerencia en
los derechos fundamentales (Bestimmbeitsgebot) 7.

A partir de estas premisas, como la reduccién de emisiones de CO, afecta al de-
recho de libertad de los ciudadanos, el BVerfG exige que las mismas se determinen
en una norma con rango de ley o que, al menos, el legislador ofrezca criterios claros
y precisos a partir de los cuales se deben fijar dichos niveles de emisiones. Lo que
en ninglin caso es compatible con el principio de reserva de ley es una remisién en
blanco al reglamento para que determine el alcance de unas medidas que afectan
de forma esencial a la libertad de los ciudadanos. No es suficiente, como sucedia en
este caso, que el parlamento tenga que “aceptar” en ultima instancia el reglamento
como paso previo a su aprobacién, pues el sentido actual de la reserva de ley, tanto
en Espafna como en Alemania, es la reserva de una materia a un procedimiento (el
legislativo) 7.

En definitiva, el legislador estd constitucionalmente obligado a planificar de for-
ma anticipada el camino hacia la neutralidad climdtica. La ley no tiene necesariamen-
te que agotar dicha regulacién, pero es necesario que establezca aquellas cuestiones
que inciden de forma esencial en los derechos fundamentales de las personas que,
en este caso, son los niveles de emisién permitidos y, en mi opinidn, el limite del
aumento de la temperatura.

5. LA TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA
SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO

5.1. Consecuencias en Alemania

Al poco de publicarse la sentencia del BVerfG el Gobierno alemdn present6 un
proyecto de ley para reformar la KSG y cumplir con los requisitos que el BVerfG
habia impuesto. La reforma de la KSG modific6 los objetivos de reduccién de emi-

72 Franz REIMER, , Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontrollmafistab“, en HOFF-
MANN-RIEM, SCHMIDT-ASSMANN, VOSSKUHLE, Grundlagen des Verwlantungsrechts. Band I,
22 edicién, C.H. Beck, Minich, 2012, pp. 587-675 (pp. 620-624).

73 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, La dogmdtica del Derecho Administrativo, (trad. coordinada
por Javier Barnés), Global Law Press, Sevilla, 2021, p. 94-95.
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siones para el ano 2030 (ahora en 65 por 100) y establecid, ademds, para el afio 2040
un objetivo de reduccién del 88 por 100 de las emisiones. Ademds, como ya se ha
senalado, extendié el calendario anual de reduccién de las emisiones hasta el afio
2040 con la previsién de que para los periodos posteriores el gobierno presente un
proyecto de ley para aprobar ese calendario, como tarde, en 2032.

Como se puede apreciar, la Sentencia tuvo una respuesta inmediata del poder
ejecutivo y legislativo alemdn. Sin embargo, dicha eficacia no ha podido trasladarse
a la hora de impugnar medidas administrativas concretas que eran perjudiciales para
el medioambiente. Por ejemplo, el Tribunal Supremo alemdn (Bundesverwaltungs-
gerichts) desestimé un recurso en el que se impugnaba la construccién de un tramo
de autopista en Alta-Sajonia senalando que tal medida representaba un porcentaje
muy pequeno de las emisiones en el sector. También se puede mencionar la inadmi-
sién de un recurso de amparo ante el BVerfG en el que se solicitaba que el legislador
suprimiese la falta de limites de velocidad en determinados tramos de la autopista. En
este caso, el BVerfG senala que el demandante no habia acreditado que la ausencia de
limites de velocidad produjese una eingriffsihnliche Vorwirkungy que, por lo tanto, se
superasen las emisiones permitidas en el sector de la automocién en la KSG74.

El (por el momento) déficit de implementacién de la jurisprudencia del BVer-
fG en la jurisdiccion-contenciosa alemana se debe, en mi opinidn, a las dificultes
y limites en el control que pueden ejercer los tribunales en estos asuntos. En este
sentido, ni la GG ni la Sentencia sobre el cambio climdtico han prohibido cualquier
actividad contaminante que pueda ser autorizada por la Administracién. Una Admi-
nistracion, a la hora de autorizar o aprobar un proyecto contaminante desde luego
que debe tener en cuenta tales efectos o los riesgos que ello pueda suponer. Pero la
sentencia del BVerfG hace referencia a los objetivos globales de Alemania en materia
de cambio climdtico, por lo que el control individual de cada una de las actividades
que produce emisiones contaminantes es mds dificil, al menos desde la perspectiva
de la proteccién de la libertad intergeneracional”. No obstante, la Sentencia sobre
el cambio climdtico supone un impulso a aquellas medidas que restrinjan o limiten
una actividad con el objetivo de proteger el medioambiente, ya que encontrardn una
justificacién mucho mds sencilla.

