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I. DESCRIPCION DE LA CONTROVERSIA

En su sentencia del 24 de marzo de 2021, la Sala Primera del Tribunal Cons-
titucional Federal Alemdn (en adelante «el Tribunal») dictaminé que la Ley
Federal de Proteccién del Clima del 12 de diciembre de 2019 (en adelante
«LFPC» o «la Ley») era parcialmente inconstitucional debido a que algunas de
sus disposiciones (especificamente el § 3(1) segunda frase y el § 4(1) tercera frase
en conjunto con el Anexo 2) creaban, en el futuro, amenazas desproporcionadas
para las libertades ampliamente protegidas por la Ley Fundamental de Bonn (en
adelante «LFB»)". El Tribunal concluy6 que las cantidades de emisiones de gases
de efecto invernadero permitidas en la LFPC hasta el afio 2030 y la falta de

1 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal alemén del 24 de marzo de 2021
sobre la Ley Federal de Proteccién del Clima (BverfG (2021): Beschluss des Ersten Senats vom 24. Mirz 2021
— 1 BvR 2656/18, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20 y 1 BvR 78/20 — Rn. (1-270)), ntimero marginal 266.
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regulacion de las cantidades de emisiones a partir de dicha fecha hasta el logro de
la meta estatal de neutralidad de emisiones en el afio 2050 producian una afecta-
cién anticipada en los derechos fundamentales de las generaciones futuras que no
era compatible con la LFB”.

En su sentencia, el Tribunal acumulé cuatro recursos de amparo constitucio-
nal (Verfassungsbeschwerde)® incoados entre 2018 y 2020 por una asociacién de par-
ticulares residentes en Alemania, un grupo de particulares residentes en Bangladesh
y Nepal, un grupo de menores de edad residentes en Alemania y un grupo de resi-
dentes en las islas alemanas o en lugares cercanos a la costa alemana®. Los recurren-
tes sostenfan que el Estado alemdn habria omitido establecer disposiciones y
medidas legales adecuadas para hacer frente al cambio climdtico y para la pronta
reduccién de los gases de efecto invernadero. Asimismo, los recurrentes cuestiona-
ban las cantidades de emisiones permitidas por la Ley Federal de Proteccién del
Clima, ya que las mismas no permitirfan cumplir con el presupuesto nacional de
CO, restante, el cual equivaldria al limite de incremento de la temperatura global
de 1,5° C. Las consecuencias climiticas de dichas acciones afectarian de manera
concreta a los recurrentes en forma de inundaciones, lluvias torrenciales, olas de
calor o de frio, etc.; lo cual se traduce en la afectacién de sus derechos fundamen-
tales a la vida e integridad fisica, a la libertad de profesion, a la propiedad y heren-
cia. También afectarfa a su derecho fundamental a tener un futuro acorde con la
dignidad humana, derivado del art. 1(1) en conexién con el art. 20a de la LFB, y
al derecho a contar con un minimo vital ecolégico. Los recurrentes también afir-
maban que el legislador de la LFPC habrfa violado el principio de esencialidad o
reserva de ley contemplado en el art. 20(3) de la LFB, debido a que el articulado
de la LFPC solo establecia la cuota de reduccién hasta el afio 2030, dejando en
manos del Gobierno Federal la determinacién de metas de reduccién a partir del
afio 2030 mediante una norma reglamentaria que se adoptaria en el afio 2025°.

Por su parte, el Parlamento alemdn sostuvo que la alegada falta de regulacién
concreta cafa dentro de su margen de discrecionalidad para el cumplimiento de

2 Numeros marginales 182 y ss de la decision.

3 Amparos constitucionales 1 BvR 2656/18, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20 y 1 BvR 78/20.

4 Para una exposicién sistemdtica del caso ver ORTLIEB, B., «Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 24. Mirz 2021 zur Verfassungsmissigkeit des Bundes-Klimaschutzgesetzes — Az: 1 BvR
2656/18, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20 y 1 BvR 78/20», Zeitschrift des Instituts fiir Energie- und Wettbewerbsrecht
in der Kommunalen Wirtschaft e V. n.° 4, 2021, pp. 150-163. Para un anilisis en espafiol de las implicancias
politicas a nivel internacional de la sentencia ver GELINSKY, K., «;El Tribunal Constitucional Federal como
creador de tendencias internacionales?», KAS — Monitor Sostenibilidad n.° 4, 2021, pp. 1-9. Para una exposi-
cién de aspectos constitucionales y de derecho internacional en materia de proteccién medioambiental, as{
como sobre las implicancias de la sentencia para la proteccién del medio ambiente en el derecho europeo ver
PALOMBINO, G., SANCHEZ, J., «La proteccién del medio ambiente en Europa ante la Sentencia del Tribunal
Constitucional Alemdn de 24 de marzo de 2021», Revista de Derecho Constitucional Europeo n.° 36, 2021 {con-
sulta: 03 de febrero de 2022}. Disponible en: http://www.ugr.es/~redce/REDCE36/articulos/09_PALOM-
BINO_BARRILAO.htm.

5 Numeros marginales 38 y ss de la decisién.
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sus obligaciones de proteccién medioambiental®. Asimismo, afirmé que el ajuste
del presupuesto residual de CO, no era obligatorio, sino que era el producto de
una valoracién debatida, negociada y decidida en el marco del proceso democri-
tico; no siendo posible deducir tal obligatoriedad a partir de los derechos funda-
mentales’. En lo concerniente a las obligaciones internacionales adoptadas por el
Estado, el Parlamento alegé que, sin perjuicio de las obligaciones internacionales
asumidas, los 6rganos estatales contaban con un amplio margen de discrecionali-
dad en la valoracién y estructuracién de sus politicas medioambientales en el
plano nacional. Por su parte, el Gobierno Federal afirmé que el presupuesto resi-
dual de CO, calculado por los recurrentes a partir del afio 2020 no era vinculante
para el Estado alemdn®. Asimismo, sostuvo que el derecho fundamental a un
futuro acorde con la dignidad humana y a un minimo vital ecolégico eran cues-
tiones ajenas al derecho constitucional aleman’.

La Ley Federal de Proteccién del Clima, de 12 de diciembre de 2019, tiene
como finalidad brindar proteccién contra los efectos del cambio climdtico y cum-
plir con los objetivos nacionales y europeos derivados del Acuerdo de Paris (limi-
tar el aumento de la temperatura media global por debajo de los 2°C vy,
preferiblemente, a 1.5C°, teniendo como referencia niveles preindustriales)'’, asi
como cumplir con el compromiso de la Republica Federal de Alemania de lograr
la neutralidad en emisiones de gases de efecto invernadero para el afio 2050"".
Segtin el § 3(1) de la LFPC, las emisiones de gases de efecto invernadero deberdn
ser reducidas gradualmente, siendo dicha reduccién equivalente a por lo menos
un 55% de las emisiones liberadas a la atmdsfera en el afio 1990. De otra parte,
el § 4(1) tercera frase de la LFPC, en concordancia con el Anexo 2 de dicha Ley,
regula en detalle las cantidades de emisiones anuales permitidas a los diferentes
sectores de la economia alemana (energia, industria, construccién, transporte,
agricultura, residuos y otros) hasta el afio 2030.

El Tribunal, luego de delimitar el objeto de la controversia, identifica como
potenciales afectados a los recurrentes residentes en Alemania, Bangladesh y
Nepal; centrando su andlisis en posibles violaciones al derecho a la vida e indem-
nidad fisica del art. 2(2) de la LFB, al derecho a la propiedad y herencia del

6 Niimero marginal 48 de la decisién.

7 Namero marginal 67 de la decisién.

8 Niimero marginal 69 de la decisién.

9 Numero marginal 70 de la decisién.

10 Art. 2 (1) (a) del Acuerdo de Paris: «El presente Acuerdo, al mejorar la aplicacién de la Convencién,
incluido el logro de su objetivo, tiene por objeto reforzar la respuesta mundial a la amenaza del cambio climd-
tico, en el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza, y para ello: Mantener
el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2°C con respecto a los niveles preindustria-
les, y proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura a 1.5°C con respecto a los niveles
preindustriales, reconociendo que ello reducirfa considerablemente los riesgos y los efectos del cambio
climdtico».