7% Vid. Thomas GROSS, ,,Zwei Jahre Klimabeschluss des Bundesverfassungsreichts: Eine Zwis-
chenbilanz der weitgehenden Rezeptionsverweigerung®, Verfassungsblog, disponible en:https://verfas-
sungsblog. de/zwei-jahre-klimabeschluss-des-bundesverfassungsgerichts/

7> Esa diferencia entre el objeto de la Sentencia sobre el cambio climético y la adopcién de medidas
administrativas concretas para lograr los objetivos de la KSG la explica Martin BURGUI, ,Klima-
verwaltungsrecht angesichts von BVerfG-Klimabeschluss und European Green Deal®, en NVwZ, ntim.

19, 2021, pp. 1401-109 (pp. 1403-1407).
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5.2. El reflejo de la jurisprudencia alemana
en la STEDH KlimaSeniorinnen

Un caso muy similar al alemdn ha sido la famosa sentencia del STEDH Klima-
Seniorinnen en la que cuatro sefioras suizas y una asociacién a la que ellas pertene-
cfan demandaron a Suiza por una vulneracién de los articulos 2 (derecho a la vida),
6.1 (derecho a un proceso equitativo) y 8 (respeto a la vida privada y familiar) del
CEDH. En resumidas cuentas, al igual que sucedia en el caso alemdn, las deman-
dantes consideraban que el Estado Suizo no habia adoptado las medidas necesarias
para mitigar los efectos del cambio climdtico, lo que es confirmado por el TEDH
que condena a Suiza por vulnerar el articulo 8 y 6.1 de la CEDH. Dejando a un
lado las cuestiones procesales (articulo 6.1), el TEDH considera que Suiza vulner el
articulo 8.1 porque su Ley de Cambio Climadtico tan solo contemplaba porcentajes
de reduccién intermedios de emisiones a partir del periodo 2031-2040, sin que se
hubiese previsto nada para el periodo anterior, y porque tampoco se prevefan medi-
das concretas para implementar dichos objetivos.

Se ha querido ver una linea de continuidad entre la sentencia del BVerfG y la del
TEDH®. Lo cierto es que entre la argumentacién de uno y otro tribunal se pueden
encontrar paralelismos y similitudes evidentes que muestran un nuevo ejemplo del
didlogo entre tribunales en cuestiones relacionadas con la proteccién de los dere-
chos fundamentales””. De una forma un tanto similar a la del BVerfG, el TEDH
considera que es obligacién de los Estados la adopcién de medidas de reduccion
de emisiones con el objetivo final de lograr la neutralidad climdtica (548). De nuevo,
como el cambio climdtico es un fenémeno irreversible, las restricciones derivadas de
esas medidas tienen que adoptarse de forma inmediata y equilibrada para evitar una
“carga desproporcionada sobre las generaciones futuras” (549). Para el control de la
proporcionalidad intergeneracional la utilizacién del presupuesto de carbono se tor-
na en un elemento esencial por lo que, se vuelve a resaltar el valor de los informes del
IPCC a la hora de controlar los objetivos de reduccién de emisiones (550). Y aunque
el fenémeno del cambio climdtico sea global, ello no es 6bice para que los Estados no
adopten medidas en su propio territorio.

No obstante lo anterior, también existen diferencias notables entre una sentencia y
otra. Ademds de la cuestién de la legitimacién’®, el TEDH se aproxima al problema del

76 Mario RUIZ PRIETO, “Los derechos fundamentales diacrénicos en la jurisprudencia europea
de cambio climdtico”, RAP nim. 225, 2024, pp. 215-260 (pp. 234-249).

77" De nuevo, se puede ver una comparacién clarificadora entre ambas sentencias en RUIZ PRIE-
TO, 2024: 234-249.

78 En esta Sentencia, el TEDH niega la legitimacién a las personas fisicas recurrentes (sefioras
suizas de avanzada edad) a partir de una interpretacién muy estricta del concepto de “victima” pero se
lo reconoce a la asociacién de la que forman parte, imponiendo una serie de requisitos en cuanto a los
fines o importancia de esas asociaciones para evitar que cualquier asociacion pueda entablar un litigio
climético ante el TEDH. Por el contrario, el BVerfG niega la legitimacién a las asociaciones climdticas
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cambio climdtico desde su doctrina de las positive obligations, similar a la Schutzpflicht
alemana, que obliga al Estado a proteger a los individuos de aquellas actividades que
puedan poner en riesgo “su bienestar y calidad de vida” (435) protegida por el articulo
8 del CEDH. Para cumplir con esas positive obligations relacionadas con la contencién
del avance del cambio climdtico, el TEDH exige lo siguiente: (i) establecer una fecha
limite para alcanzar la neutralidad climdtica y su correlativo presupuesto de emisiones
hasta esa fecha (ii) introducir objetivos intermedios de reducciones y las medidas para
alcanzarlos (iii) aportar pruebas sobre el cumplimiento de los objetivos anteriores. (iv)
adaptar los objetivos segtin la “best available evidence” y (v) adoptar estas medidas en
el momento oportuno. Ademds, dichas exigencias se complementan con una serie de
obligaciones de transparencia de la informacién a partir de la cual se toman las deci-
siones pertinentes y la necesidad de reconocer un derecho de participacién o audiencia
de las personas afectadas antes de la toma de tales decisiones.

De esta forma, lo que expresamente pretende el TEDH es configurar las leyes
sobre cambio climdtico de una determinada forma para poder asegurar el respeto
a los derechos derivados del articulo 8.1 de la CEDH. Es un enfoque mucho mis
procedimental que el del BVerfG que parte, al contrario que el BVerfG, de cierta des-
confianza frente al legislador, al que le “indica” la forma mds adecuada de garantizar
esos derechos de las generaciones futuras”™.

5.3. DPosible recepcién en Espana

La recepcién en Espafia de la sentencia del BVerfG es compleja, sobre todo por
los obstdculos procesales existentes. Nuestro Tribunal Constitucional ha reiterado
que nuestra Constitucién no reconoce un derecho genérico a la libertad susceptible
de amparo constitucional y, ademds, en nuestro ordenamiento juridico no existe
un recurso de amparo frente a leyes. Tampoco seria posible, en este momento, un
recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio
climdtico y transicién energética, cuyo articulo 3.1 a) recoge la reduccién de gases de
efecto invernadero en un 23 por 100 para el afio 2030. El transcurso del plazo de 3
meses desde la entrada en vigor de la Ley lo impide (art. 33.1 de la LOTC).

La tnica via abierta seria a través del planteamiento de una cuestién de incons-
titucionalidad. De hecho, se ha perdido una oportunidad con la desestimacién por

que presentaron también sus recursos de amparo, mientras que se lo reconoce a cualquier persona fisica
entendiendo que existe una afectacién a sus derechos fundamentales (que no necesariamente tiene que
ser mds intensa o singularizada). Aqui también juega un papel importante la naturaleza del recurso
de amparo y el reconocimiento (limitado) de derechos fundamentales a personas juridicas. Sobre la
cuestion de la legitimacién en la Sentencia del TEDH, vid. Omar BOUAZZA ARINO “El desafio del
cambio climdtico ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, RAR nam. 224, 2024, pp. 155-
192 (pp. 178-185).

7 Vid. al respecto, Christian CALLIES y Niklas TAUBER, ,Klimaklagen nach dem Urteil des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte: Analyse und Vergleich mit dem Klimabeschluss des
Bundesverfassungsgerichts, NVwZ, ntim. 13, 2024, pp. 945-954 (pp. 953-954).
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parte del TS del recurso de Greenpeace contra el Plan Nacional Integrado de Energfa
y Clima (PNIEC) en la STS de 24 de julio de 2023, ECLI:ES:TS:2023:3556. El
PNIEC, que tiene naturaleza reglamentaria, reproduce el objetivo de reducciéon de
gases de efecto invernadero del articulo 3.1 a) de la Ley de cambio climdtico, lo que
segtin los recurrentes era insuficiente para garantizar la proteccién frente al cambio
climdtico, exigiendo un incremento en las reducciones de hasta el 55 por 100.