11 Nuameros marginales 2 y ss de la decision.
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art. 14(1) de la LFB, as{ como sobre el posible incumplimiento por parte del legis-
lador del deber de proteccién climética derivado del art. 20a de la LFB'?. El Tri-
bunal basé esta delimitacién de bienes constitucionales potencialmente afectados
en que las alegadas afectaciones a derechos fundamentales, causadas por la conta-
minacién ambiental y el cambio climdtico, podfan estar dentro del alcance de los
deberes estatales de proteccién de derechos fundamentales y del medio ambiente'’.

Paralelamente, el Tribunal desestimé las alegaciones planteadas por los recu-
rrentes en relacién con la vulneracién de la libertad de profesién del art. 12(1) de
la LFB, el principio de esencialidad o reserva de ley del art. 20(3) de la LFB y el
supuesto derecho a un «minimo vital ecolgico» (deducido del art. 2 pérrafo 1 en
conexién con el art. 20a y del art. 2(1) y con el art. 1(1) frase 1 de la LFB). Esto
se debi6 a que el Tribunal no consideré que la violacién del deber de proteccién
vaya mis all4 de la proteccién de la propiedad material'*; a que en la LFPC no se
confiere una faculcad legislativa al Gobierno Federal, sino una meramente regla-
mentaria'’; y a que si bien la existencia de un minimo vital ecolégico es plausible,
la obligacién de mantener estindares ecol6gicos minimos puede derivarse a partir
de otros derechos fundamentales reconocidos en la LFB'C.

En lo que respecta a los derechos fundamentales y al deber de proteccién cli-
mitica identificados como objeto de la controversia, el Tribunal determing en la
Seccién C de su sentencia que las actuaciones del legislador de la LFPC cumplian
con el deber de proteccién derivado de los derechos a la vida y a la integridad fisica
—art. 2(2) primera frase de la LFB—, asi como con el derecho a la propiedad y
herencia del art. 14(1) de la LFB", ya que las medidas previstas en la LFPC esta-
ban dentro del margen de apreciacién, valoracién y configuracién que asiste al
legislador'®. A juicio del Tribunal, las medidas adoptadas fueron idéneas y legiti-
mas, pues se ajustaban a los objetivos estatales de reduccién y estaban dentro del
margen de discrecionalidad para la determinacién de medios y fines del legislador:
«Corresponde al legislador decidir cémo se deben de abordar los riesgos, el disefio
de la estrategia de proteccién y la implementacién normativa de dicha estrategia.
El legislador conserva, en principio, un margen de apreciacién, valoracién y con-
figuracién»'?. En su sentencia, el Tribunal afirmé, ademds, que «si el legislador no
abandona el objetivo establecido en el § 1 tercera frase de la LFPC, con el que se
pretende lograr la meta de neutralidad climdtica en un futuro previsible para cum-
plir con el objetivo de Parfs, y si contintia avanzando por la ruta de reduccién

12 Ntmeros marginales 96 y ss de la decisi6n.

13 Nuameros marginales 99 y 100 de la decision.

14 Ndmero marginal 100 de la decisién.

15 Namero marginal 111 de la decisién.

16 Ntmeros marginales 113 y ss de la decisién. Ver también infra II. 1.
17 Ndmeros marginales 143 y ss, 171 y ss.

18 Nuameros marginales 152 y ss, 172 de la decisién.

19 Numero marginal 152 de la decision, [#rad. alr}.
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establecida en el § 3(1) y § 4(1) tercera frase de la LFPC, en conjunto con el Anexo
2, mediante el establecimiento de cuotas anuales de reduccién de emisiones cada
vez mayores, entonces, desde la perspectiva actual, no seria impensable que se
pueda lograr una proteccién adecuada de la salud compatible con la Constitucién
recurriendo al menos a medidas de adaptacién complementarias»*.

De otro lado, el Tribunal también descarté que las actuaciones del legislador
de la LFPC hayan podido afectar los intereses de los recurrentes residentes en
Bangladesh y Nepal. El Tribunal sostuvo que si bien el art. 1(3) de la LFB no res-
tringfa explicitamente al territorio alemdn el efecto vinculante que tienen los
derechos fundamentales para los poderes del Estado alemdn, el deber de protec-
cién de los derechos fundamentales para con los residentes en Bangladesh y Nepal
no era el mismo que existe para con los residentes en Alemania?®'. Esto se debfa a
que el Estado alemdn no podria implementar en dichos paises medidas de protec-
cién de derechos fundamentales y de control debido a los limites que tiene la
soberania alemana bajo el derecho internacional.

El andlisis del Tribunal se enfoc6 antes bien en corroborar si las actuaciones
del legislador de la LFPC eran compatibles con el deber de proteccién medioam-
biental derivado del art. 20a de la LFB. El Tribunal concluyd en la parte resolutiva
de la sentencia que el legislador, al no haber adoptado las medidas de precaucién
suficientes para satisfacer su deber de proteccién del medioambiente, habia gene-
rado una grave afectacién anticipada de la libertad ampliamente protegida por la Ley
Fundamental (es decir, a la totalidad de los derechos fundamentales de libertad
contemplados en la LFB y el derecho a la libertad general de accién del art. 2(1) de
la LFB)*. Para llegar a esta conclusidn, el Tribunal recurri6 a su doctrina sobre el
derecho a la libertad, a las obligaciones de proteccién medioambiental a cargo del
Estado en virtud del art. 20a de la LFB vy al andlisis de proporcionalidad.

II. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL
1. Una oportunidad perdida: el derecho a un minimo vital ecolégico

Parece una oportunidad perdida el hecho que el Tribunal haya renunciado
analizar en profundidad la alegada afectacién de un derecho a un minimo vital

20 Nuamero marginal 167 de la decisién, {trad. alr}.

21 Nuameros marginales 175 y s de la decision.

22 La construccibn la libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental (die durch das Grundgesetz
umfassend geschiitzte Freiheit) (nimero marginal 183 de la decisién) es uno de los argumentos centrales de la
sentencia ya que el Tribunal declara la inconstitucionalidad parcial de la Ley no solamente en virtud a una
afectacién anticipada al deber de proteccién derivado del derecho fundamental a la libertad general de accién
del art. 2(1) LF, sino que también por una violacién anticipada al deber de proteccién derivado de todos los
derechos de libertad especificamente protegidos en la LFB. Véanse los argumentos del Tribunal en la nimeros
marginales 182, 183 y 184 de la decision.
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ecolégico derivado de la dignidad humana?. Los demandantes afirmaban que a
partir del principio de dignidad humana contemplado en el art. 1 (1) de la LFB
y del deber de proteccién del art. 20a de la LFB era posible concluir que las
acciones u omisiones estatales no deberfan destruir la base para el desarrollo
auténomo y el mantenimiento de las condiciones necesarias para la existencia
digna de las generaciones futuras. Asimismo, sostenian que, teniendo en cuenta
los dafios ya existentes y las amenazas propias del calentamiento global, se
deberfa imponer al Estado el deber de garantizar las condiciones existenciales
necesarias en las que la cualidad de sujetos de derecho de los demandantes
pueda desarrollarse a futuro. Para lograr tal fin, las emisiones permitidas ten-
drfan que mantenerse, desde ahora, tan bajas como sea posible, evitando asf una
afectacion desproporcionada del derecho a un minimo vital ecolégico en la
actualidad y en el futuro. La meta nacional para la proteccién del clima regu-
lada en el § 3(1) frase 1 y el § 4(1) de la LFPC en conexi6én con sus Anexos 1y
2 no cumplirfa con el deber de garantizar el nivel de proteccién minimo exi-
gido por tal derecho®.

Ciertamente, llama la atencién que el Tribunal haya renunciado a valorar el
contenido y la posible afectacién al derecho a un minimo vital ecolégico, sobre
todo si se tiene en cuenta que en la jurisprudencia del Tribunal existe un notable
antecedente referido al andlisis y reconocimiento del derecho a un minimo vital
social acorde con la dignidad humana®. En su famosa sentencia sobre el pro-
grama de ayuda social Hartz IV, de 9 de febrero de 2010, el Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn abordé ampliamente la cuestién de la existencia de un
derecho fundamental al aseguramiento de un minimo vital. Este se deducirfa del
principio de dignidad humana reconocido en el art. 1 (1) en conexién con la obli-
gacién derivada del principio de Estado social contenido en el art. 20(1) de la
LFB. Asimismo, analizé la cuestién de si dicho minimo vital social debfa asegu-
rar los prerrequisitos materiales indispensables para una existencia fisica con un
minimo de participacién en la vida social, cultural y politica a cada persona que
lo necesite?®. El Tribunal concluyé que el derecho a un minimo vital social era,
en efecto, expresion de la dignidad humana y del principio Estado social, que

23 Numero marginal 115 de la decisién.

24 Nuamero marginal 40 de la decisién.

25 BverfGE 125, 175 (Arbeitslosegeld II o Hartz IV). En este caso el Tribunal Constitucional Federal
alemdn atendi6 la consulta planteada por tribunales inferiores sobre la constitucionalidad del Programa Social
Hartz IV del Gobierno Federal. El Tribunal concluyé que los montos dinerarios entregados a los beneficiarios
del Programa Hartz IV (personas mayores de 15 afios y antes de la edad de jubilacién, que no hayan conse-
guido empleo por un largo periodo, en situacion de necesidad y que cuenten con nacionalidad alemana o con
residencia en Alemania) no eran acordes con lo que denominé el «minimo vital social» derivado de la digni-
dad humana y del principio Estado social. El Tribunal determiné que las férmulas empleadas por el legislador
para actualizar el cdlculo de los beneficios del Programa Hartz IV no tomaba racionalmente en cuenta el costo
de vida de las personas que se encontraban en grave estado de necesidad. El Tribunal ordend al legislador emi-
tir nuevas regulaciones en este aspecto antes del 31 de diciembre de 2010.

26 BverfGE 125, 175 (223).
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imponen al legislador la tarea de asegurar a toda persona un minimo vital,
teniendo éste a su disposicién un margen de discrecionalidad para la valoracién y
determinacién del monto del mismo*’.

Cabe pensar que de haberse planteado la controversia sobre la Ley Federal de
Proteccion Climdtica en términos de una violacién a un derecho a un minimo
vital ecoldgico, siguiendo la jurisprudencia y argumentos del propio Tribunal en
el caso Hartz IV*®, probablemente se hubiese podido delinear un limite vincu-
lante para las acciones del Estado y de terceros en materia medioambiental,
dotando a la vez al legislador de un margen de discrecionalidad para la configu-
racién de su politica medioambiental. Con ello se hubiese garantizado un estdn-
dar minimo de proteccién ante toda posible violacién que pudiese impedir el
cumplimiento de la finalidad establecida en el Acuerdo de Parfs, es decir, mante-
ner el calentamiento global muy por debajo de los 2° C, preferiblemente en 1.5°
C respecto a niveles preindustriales.

Si bien, por un lado, la sentencia sobre la LFPC hace referencia a que la
supervivencia fisica con un minimo de participacién en la vida social, cultural y
politica® (bienes constitucionales mencionados también en la sentencia Hartz
IV)*® no depende solo de garantfas econémicas, en caso de que estas actividades
enfrentasen el contexto de un cambio climético hostil para la vida humana; por
otro lado, se afirma que las obligaciones de mantener estindares ecolégicos mini-
mos esenciales para el ejercicio de derechos fundamentales pueden ser deducidas
a partir de otros derechos fundamentales®. Es decir, el Tribunal reconoce, por un
lado, la necesidad de criterios adicionales a los meramente econémicos para
garantizar la libertad en el contexto del cambio climdtico, pero, por otro lado,
renuncia a determinar esos criterios adicionales, entre ellos el minimo vital eco-
l6gico, para, en lugar de ello, sostener que es posible estructurar tal garantia en
base a otros derechos fundamentales ya reconocidos en la LFB. El Tribunal limita
ademds la posibilidad de existencia de un estdndar minimo ecoldgico a circuns-
tancias que pongan en peligro real la vida, la integridad fisica y la propiedad?®’. Si
bien tal concepcidn restrictiva del minimo vital ecolégico es plausible, el Tribu-
nal no profundizé su andlisis en este extremo, ddndose por satisfecho al corrobo-
rar que el legislador alemdn habfa ratificado e implementado el Acuerdo de Parfs
y, por ende, habfa permanecido activo en su tarea de regular las cantidades de

27 BverfGE 125, 175 (221 y ss).

28 Christian Callies también considera que el Tribunal Constitucional Federal alemdn dejé pasar la
oportunidad de abordar la cuestién del minimo vital ecolégico (optando por el criterio de la prohibicién de la
accién insuficiente) y desarrollar una doctrina sobre la prohibicién absoluta minima derivada de un minimo
existencial ecolégico. Ver CALLIESS, C., «Das “Klimaurteil” des Bundesverfassungsgerichts: “Versubjekti-
vierung” des Art. 20a GG?», Zeitschrift fiir Umweltrecht n.° 6, 2021, pp. 355-357, 357.

29 Nuamero marginal 114 de la decisién.

30 BverfGE 125, 175 (135).

31 Namero marginal 114 de la decisién.

32 Numero marginal 114 de la decisién.
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emisiones de gases de efecto invernadero®. Aunque también cabe resaltar que la
idea de un minimo vital ecolégico es problemadtica, en el sentido de que en base
a ella se podria permitir que el legislador adopte una politica medioambiental
minimalista, justificando graves restricciones u omisiones recurriendo al argu-
mento de que est4 salvaguardando, al menos, niveles existenciales minimos>.

2. Dogmitica iusfundamental empleada

Una vez descartadas consideraciones sobre la afectacién de otros bienes cons-
titucionales, el Tribunal considera /az libertad ampliamente protegida por la Ley Fun-
damental (die durch das Grundgeserz umfassend geschiitzte Freibeit) de los recurrentes
como potencialmente afectada por la Ley Federal de Proteccién del Clima. Esta
libertad estarfa conformada por dos elementos: las libertades especificamente pro-
tegidas en la LFB (spezielle Freibeitsgrundrechte) y el derecho a la libertad general de
accion (Allgemeine Handlungsfreibeit) garantizado por el art. 2(1) de la LFB®. En
otras palabras, el Tribunal analizé si las disposiciones establecidas por el legislador
de la LFPC restringfan de una forma constitucionalmente aceptable a /a libertad
ampliamente protegida por la Ley Fundamental, es decir, a las libertades previstas
especificamente en el catdlogo de la LFB y a todas aquellas posibles manifestacio-
nes del desarrollo de la personalidad protegidas por el derecho fundamental a la
libertad general de accién del art. 2(1) de la LFB.

Si bien es cierto que, segtn el propio Tribunal, el art. 20a de la LFB no contiene
derecho subjetivo alguno®, la obligacién de proteccién medioambiental que dicho
articulo impone al Estado alemdn sf tiene como punto de referencia el ejercicio de /z
libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental. En efecto, un incumplimiento
total o parcial del deber de proteccién medioambiental podria poner en peligro todo
tipo de ejercicio actual y/o futuro de dicha libertad fundamental. Por esta razén, el

33 Numero marginal 115 de la decisién.

34 Sobre el problema conceptual de los argumentos basados en «niveles minimos esenciales» y su ten-
dencia a justificar ganancias mdximas a costa de metas minimas ver YOUNG, K., «The Minimum Core of Eco-
nomic Social Rights: A Concept in Search of Content», Yale International Law Journal n.° 33, 2008,
pp- 113-175, 113 y ss.