En este caso, el Tribunal Supremo sigue una linea cldsica del control de la
discrecionalidad y se muestra extremadamente deferente con la Administracién,
deferencia que el propio Tribunal condensa de forma muy clara en la siguiente
afirmacion: “si toda actividad de planificacién, por diversa que sea su materia,
estd sometida a un importante margen de discrecionalidad, resulta evidente que
cuando se trata de una planificacién de la entidad y caracteristicas como la lucha, a
largo plazo, contra el cambio climdtico ese margen de discrecionalidad se ve acen-
tuado.” El Tribunal Supremo se mantiene al margen, pues, de instrumentos como
el presupuesto de carbono o los informes del IPCC que han servido para, de alguna
forma, introducir algiin elemento de control en las decisiones de prondstico de los
poderes publicos.

Por ultimo, también se podria plantear una recepcion de la jurisprudencia del
TEDH por parte del TC. El control a través de los deberes de proteccién tiene mucho
mejor acomodo (y tradicién) en nuestra justicia constitucional y parece un camino
mis sencillo. No obstante, sin 4nimo de agotar esta cuestién, en materia medioam-
biental la recepcién de la jurisprudencia de Estrasburgo es una cuestién compleja ya
que el concepto de “vida privada y familiar” del articulo 8 del CEDH no encuentra
acomodo sencillo en nuestro texto Constitucional, como se ha puesto de manifiesto a
raiz del denominado “derecho al silencio” o a la “calidad medioambiental”®. El asun-
to del cambio climdtico no guarda, en mi opinién, similitud con estos casos pues no
estamos ante actividades ruidosas o contaminantes que perturben el modo de vida de
una determinada persona®. Se trata més bien de un supuesto relacionado con la pro-
teccién de la vida y la integridad fisica (y no con la intimidad) frente a los dafios que
puede genera el cambio climdtico. Repdrese, sin embargo, en que el dmbito de pro-
teccién del articulo 15 no es coincidente, como es obvio, con el del articulo 43 o el
articulo 45 de la Constitucién y que, al igual que sucedié en la Sentencia alemana,
la existencia de medidas de adaptacién ante el cambio climdtico podria ser suficiente
para entender que se protege de forma adecuada tales derechos. Esta también falta de
coincidencia entre la proteccién entre el derecho a la vida y a la integridad fisica y el

8 Un andlisis muy completo y reciente sobre esta problemdtica puede encontrarse en Penélope
OLIVA BOZA, “La relevancia iusfundamental del Derecho a la vida privada y familiar en Espana’,
RGDC, ntim. 40, 2024, pp. 214-261 (pp. 243-251).

81 Vid. Giacomo PALOMBINO, “El clima a juicio: la capacidad transformadora de la proteccién
multinivel de los derechos”, en Francisco BALAGUER CALLEJON, Carlos VIDAL PRADO y Cris-
tina ELIAS MENDEZ (coords.), Estudios sobre Derecho Constitucional Espariol, Comparado y Europeo,
CEPC, Madrid, 2025, pp. 659-672 (pp. 662-663).
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mds amplio derecho a la vida privada y familiar podria complicar la recepcion de esta
jurisprudencia en Espana®.

6. OTRAS POSIBLES APLICACIONES
DE LA SENTENCIA SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO

Se ha discutido, aunque sin alcanzar resultados concluyentes, si la proteccién de
la libertad desde una perspectiva intergeneracional trasciende de la cuestién climdtica
y sirve para controlar aspectos tales como el gasto en pensiones o el incremento de la
deuda publica®. Antes de entrar a valorar estas cuestiones, hay que apuntar que pese
a que estemos ante una nueva “institucién” o una nueva dimensién en la dogmdtica
de los derechos fundamentales®, de la sentencia del BVerfG no se puede extraer un
principio de “justicia intergeneracional” o la creacién de un derecho a la “igualdad”
entre generaciones®. El propio BVerfG ya sefala que “la Constitucién obliga, bajo
determinados requisitos, a asegurar la libertad garantizada por los derechos funda-
mentales a lo largo del tiempo y de repartir proporcionalmente las posibilidades
de ejercer dicha libertad entre las generaciones” (Rn. 183). Estos requisitos son (i)
la existencia de un recurso (el que sea) limitado, (ii) la imposibilidad de revertir (o
sustituir) el agotamiento de dicho recurso y (iii) que el consumo de ese recurso por
parte de las generaciones presentes afecte a los derechos de las generaciones futuras.
Si se cumplen estos tres requisitos, el uso de tal recurso tiene que hacerse de forma
proporcionada entre las generaciones. A partir de estas premisas se discute si se puede
aplicar esta doctrina en otros 4mbitos®.