35 Numeros marginales 117 y 183 de la decisién.

36 Namero marginal 112 de la decisién. En la jurisprudencia del Tribunal ver también BverfG, Auto
de la Seccién Primera de la Sala Primera de 10 de mayo de 2001 — 1 BvR 481/01, nimero marginal 18; Auto
de la Seccién Primera de la Sala Primera de 5 de septiembre de 2001 — 1 BvR 481/01, nimero marginal 24;
Auto de la Seccién Tercera de la Sala Primera de 10 de noviembre de 2009 — 1 BvR 1178/07, niimero mar-
ginal 32. Asi también lo considera la doctrina alemana, ver EPINEY, A., «Art. 20a», v. MANGOLDT, H.,
KLEIN, F., STARCK, C. (eds.), Kommentar zum Grundgeserz, Vol. 1, 7ma. ed., Miinchen: C.H. Beck, 2018,
ndmeros marginales 37 y ss; GARDITZ, K., «Art. 20a GG», LANDMANN, R. V., ROHMER, G. (eds.), Umuwel-
trecht. UmweltR: 93, Miinchen: C. H. Beck, 2020, nimero marginal 24; ScHULZE-FIELITZ, H., «GG Art.
20a», DREIER, H. (ed.), Grundgesetz Kommentar, Vol. 11, 3ra. ed., Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015, nameros
marginales 24 y 82; STEINBERG, R., «Verfassungsrechtlicher Umweltschutz durch Grundrechte und Sta-
atszielbestimmung», Newe Juristische Wochenschrift, 1996, pp. 1985-1994, 1992.
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Tribunal adopt6 una perspectiva de andlisis basada en el art. 20a de la LFB (la pro-
teccién de los fundamentos naturales de la vida y los animales teniendo en cuenta su
responsabilidad con las generaciones futuras), pero que a la vez estaba intrinseca-
mente relacionada con el ejercicio actual y futuro de la libertad fundamental®’.

a) La concepcion amplia del devecho a la libertad general de accion: la construccion Elfes

Parte constitutiva de aquella /ibertad ampliamente protegida por la Ley Fundamen-
tal, junto con las libertades protegidas por derechos fundamentales especificos, es el
derecho a la libertad general de accién. La jurisprudencia del Tribunal sobre este
derecho se basa en una concepcién amplia o abarcadora del mismo, concepcidn esta-
blecida en el famoso «caso Elfes» del afio 1957°%. Esta doctrina del Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn, conocida en la academia alemana como la «construccién
Elfes»*, plantea que el dmbito de proteccién del derecho a la libertad general de
acci6n del art. 2(1) de la LFB abarca toda forma en la que la personalidad pueda
desarrollarse, incluso aquellas formas de desarrollo de la personalidad que no estén
explicitamente contempladas por la LFB. Ciertamente, la «construccion Elfes» del
Tribunal no ha sido ajena a criticas. El juez Dieter Grimm, en su voto particular a
la famosa sentencia Reiten im Walde™ (en la que el Tribunal ratificaba su concepcién

37 Para un andlisis de los derechos fundamentales como derechos de defensa en el contexto del derecho
medioambiental y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn ver KAHL, W., «Klimas-
chutz und Grundrechte», JURA-Juristische Ausbildung n.° 43, 2021, pp. 117-129.

38 BVerfGE 6, 32. En 1957 el Tribunal Constitucional Federal aleman atendi6 el amparo constitucional
interpuesto por Wilhelm Elfes, politico alemédn de la CDU y encendido critico del Gobierno Federal alemén, a
quien en 1953 la Oficina de Pasaportes de la ciudad de Monchen-Gladbach le habfa denegado la renovacion de su
pasaporte sin mayor justificacién que la remisién al § 7(1) literal a) de la Ley de Pasaportes del 4 de marzo de 1952
que establecia que «El pasaporte se denegard si los hechos justifican la presuncién de que el solicitante del pasa-
porte, como titular de un pasaporte, pone en peligro la seguridad interior o exterior u otros intereses importantes
de la Repiblica Federal de Alemania o de uno de los Lénder alemanes». En su decisién el Tribunal concluyé que
la libertad de salir del pais no cafa dentro del dmbito de proteccién (Schutzbercich) del derecho a la libertad de cir-
culacién del art. 11 de la LFB (como argumentaba el recurrente Elfes), sino que estaba protegida por el derecho a
la libertad general de accién del art. 2(1) LF, al ser una manifestacién del libre desarrollo de la libertad (freien Ent-
Jaltung der Persinlichkeir) que cafa dentro del 4mbito de proteccién de este derecho. A pesar de esto, el Tribunal
desestimo el amparo del recurrente confirmando la constitucionalidad de lo decidido por la Oficina de Pasaportes
de la ciudad de Monchen-Gladbach ya que dicha decisién era conforme con la Ley de Pasaportes, misma que for-
maba parte del llamado «orden (juridico) conforme a la Constitucién» (verfassungsmdifSige Ordnung).

39 Sobre la «construccidén Elfes» y la concepcién del derecho a la libertad general de accidn del art. 2(1)
de la Ley Fundamental alemana ver, entre otros, ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, 2da. ed.,
Madrid: CEPC, 2007, pp. 299 y ss; SCHOLTZ, R., «Das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Schluf)», AéR n.° 100, 1975, pp. 265-290; KUBE,
H., «Die Elfes-Konstruktion», J«S, 2003, pp. 111-118.

40 BverfGE 80, 137 (164 y ss). Contrario a la opinién de los jueces en mayorfa, el juez Grimm sostuvo
que cabalgar dentro de los bosques, fuera de los senderos previstos para ello, no era una manifestacién de la
personalidad susceptible de ser protegida por el derecho a la libertad general de accién del art. 2(1) de la LFB,
dado que dicho derecho no protege la libertad de los individuos a hacer o no hacer lo que deseen, sino més
bien acciones o conductas relevantes para el libre desarrollo de la personalidad.
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amplia del derecho a la libertad general de accién), contrapuso a la concepcién
amplia del Tribunal una concepcién restringida o estrecha del derecho a la libertad
general de accién, entendiendo como protegidas por el art. 2(1) de la LFB tnica-
mente aquellas manifestaciones de la libertad personal que fuesen «relevantes para
el libre desarrollo de la personalidad»*'. Ahora bien, la sentencia del «caso Elfes» es
también relevante en el derecho constitucional alemdn porque en ella el Tribunal
establecié la nocién de «orden (juridico) conforme a la Constitucién» (verfassungs-
méfsige Ordnung), entendido como el conjunto de normas juridicas, a todo nivel
jerdrquico, que son conformes con la Constitucién por su forma de creacién (aspecto
formal) y por su contenido coherente con el contenido de la Constitucién (aspecto
material)”?. Dicho «orden (juridico) conforme a la Constitucién» funcionaba en el
«caso Elfes» como un marco en el que el derecho a la libertad general de accién
podfa desarrollarse, excluyendo la posibilidad de que una norma emitida por un
6rgano estatal pueda limitarla a no ser que dicha norma sea conforme a la constitu-
ci6n por su forma y por su contenido material.

En el caso de la LFPC, el Tribunal basa su andlisis en el deber de proteccién
derivado del art. 20a de la LFB y tiene como referencia a la nocién de libertad amplia-
mente protegida por la Ley Fundamental. El Tribunal lo enuncia claramente cuando
afirma que «cualquier ejercicio de la libertad de este tipo estd sujeto a los limites
que el legislador establezca para la proteccién climdtica en virtud del art. 20a LF,
asf como de los derechos de proteccién de los derechos fundamentales»®. En ese
sentido el legislador estd sometido a una doble obligacién: por un lado, dar cuenta
del deber de proteccién del medioambiente conforme al art. 20a de la LFB vy, por
otro, atender el deber de proteccién derivado de los derechos fundamentales. Esta
doble obligacién puesta en el contexto del cambio climético, que va acentudndose
cada vez mds debido a las cantidades de gases de efecto invernadero, obliga al legis-
lador a realizar una ponderacién entre su deber de satisfaccién del mandato de pro-
teger el medioambiente conforme el art. 20a de la LFB y su deber de satisfaccién del
mandato de proteccién derivado de los derechos fundamentales. De ahf la necesidad
de distribuir a lo largo del tiempo y generaciones las restricciones a las emisiones de
forma que no se imponga una carga desproporcionada a las generaciones futuras en
favor de permitir cargas de emisiones generosas o laxas a las generaciones actuales.
Esto se debe a que es previsible que las restricciones a /e libertad ampliamente prote-
gida por la Ley Fundamental se incrementen con el paso del tiempo, lo cual podria
alcanzar incluso un nivel en que graves restricciones a dicha libertad sean constitu-
cionalmente justificables. El Tribunal sintetiza esta idea cuando afirma que «un
rdpido agotamiento del presupuesto de CO, hasta el afio 2030 agrava el riesgo de
una grave pérdida de libertad, ya que tal situacién harfa mds corto el lapso de tiempo

41 BverfGE 80, 137 (169).
42 BverfGE 6, 32 (41 y s).
43 Namero marginal 185 de la decisién, {trad. alt}.
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disponible para llevar a cabo los desarrollos tecnoldgicos y sociales que son necesa-
rios para permitir que el estilo de vida actual, todavia fuertemente orientado hacia
el consumo de CO,, logre una transicién a un comportamiento climaticamente neu-
tro, transicién que al mismo tiempo sea respetuosa con las libertades»*“.

Dado que las disposiciones especificas de la LFPC que regulan la cantidad de
emisiones de CO, permitidas hasta el afio 2030 (el § 3(1) segunda frase y el § 4(1)
tercera frase en conjunto con el Anexo 2) justifican el consumo y agotamiento de una
parte considerable del presupuesto de CO, restante, ellas determinan materialmente
cudnto tiempo queda para realizar las transformaciones tecnoldgicas y sociales nece-
sarias para garantizar el ejercicio de Ja libertad ampliamente protegida por la Ley Funda-
mental y, al mismo tiempo, cumplir con el mandato de proteccién medioambiental
del art. 20a de la LFB. Este efecto restrictivo que despliegan las regulaciones de la
LFPC puestas en una perspectiva de tiempo equivale, en palabras del Tribunal, a un
efecto de afectacién anticipado que incide en las posibilidades de proteccién de la
libertad para después del afio 2030%. Ciertamente, determinar la existencia de este
efecto anticipado no es suficiente como para considerar que las regulaciones de la
LFPC son incompatibles con la LFB. El Tribunal debe ademds determinar si las
medidas adoptadas no representan una afectacién desproporcionada en el deber de
proteccién derivado de los derechos fundamentales (de amplia libertad) y si el legis-
lador ha cumplido con su deber de proteccién medioambiental al establecer las can-
tidades de emisién de gases de efecto invernadero repartiéndolas a lo largo del tiempo
para lograr el objetivo de neutralidad de emisiones en el afio 2050.

De manera consecuente con su «construccién Elfes», el Tribunal procedi6 a
corroborar si la injerencia del § 3(1) segunda frase y el § 4(1) tercera frase en con-
junto con el Anexo 2 de la LFPC en los derechos fundamentales comprendidos en
la nocién de libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental era conforme con
los preceptos elementales y principios constitucionales generales de la LFB, es
decir, si eran compatibles con el orden (juridico) constitucional formal y mate-
rialmente®. En consecuencia, el Tribunal somete a un anélisis de constituciona-
lidad a las disposiciones de la LFPC en base a su compatibilidad con el art. 20a
de la LFB y a si superan el anilisis de proporcionalidad®’.

b) La compatibilidad de las medidas legislativas con el deber de proteccion del art. 20a
de la LFB

La problemdtica de la sentencia gira en torno a la cuestién de si el § 3(1)
segunda frase y el § 4(1) tercera frase en conjunto con el Anexo 2 de la LFPC

44 Nuamero marginal 186 de la decisién, {trad. alr}.
45 Ntmero marginal 187 de la decisién.

46 Ntmeros marginales 189 y s de la decisién.

47 Ntmeros marginales 190 y s de la decisién.
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cumplen de manera suficiente con el deber de proteccién derivado del art. 20a de
la LFB, es decir, con proteger, dentro del marco del orden constitucional, los fun-
damentos naturales de la vida y los animales a través de la legislacién, teniendo
en cuenta su responsabilidad para con las generaciones futuras®®. El Tribunal se
limit6 a evaluar si el legislador de la LFPC cumpli6 con el deber de prever una
distribucién y reduccién progresiva de los gases de efecto invernadero respetuosa
con los derechos fundamentales, tanto en la actualidad como hasta alcanzar la
meta de la neutralidad de emisiones en el afio 2050*. El mandato de proteccién
del art. 20a en concordancia con los compromisos adoptados por Alemania en
virtud del Acuerdo de Parfs, implican que el volumen de emisiones de CO, sea
repartido a lo largo del tiempo de manera que sea posible mantener el calenta-
miento global en indices muy por debajo a 2°C y, preferiblemente, a 1.5°C, con
respecto a niveles preindustriales. Ciertamente, este marco confiere al legislador
un margen de discrecionalidad sobre cémo distribuir los volimenes permitidos
de CO, a lo largo del tiempo y en funcién de los sectores econémicos involucra-
dos. La pregunta serfa entonces: ¢el legislador de la LFPC ha realizado una distri-
bucién adecuada y necesaria de dichos voliimenes ponderando justificadamente
las restricciones a la libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental de los
actuales y futuros afectados por dicha distribucién?

Cabe resaltar que, visto detenidamente, el mandato de proteccién del art. 20a
es un arma de doble filo. Ello debido a que con el paso del tiempo dicho mandato
de proteccién medioambiental justificard restricciones cada vez mds severas a
aquellos ejercicios de la libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental que
impliquen la generacién de gases de efecto invernadero®. Los efectos del paso del
tiempo se basan en la paradoja de pretender garantizar una libertad sin limites
temporales en un mundo de recursos limitados en el tiempo’'. En palabras del
propio Tribunal: «el peso relativo otorgado a cualquier ejercicio de libertad que
no sea climdticamente neutro disminuird en el ejercicio de ponderacién a medida
que se intensifica el cambio climdtico»’?. Con ello, l§gicamente, el peso relativo
del deber de proteccién medioambiental (que implica la reduccién de gases de

48 Sobre la dogmdtica en torno al art. 20a de la LFB ver, entre otros, CALLIES, C., Rechtsstaat und Unuwelts-
taat. Zugleich ein Beitrag zur Grundrechtsdogmatik im Rabmen mehrpoliger Verfassungsrechtsverhitnisse, Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2001, pp. 104 y ss; EPINEY, A., «Art. 20a», cit, nlimeros marginales 1-128; GARDITZ, K., «Art.
20a GGy, cit., nimeros marginales 8-26, 67-97 y especialmente 146; ScHULZE-FIELITZ, H., «GG Art. 20a»,
cit., nimeros marginales 1-90. Para un estudio pionero que coloca a un Estado constitucional ecolégico protector
del medioambiente de las generaciones futuras como alternativa al Estado tecnocrético y al Estado de la preven-
cién ver STEINBERG, R., Der ikologische Verfassungsstaat, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998.

49 Numeros marginales 192 y ss de la decisién.

50 Numero marginal 120 de la decisién.

51 El Tribunal también da cuenta de esta paradoja cuando afirma que «[clomo garantias de libertad
sin limites temporales, los derechos fundamentales brindan proteccién a los recurrentes contra un traslado
unilateral hacia el futuro de la carga de reduccién de gases de efecto invernadero impuesta por el art. 20a LF».
Numero marginal 183 de la decisién, {#rad. alt}.

52 Nuamero marginal 120 de la decision, {trad. alt].
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efecto invernadero) se incrementard con el paso del tiempo y justificard constitu-
cionalmente restricciones cada vez mds severas a todo tipo de derecho de libertad,
sean estos especificos o generales. Hacia el final de la sentencia se verd que para el
Tribunal los efectos del paso del tiempo en el cumplimiento del deber de protec-
cién medioambiental del art. 20a de la LFB son decisivos para declarar inconsti-
tucional, en parte, la Ley Federal de Proteccién del Clima.

Para evaluar la constitucionalidad de las disposiciones de la LFPC, el Tribu-
nal distingue entre dos espacios temporales: el efecto de las medidas que regulan
la emisién de CO, desde la actualidad hasta el afio 2030 (afio hasta donde el §3
(1) segunda frase y el § 4(1) tercera frase de la LFPC en conjunto con el Anexo 2
regulan los voltimenes de emision de CO, por sectores econémicos) y el efecto de
dichas medidas a partir del afio 2031 hasta el logro de la meta nacional de neu-
tralidad de emisiones en el afio 2050 (periodo de tiempo en el que la LFPC esta-
blece que los volimenes de emisién serdn regulados por una norma reglamentaria
del Gobierno Federal alemdn a ser adoptada el afio 2025). El Tribunal valor6 los
efectos en dos tiempos de las medidas regulatorias, valorando en cada uno de ellos
el cumplimiento del deber de proteccién medioambiental del art. 20a de la LFB
que tiene el Estado.