En relacién con la seguridad social y especificamente con las pensiones de jubi-
lacién, el sistema de financiacién alemén al igual que el espanol depende de las co-
tizaciones de las personas en activo. Existe una relacién entre el nimero de personas
que “aportan” al sistema y el nimero de personas que “reciben” de ese sistema pues
las primeras son las que financian las pensiones de las segundas. Factores como el
incremento de la esperanza de vida, el descenso de la tasa de natalidad y la jubilacién
de la conocida como generacién del baby boom plantean importantes retos para la
sostenibilidad del modelo de “reparto”. Para poder aplicar ese derecho a la protec-

82 Sobre el alcance distinto entre un derecho y otro, vid. SIMON YARZA, 2012: 311-312. Por su
parte, también alberga dudas sobre una posible recepcién de esta jurisprudencia del TEDH en Espafia,
aventurando un nuevo caso Ldpez Ostras, Maria Eugenia HERNANDEZ PERIBANEZ, “La sentencia
del TEDH en el caso Klimaseniorinnen y su potencial recepcién por el Tribunal Constitucional espafol
en el primer litigio por el clima”, Revista de Derecho Politico, nam. 122, pp. 327-351 (pp. 343-346).

8 Lo sefala Christian CALLIES, ,Verfassungsprinzip der Zukunftssicherung®, Gregor KIR-
CHHOF y Daniel WOLFF (dirs.), Zukunfissicherndes Verfassungsrecht, Mohr Siebeck, Tubinga, 2024,
pp. 107-145 (pp. 132-133).

84 Asi lo cataloga Gregor KIRCHHOF, Intertemporale Freiheitssicherung, Mohr Siebeck, Tubinga,
2022, p. 10.

8 CALLIES, 2024: 127.

8 Destaca especialmente el trabajo de KIRCHHOEF, 2022.
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cién intertemporal de la libertad, que en este caso podria incluso exigir un transito
hacia un sistema de capitalizacion, es necesario que se cumplan los requisitos antes
mencionados. En este caso, el descenso del nimero de cotizantes deberfa ser “irre-
versible”, tendria que existir un momento a partir del cual el presupuesto para las
pensiones se agotase y, ademds, seria necesario que existiese un deber del Estado de
otorgar dichas prestaciones sociales.

En la doctrina se ha cuestionado que se cumpliesen estos requisitos®’. En primer
lugar, pese a que el sistema de reparto plantea importantes problemas de sostenibili-
dad o de financiacién, la merma de ingresos podria ser compensada mediante la finan-
ciacién a través de impuestos o asignaciones presupuestarias, o, también, mediante el
incremento del nimero de cotizantes a través de los procesos de inmigracién.

En segundo lugar, también se ha apuntado la falta una proteccién constitucional
de las pensiones equivalente a la del medioambiente. Uno de los pilares de la senten-
cia sobre el cambio climdtico era el deber del Estado, a partir del articulo 20a de la
GG, de alcanzar la neutralidad climdtica. En la Constitucién alemana no hay un ar-
ticulo similar para el sistema de pensiones como si hay, por cierto, en la Constitucién
espafiola (art. 50). No obstante, frente a tal objecién, Kirchof, principal defensor de
la aplicacion de la Sentencia en otras 4reas, alega que en la GG se menciona el Estado
social (articulo 20 de la GG), el cual exige el aseguramiento de esas prestaciones so-
ciales®. Ademds, el BVerfG ha introducido un principio de proporcionalidad entre
el importe de las cotizaciones y las prestaciones que se pueden recibir. Como existe
una adscripcién obligatoria al sistema de seguridad social, el BVerfG ha considerado
que aqui también se produce una restricciéon de la libertad de accién del individuo
amparado en el articulo 2.1 de la GG, lo que exige, de nuevo, segin algin autor, el
aseguramiento de un importe adecuado de esas prestaciones®.

Desde esta perspectiva, si parece tedricamente posible un traslado de la jurispru-
dencia de la sentencia del cambio climdtico al sistema de seguridad social. Sin em-
bargo, me parece extremadamente complejo el control que en su caso puede ejercer
el BVerfG. Téngase en cuenta que en la sentencia del cambio climdtico existian una
serie de cantidades (presupuesto de CO,, cantidades de emisiones anuales, presu-
puesto restante de CO, a partir del ano 2030) a partir de las cuales el BVerfG hacia
un célculo lineal y sencillo. Es decir, se ejercia un control de constitucionalidad a par-
tir de una “presupuestacion” (Budgetierung) del cambio climdtico. En el dmbito de
la seguridad social no existen tales pardmetros y, de existir, parece dificil que puedan
servir de base para el control de constitucionalidad. Es extremadamente complejo
calcular, con una certidumbre suficiente, el presupuesto del que un Estado va a dis-

¥ Vid. KAHL, 2021: 18-19, FASSBENDER, 2021: 2089, WAHNSCHAFFE y LUCKE, 2021:
1109 y SCHLAKE, 2021: 917, quien ademds cita una declaracién del por aquel entonces presidente del
Bundessozialgericht (BSG) en las que rechaza la aplicacién de la Sentencia a los asuntos sobre seguridad
social.

8 KIRCHHOF, 2022: 70.

% KIRCHHOE 2022: 50-51.
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poner en el futuro para afrontar un determinado gasto, sobre todo cuando tampoco
se conoce cudl es el importe exacto de ese gasto. Ademds, en cuestiones econémicas o
de politica social (donde también los prondsticos estdn llenos de incertidumbres) el
margen del legislador debe ser atin mayor.

Conclusiones similares creo que pueden extraerse a la aplicabilidad de esta cues-
tién a la deuda publica. El excesivo endeudamiento de un Estado puede generar
una carga desproporcionada para las generaciones futuras. De hecho, tanto el TFUE
(art. 126) como la propia GG (art. 109.3) imponen limites a ese endeudamiento.
Sin embargo, a las consideraciones anteriormente expuestas (dificultad de calcular el
momento a partir del cual no se puede incrementar la deuda de un Estado desde la
perspectiva de la proteccién de las generaciones futuras) se une un factor que dificul-
ta atin mds el control de constitucionalidad. En ese hipotético control de proporcio-
nalidad que valora la distribucién de las cargas entre generaciones habria que tener
en cuenta los beneficios del endeudamiento del Estado para las generaciones futuras,
que se benefician de las inversiones que se realizan a partir de los créditos recibidos™.
De nuevo es un control marcado por una incertidumbre muy elevada en una materia
(la presupuestaria) donde el margen de apreciacién es muy elevado?.

Por dltimo, sin profundar mds sobre esta cuestién, hay que apuntar que esta
jurisprudencia podria aplicarse en dmbitos relacionados con la proteccién de otros
recursos naturales por lo que parece que su recorrido se limitaria a cuestiones de in-
dole medioambiental*. Pero, de nuevo, tendrian que buscarse supuestos en los que
se tratase de recursos limitados, que segun el estado actual de la ciencia no tuviesen
reemplazo y que existiese una obligacién constitucional de conservarlos por lo que
llegado un momento se pueda justificar una restriccién de las actividades que consu-
men dicho recurso.

% Lukas MARTIN y Carl MUHLBACH, ,Generationengerechtigkeit und Fiskalpolitik: Staats-
verschuldung und Schuldenbremse im Lichte des Klima-Beschlusses des BVerfG*, en Verfassungsblog,
disponible en: hztps:/fverfassungsblog.delgenerationengerechtigkeit-und-fiskalpolitikl.

9 Creo que en el dificil traslado de la Sentencia sobre el cambio climético subyace una cuestién
apuntada por José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO vy es la de la acotacién del “Derecho de
riesgos” a la incertidumbre cientifica y no a otro tipo de incertidumbres (sociales, econémicas) a las
que también se puede enfrentar el Derecho. La primera de ellas tiene unas caracteristicas propias que
dificultan la extensién de ese concepto de Derecho de riesgos a otras dreas. Vid. RODRIGUEZ DE
SANTIAGO: 2025.

92 Por ejemplo, para la escasez de agua lo han defendido Katharina KOTULLA y Michael KOTU-
LLA, ,Bundesverfassungsgericht und Klimaschutz- wenn die Zukunf iiber die Gegenwart mitentschei-
den darf, NuR, nim. 44, 2022, pp. 1-10 (p. 10). Por el contrario, para el fosfato se ha rechazado la
aplicacién de dicha jurisprudencia, vid. Jessica STUBENRAUCH, ,,Ubertragbarkeit des BVerfG-Bes-
chlusses zum Klimaschutz auf andere Umweltbereiche am Beispiel Phosphor®, ZUR, nim. 32, 2021,
pp. 617-623.
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7. CONCLUSIONES