En lo que respecta al lapso de tiempo comprendido entre la actualidad y el
afio 2030, el Tribunal sostuvo que tales disposiciones juridicas serfan inconstitu-
cionales si permitiesen el consumo de una cantidad tan elevada del presupuesto
restante de CO, que hiciesen impracticable el ejercicio de /a libertad ampliamente
protegida por la Ley Fundamental, asi como si impidiesen contar con un margen de
tiempo suficiente como para que desarrollos sociales y tecnolégicos orientados a
mitigar los niveles de emisién de gases de efecto invernadero puedan darse. Aqui
el Tribunal recurre al argumento de la incertidumbre cientifica respecto del volu-
men real del presupuesto de CO, restante, volumen determinado por el Inzergo-
vernmental Panel on Climate Change IPCC) de las Naciones Unidas®. El Tribunal
destaca que los cdlculos de la IPCC, si bien realizados en base a cifras y métodos
verificables, contienen incertidumbres significativas sobre el volumen de los pre-
supuestos restantes a nivel global y nacional (incertidumbres destacadas por el
propio IPCC), lo cual impide juridicamente extraer una conclusién exacta sobre
dicho presupuesto’. Esta incertidumbre hace que el Tribunal no pueda determi-
nar si las medidas cuestionadas producen pérdidas de libertad inadmisibles cons-
titucionalmente. Tal circunstancia abre un margen de discrecionalidad en favor
del legislador de la LFPC» para que, dentro de mdrgenes constitucionales,

53 Ntmeros marginales 194 y 236 de la decisi6n.

54 Numeros marginales 220 y s de la decisién.

55 La incertidumbre de tipo epistémica justifica dotar al legislador de discrecionalidad o margen de
accién estructural que supone mérgenes para la fijacion de fines, para la eleccién de medios y para realizar una
ponderacién a nivel legislativo de los bienes constitucionales en juego. Ver ALEXY, R., Teoria de los derechos
Jfundamentales, cit., pp. 520y ss.
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determine las cantidades de emisiones de CO, que considere adecuadas para el
cumplimiento de las metas de reduccién asumidas en el art. 2 (1) (a) del Acuerdo
de Parfs, as{ como también corresponde al legislador la posibilidad de establecer,
de ser necesarias, medidas correctivas adicionales con el fin de aminorar las cargas
de emisiones previstas para después del afio 2030 en observancia de los derechos
fundamentales®. Sin embargo, en lo que respecta al lapso de tiempo correspon-
diente al afio 2031 al afio 2050, el Tribunal considera que la falta de regulacién
respecto al volumen emisiones de CO, permitido por sectores productivos, si
podria representar una amenaza anticipada a la libertad fundamental de los recu-
rrentes. Para determinar si en efecto la mencionada amenaza anticipada afecta de
manera desproporcionada a laz libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental
el Tribunal recurre al andlisis de proporcionalidad.

¢) La proporcionalidad y el tiempo

El andlisis o «principio» de proporcionalidad es un esquema de valoracién
no escrito, que en el derecho alemdn se deriva del principio Estado de Derecho del
art. 20(3) de la LFB y de los propios derechos fundamentales’’. En su jurispru-
dencia, el Tribunal Constitucional Federal alemdn emplea el andlisis de propor-
cionalidad para corroborar la constitucionalidad material de medidas restrictivas
de derechos fundamentales o intereses constitucionalmente protegidos’®. La fina-
lidad de este andlisis es ser un limite a las limitaciones (Schranken-Schranke)® que

56 Numeros marginales 211, 215 y 236 de la decisién.

57 «En la Reptblica Federal de Alemania, el principio de proporcionalidad tiene rango constitucional.
Se deriva del principio del Estado de Derecho, principalmente de la propia naturaleza de los derechos funda-
mentales, que, como expresion de la pretension general de libertad del ciudadano frente al Estado, sélo pue-
den ser restringidos por la autoridad publica en la medida indispensable para la proteccién de los intereses
publicos» {#rad. alt}. BverfGE 19, 342 (348 y s). El Tribunal Constitucional espafiol también ha vinculado el
anilisis de proporcionalidad con el principio Estado de Derecho del art. 1.1 de la Constitucién Espafiola
cuando afirma que «al efectuar la ponderacién debe tenerse también muy presente la relevancia que en la
misma tiene el criterio de la proporcionalidad como principio inherente del Estado de Derecho». STC
85/1992, de 08 de junio, f.j. 4.

58 Sobre la evolucién del andlisis de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn ver, entre otros, DUMBS, M., Die Entwicklung des Grundsatzes der Verbaltnismdifigkeit in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Freiburg im Breisgau: Verlag Wissenschafe & Offentlichkeit,
2015, pp. 27 y ss; LANG, A., «Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Eine rechtsempirische Untersuchung mit rechtsvergleichenden Perspektiven», Archiv des
dffentlichen Rechts n.° 145, 2020, pp. 75-132; Lerpsius, O., «Die Chancen und Grenzen des Grundsatzes
der VerhilenismiBigkeit», JESTAEDT M., LEPSIUS O. (eds.), VerhdltnismdfSigkeit — Zur Tragfihigkeit eines ver-
Jassungsrechtlichen Schliisselkonzepts, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015, pp. 1-41; SCHNEIDER, H., «Zur Verhilt-
nismiBigkeits-Kontrolle insbesondere bei Gesetze», STARCK, C. (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grundgeserz,
Festgabe ans Anlaf3 des 25-jibrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Vol. 2, Tiibingen: Mohr Siebeck,
1976, pp. 390-404.

59 GRiMM, D., Constitucionalismo. Pasado, Presente, Futuro, Bogotd: Universidad Externado de Colom-
bia, 2020, pp. 279 y ss.
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las acciones del Estado o de terceros imponen al dmbito de proteccién de los dere-
chos fundamentales. Ciertamente, la aplicacion del andlisis de proporcionalidad
no estd limitada al 4mbito nacional, sino que también es empleado por Cortes
Internacionales para determinar afectaciones al dmbito de proteccién de los dere-
chos®. La funcién del andlisis de proporcionalidad consiste en poner en relacién,
en un caso concreto, medidas restrictivas y fines perseguidos, asi como derechos
fundamentales o intereses constitucionalmente protegidos®'. La idea o nocién de
proporcionalidad en la interpretacién de derechos fundamentales se identifica
con la idea de concordancia prictica, es decir, con la armonizacién de los manda-
tos derivados de los bienes constitucionales en conflicto en un caso concreto®. El
andlisis de proporcionalidad se estructura en base a tres sub-andlisis: idoneidad o
adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién®.
En su sentencia sobe la Ley Federal de Proteccién Climdtica, el Tribunal
entiende a la proporcionalidad como una exigencia de justificacién constitucional
que pone en relacién el deber de proteccién del medioambiente derivado del

60 Como ejemplos se puede mencionar: el Tribunal Constitucional espafiol cuando afirma que el an4-
lisis de proporcionalidad «exige una relacién ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para
evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales (STC 66/1985), cuyo contenido esen-
cial es intangible. Este principio inherente al valor justicia y muy cercano al de igualdad se opone frontal-
mente a la arbitrariedad en el ejercicio de los poderes piblicos, cuya interdiccién proclama el art. 9 de nuestra
Constitucién». STC 50/1995, de 23 de febrero, f.j. 7; la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando
en su famosa decisién en el caso Kimel v. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 2 de mayo de
2008 Series C N.° 177, f.j. 68-94 explicita que el andlisis de proporcionalidad se conforma de un juicio de
idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
cuando afirma que la nocién de proporcionalidad exige que la restriccién a las libertades consagradas en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos s6lo sean admisibles si son necesarias en una sociedad democritica,
ver Handyside v. United Kingdom, Fondo, Cuestién 5493/72, A/24, {1976} ECHR 5, (1976), §49; finalmente
la Corte Europea de Justicia, otrora Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, cuando adopta el andlisis
de proporcionalidad en su decisién Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfubr- und Vorratsstelle fiir Getreide
und Futtermittel, Caso 11/70, Rec. 1970, f.j. 2 y 16.

61 «La interaccién de razones a favor y en contra es la esencia de la proporcionalidad» {trad. alt}.
ALEXY, R., «<Human Dignity and Proportionality», Law’s Ideal Dimension, Oxford: Oxford University Press,
2021, p. 207. En el mismo sentido ZIPPELIUS, R., Das Wesen des Rechts. Eine Einfiibrung in die Rechtsphilosophie,
Sta. ed., Miinchen: C. H. Beck, 1997, p. 85.

62 La nocién de concordancia prictica forma parte de los cinco cdnones tépicos de interpretacién cons-
titucional planteados por Konrad Hesse. La concordancia prictica consiste en la idea de coordinar los bienes
juridicos constitucionalmente protegidos de tal manera que en la solucién de un caso problemitico, todos
ellos conserven su identidad, es decir, que no se vulnere su contenido esencial. Ver HESSE, K., «La interpre-
tacién constitucional», Escritos de derecho constitucional, Madrid: CEPC, 2011, pp. 57-75, 67. Sobre los princi-
pios de interpretaciéon constitucional, entre ellos la concordancia prdctica ver HABERLE, P., «Métodos y
principios de la interpretacién constitucional. Un catdlogo de problemas», Revista de Derecho Constitucional
Europeo 13, 2010, pp. 379-411, 385 y ss.

63 BverfGE 120, 274 (318 y s). Para estudios sobre la estructura interna del andlisis de proporcionali-
dad ver BARAK, A., Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press, 2012, pp. 245-302, 529-539; BERNAL C., E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
4ta. ed., Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2014; CLERICO, L., E/ examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, Buenos Aires: Eudeba, 2010. Para una exposicién histérico-descriptiva del andlisis de
proporcionalidad ver BARNES, J., «Principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», Cuadernos de Derecho
Piiblico n.° 5, 1998, pp. 15-49.
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art. 20a de la LFB y el derecho a la libertad fundamental (/ibertad ampliamente pro-
tegida por la Ley Fundamental)®*. Ello con el fin de determinar si las actuaciones del
legislador de la LFPC protegen de manera constitucionalmente aceptable los fun-
damentos naturales de la vida y el derecho al ejercicio de la libertad fundamental.
En este sentido, el Tribunal entiende que la medida restrictiva (la imposicién de
limitaciones a los volimenes de emisién de gases de efecto invernadero) y la fina-
lidad (limitar el calentamiento global a muy por debajo de los 2°C vy, preferible-
mente, a 1.5°C con respecto a niveles preindustriales, asi como la consecucién de
la meta estatal de la neutralidad climdtica en el afio 2050) son legitimos con-
forme a la LFB®. Asimismo, el Tribunal sostiene que la medida restrictiva es
adecuada a la consecucién de la finalidad perseguida, teniendo en cuenta, «por un
lado, el impacto en gran parte irreversible de las emisiones de CO, en la tempe-
ratura de la tierra y, por otro lado, al hecho de que la LFB no permite que el
Estado simplemente acepte, sin hacer nada, un avance ad infinitum del cambio cli-
miético»®. El Tribunal también sostiene que el establecimiento de limitaciones a
las emisiones de gases de efecto invernadero es una medida necesaria al no haber
otro medio igualmente idéneo para la consecucién del fin y que sea al mismo
tiempo menos restrictivo sobre los comportamientos humanos que generan gases
de efecto invernadero: «Si en la sociedad estuviesen disponibles y suficientemente
establecidas formas alternativas de comportamiento libre de CO, y, por lo tanto,
climdticamente neutras, que pudieran reemplazar al menos parcialmente cual-
quier ejercicio de la libertad que produzca CO,, la exclusién de formas de com-
portamiento perjudiciales para el clima implicarfa una menor pérdida de libertad
que si tales alternativas no existiesen. [...} Sin embargo, pasard algtin tiempo
antes de que el progreso técnico y otros desarrollos permitan que los procesos y
productos que generan CO, de forma intensa sean reemplazados o evitados en
gran medida. ...} Dada la magnitud de la transformacién socio-tecnoldgica
requerida, se considera necesario proyectar a largo plazo planes de reestructuracién
y rutas de salida»®’.

Como se mencion6®, el Tribunal concluy6 que respecto a las medidas adopta-

das por el legislador de la LFPC hasta el afio 2030 se carecia de elementos de juicio
como para declararlas inconstitucionales; ello debido a que existia incertidumbre
cientifica con respecto al volumen del presupuesto de CO, restante y que en todo
caso esta inseguridad conferfa al legislador un d4mbito de discrecionalidad para
determinar su politica de control de emisiones de CO,. Por tanto, al ser una prerro-
gativa del legislador democriticamente legitimado estructurar la politica nacional
de proteccién climdtica, y en vista a que no se tienen elementos suficientes como

64 Nuamero marginal 245 de la decisién.

65 Numeros marginales 152 a 165 de la decisién.
66 Nuamero marginal 118 de la decisién, {trad. alt}.
67 Nuamero marginal 121 de la decision, {trad. alt}.
68 Ver Supra II. 2. b).
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para valorar la intensidad de las restricciones que el consumo del presupuesto de
CO, acarrearia sobre la libertad ampliamente protegida por la Ley Fundamental, el Tri-
bunal renuncia a ejercer control sobre el § 3(1) segunda frase y el § 4(1) tercera frase
en conjunto con el Anexo 2 de la LFPC para el lapso de tiempo comprendido entre
la actualidad y el afio 2030, reconociendo as{ la compatibilidad de estas medidas
con la exigencia de proteccion climdtica del art. 20a de la LFB. En cambio, el Tri-
bunal somete el cumplimiento de la exigencia de proteccién climiética del legisla-
dor de la LFPC al sub-anélisis de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién
en lo relativo al lapso de tiempo comprendido entre los afios 2031 y 2050.

La relacién de ponderacién construida explicitamente por el Tribunal fue la
siguiente: «si se agota el presupuesto de CO, que corresponde a este limite de
temperatura (calentamiento global muy por debajo 2°C y, preferiblemente, a
1.5°C con respecto a niveles preindustriales), las actividades que involucren
directa o indirectamente emisiones de CO, solo podrdn permitirse en la medida
en que los respectivos derechos fundamentales puedan prevalecer en la pondera-
cién frente a la proteccién climdtica. Ese ejercicio de la libertad tendrd cada vez
menos peso relativo en el proceso de ponderacion debido a la intensificacién de la
contaminacién ambiental»®. Esta frase textual podria reconstruirse en funcién
de una relacién de ponderacién: «Cuanto mayor sea la necesidad de implementar
medidas legislativas que permitan reducir los volimenes permitidos de CO,,
tanto mayor serd la afectacién del derecho a la libertad general de accién». La
introduccién del factor «tiempo» en esta relacién de ponderacién afecta de
manera directa a la importancia de satisfaccién del ejercicio de la libertad amplia-
mente protegida por la Ley Fundamental. Ello debido a que cuanto menor sea el pre-
supuesto CO, restante y mayores los niveles de emisién, menos tiempo quedard
para implementar los desarrollos tecnolégicos y sociales necesarios para modificar
el estilo de vida actual fuertemente basado en la produccién de CO,. Esto implica
a su vez que cuanto menos tiempo se tenga para implementar tales desarrollos,
miés intensamente se afectard a los titulares de derechos fundamentales mediante
restricciones justificadas constitucionalmente. El Tribunal concluye que «el
legislador ha violado su deber, derivado del principio de proporcionalidad, de
asegurar que la reduccién de las emisiones de CO, se distribuya a lo largo del
tiempo, de manera prospectiva tal y como es exigido por el art. 20a LF, hasta el
punto de la neutralidad climética y de una manera respetuosa con los derechos
fundamentales» . El efecto anticipado que un escaso presupuesto de CO, traerfa
consigo (presupuesto que seria el resultado de las cantidades de emisiones permi-
tidas hasta el 2030) equivaldria a una afectacion grave a la libertad ampliamente
protegida por la Ley Fundamental; por tanto, el legislador incumple su deber de

69 Numero marginal 185 de la decisién, [#rad. alt} (énfasis afiadido). Sobre el rol del método de la pon-
deracidn en la proteccién de los derechos fundamentales de las generaciones futuras ver KLEIBER, M., Der
grundyechtliche Schutz kiinftiger Generationen, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2014, pp. 88 y ss, 185 y ss.