La Sentencia alemana sobre el cambio climdtico es un hito para el avance en el
discurso y el debate sobre la salvaguardia de los intereses de las generaciones futuras.
Una de las tareas del Derecho publico del presente serd la de la proteccion de unas
condiciones adecuadas para el ejercicio de determinados derechos en el futuro. Por
eso ya se habla en ese pais del “Derecho constitucional de aseguramiento del futu-
ro” u orientado a garantizar el futuro (zukunfissicherndes Verfassungsrecht)**. En este
debate la cuestion climdtica adquiere una dimensién especial pues las emisiones de
gases de efecto invernadero que hoy se permitan son, en principio, irreversibles y
pueden obligar, en un futuro, a restringir la libertad de los ciudadanos para cumplir
con las obligaciones de proteccién del medioambiente resultantes de la Constitucién.

En este contexto, el BVerfG ha creado la figura de la proteccién intergeneracional
de la libertad, a partir de un concepto, el de eingriffsihnliche Vorwirkung, mediante el
cual se asegura que siempre y cuando se trate de un recurso escaso (el presupuesto de
emisiones) el consumo de este se tenga que hacer de forma proporcionada entre ge-
neraciones. Como el Estado alemdn tiene la obligacién constitucional de alcanzar la
neutralidad climdtica, los esfuerzos que ello supone tienen que ser repartidos de for-
ma justa y adecuada. Al tratarse de una “futura injerencia” en esos derechos, la pro-
teccién intergeneracional de la libertad se construye a partir de la perspectiva de los
derechos de defensa.

Pese a la novedad e interés del concepto, una parte de la doctrina alemana ha
sido critica con la Sentencia por entender que, en realidad, se podria haber resuelto
este caso de forma mds sencilla a partir de la doctrina de los deberes de protecciéon
iusfundamentales. El problema es que el BVerfG mantiene un estindar de control
muy deferente con el legislador (Evidenzkontrolle), especialmente cuando se trata de
situaciones de incertidumbre cientifica. Lo mismo sucede con respecto al principio
rector de proteccién del medioambiente y de las generaciones futuras. Sin embargo,
esa incertidumbre no le impidié al BVerfG entender que la KSG realizaba un reparto
desproporcionado de las cargas climdticas, pues, en principio, cuando se trata de un
derecho de defensa el control puede ser mds elevado. Es, en definitiva, un problema
sobre la suficiencia de los dictimenes climdticos y los pardmetros de control que uti-
liza un Tribunal a la hora de enjuiciar una decisién de pronéstico.

Esta jurisprudencia del BVerfG ha sido en parte acogida por el TEDH en el
Asunto KlimaSeniorinnen, aunque desde la perspectiva de las positive obligations en
relacién con la proteccién de la vida privada y familiar del articulo 8.1 del CEDH.
Con sus debidos matices, ambas sentencias resaltan la necesidad, en aras a garantizar
la proteccién de los derechos fundamentales vinculados con el cambio climdtico, de
que los Estados cuenten con una Ley climdtica que prevea un calendario de reduc-

% Gregor KIRCHHOF y Daniel WOLFF (dirs.), Zukunfissicherndes Verfassungsrecht, Mohr Sie-
beck, Tubinga, 2024.
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cién de emisiones, que deberd actualizarse en funcién del surgimiento de nuevas evi-
dencias cientificas. Esta apertura a la ciencia provoca que en estos casos desaparezca
la cosa juzgada, pues el avance del conocimiento puede modificar los pardmetros a
partir de los cuales se ejerce tal control.

Queda por ver la recepcién de esta jurisprudencia (en sentido amplio) en nuestro
pais por parte del Tribunal Constitucional. Parece mds sencillo un acogimiento de la
doctrina de Estrasburgo, con todos los problemas que ya ha planteado en otras oca-
siones. Sin embargo, el dmbito de proteccién del articulo 8.1 del CEDH no siempre
coincide con el de los derechos constitucionales reconocidos en nuestra Constitucién
y la cldusula del articulo 10.1 no permite la creacién de nuevos derechos. En este
caso, es cierto que la jurisprudencia europea podria tener acoplo en la proteccién de
los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica, pero recuérdese que el
BVerfG ha considerado que la combinacién de la proteccién de las leyes de cambio
climdtico con la existencia de medidas de adaptacion resulta suficiente para garanti-
zar tales derechos.
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