70 Numero marginal 243 de la decisién, {#rad. alr}.
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actuar con cautela previsora para con las generaciones futuras al no establecer
clara y explicitamente los volimenes de emisiones a partir del afio 2031. Ello
debido a que la «carga de reduccién de gases de efecto invernadero requerida des-
pués del afio 2030 en razén del art. 20a LF serd considerable»’!. Asimismo, el
sometimiento a una reglamentacién por decreto del Gobierno Federal en el afio
2025 no es justificable constitucionalmente por no ser suficiente como para rever-
tir el efecto anticipado de la afectacién al ejercicio futuro de los derechos de liber-
tad de los recurrentes’”. El Tribunal lo pone atin mds claro: «Del principio de
proporcionalidad se desprende que no es posible permitir que una generacién
consuma una gran parte del presupuesto del CO, con una carga de reduccién
comparativamente leve si esto al mismo tiempo significa que las siguientes gene-
raciones soportaran una carga de reduccién radical, exponiendo sus vidas a una
pérdida considerable de su libertad. [ ...} En el futuro, es probable que incluso las
graves pérdidas de libertad se justifiquen invocando el principio de proporciona-
lidad a fin de proteger el clima».

El Tribunal pone en conexién el andlisis de proporcionalidad con el prin-
cipio de cautela o precaucién para con el medioambiente, mismo que atafie al
legislador en un contexto en el que el paso del tiempo implica un incremento
en la intensidad de la afectacién de /az libertad ampliamente protegida por la Ley
Fundamental. El legislador incumplié su deber de cuidado derivado del art. 20a
de la LFB al no haber previsto la forma de actualizacién de los objetivos de
reduccién a partir del afio 2031 en la LFPC™. La proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacién en esta constelacién de variables cobra un rol protagé-
nico, pues permite ponerlas en relacién de implicancia mutua. De esta manera
se hace explicita la forma en que una regulacién generosa y laxa para con las
generaciones actuales, compromete la libertad fundamental de las generaciones
futuras. El uso de una relacién de ponderacién también hace explicito c6mo es
que esta afectacién va incrementdndose exponencialmente a medida que el
cambio climdtico va acentudndose. Ciertamente, esta sentencia es un ejemplo
formidable para ilustrar los efectos del paso del tiempo en el andlisis de propor-
cionalidad. En efecto, el tiempo es una de las circunstancias fdcticas a ser toma-
das en cuenta para determinar la intensidad con la que se afecta un bien
constitucionalmente protegido o la importancia de satisfacerlo. En el caso de la
LFPC, la importancia de satisfacer el deber de proteccién medioambiental en
beneficio del ejercicio de las libertades de generaciones actuales y futuras
—derivado del art. 20a LF, en conjuncién con el deber de garantizar la libertad
ampliamente protegida por la Ley Fundamental— se incrementa a medida que el
tiempo transcurre. El propio Tribunal destaca esta situacién: «En el proceso de

71 Namero marginal 245 de la decision, {srad. alt}.
72 Nuameros marginales 251 a 265 de la decisién.
73 Numero marginal 192 de la decision, [#rad. alt].
74 Nuameros marginales 256 y 266 de la decisién.
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ponderacién, el mandato de proteccién climdtica tiene un peso cada vez mayor
a medida que se intensifica el cambio climdtico»”.

El hecho de que el paso del tiempo cause que la importancia de satisfaccién
de un bien constitucional como el mandato de proteccién medioambiental se
incremente pudiendo incluso poner en peligro el objeto de su deber de protec-
cién, exige no solo una accién precautoria oportuna de parte del titular de dicho
deber, sino también razones claras y definidas que estén orientadas a detener o
reducir la intensidad de la afectacién en otros bienes constitucionales como la
libertad fundamental, misma que podria verse reducida mds alld de su contenido
esencial. En otras palabras, el paso del tiempo impone una fuerte carga de argu-
mentacién al titular del deber de cuidado. Esta idea podria sintetizarse en la
siguiente Jey de ponderacion transtemporal: «cuanto mds se prolongue el tiempo en
el que un principio juridico se vea afectado, tanto mayor serd la importancia de
justificar la duracién de dicha afectacién»’®. En todo caso, cuando el paso del
tiempo no incida en la importancia de satisfaccién o intensidad de afectacién de
un bien constitucionalmente protegido, la relevancia de este factor en el andlisis
de proporcionalidad serd nula.

III. CONCLUSIONES

La decisién del Tribunal Constitucional Federal alemén representa un hito
en materia de proteccién medioambiental, ya que conmina al Estado a ser dili-
gente en el cumplimiento de su deber objetivo de proteger los fundamentos
naturales de la vida y los animales, teniendo en cuenta los derechos fundamenta-
les de las generaciones actuales y futuras. Medidas restrictivas muy laxas a corto
plazo acarrean una carga de restricciones severas a largo plazo. Ciertamente, la
decisién no solo ha generado opiniones a favor y en contra en el dmbito acadé-
mico, sino que ha tenido consecuencias tangibles e inmediatas en la politica de
proteccién medioambiental en Alemania, donde el Parlamento aprobd el 24 de
junio de 2021, tan sélo 2 semanas después de que el Tribunal publicase su sen-
tencia, una enmienda a la Ley Federal de Proteccién del Clima donde se estable-
ci6 que el pais deberd alcanzar la neutralidad de emisiones en el afio 2045 y ya no
en el 2050, como previamente prevefa la Ley. Asi mismo, se impuso la meta de

75 Numero marginal 198 de la decision, [#rad. alt].

76 La estructura de este enunciado se basa en la ley de ponderacién formulada por Robert Alexy:
«Cuanto mayor sea el grado de falta de satisfaccién o de la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que
ser la importancia de la satisfaccion del otro». Ver ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit. p. 138.
Hay que resaltar que la expresién «principio», en el contexto de la ley de ponderacion de Alexy y de la «ley
de ponderacién transtemporal» planteada, abarca tanto derechos como intereses protegidos en un determi-
nado sistema juridico; asf por ejemplo en el contexto del Estado constitucional de derecho, «principio» abarca
tanto derechos fundamentales (derechos de libertad, igualdad, etc.) como intereses colectivos protegidos cons-
titucionalmente (funcién publica, seguridad nacional, salud puablica, funcién legislativa, etc.).
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reducir en un 65% la emisién de gases de efecto invernadero y ya no solo en un
55% como establecia la Ley. Finalmente, la enmienda estableci6 una via clara de
reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero a partir del afio 2031 en
atencién a lo observado por el Tribunal de Karlsruhe.

También es de destacar la construccién dogmdtica y empirica en la que el
Tribunal se basé para justificar su decisién, ello porque tomé en cuenta y valoré
informacién cientifica pormenorizada para determinar el grado de afectacién de
los derechos fundamentales de los recurrentes. En este aspecto, el anélisis de pro-
porcionalidad fue central para corroborar la incompatibilidad de las disposiciones
de la Ley Federal de Proteccién Climdtica con la LFB. Si bien es cierto el Tribu-
nal no ha identificado en su sentencia la existencia de una afectacién a los dere-
chos a la vida, indemnidad fisica y propiedad, s{ encuentra una afectacién, por
incumplimiento del deber de proteccién ambiental derivado del art. 20a de la
LFB, y por la afectacién anticipada de la libertad ampliamente protegida por la Ley
Fundamental (derechos de libertad especificos y el derecho general a la libertad de
accién) de los recurrentes y de las generaciones futuras. Sin embargo, puede con-
siderarse como una oportunidad perdida el hecho de que el Tribunal no haya pro-
fundizado en la idea de un derecho a un minimo vital ecolégico derivado de la
dignidad humana, no obstante contar con el antecedente jurisprudencial del
minimo vital social. A pesar de esto, la sentencia representa un punto de partida
para futuros casos en los que la proteccién del medio ambiente se vea enfrentada
a la contaminacién antropogénica generada por el ejercicio de la libertad; situa-
cién que en el contexto de una sociedad cada vez mds dependiente de actividades
generadoras de CO, parece inevitable.

Hksk

TTTLE: Proportionality in the anticipated protection of freedom rights: analysis of the German Federal
Constitutional Court’s ruling on the Climate Protection Act

ABSTRACT: The judgment of the German Federal Constitutional Court declaring unconstitutional in
parts the Fedeval Climate Change Act of 2019 has generated great interest due to its implications for state
policies on the control of greenhouse gas emissions, as well as for its underlying dogmatic and interpretative
aspects. Particularly noteworthy is the inclusion of considerations on the effects of the course of time in the
assessment of violations affecting freedom in the context of climate change, as well as the specification of a state
aim obligation to protect the environment in interest of future genevations. This idea can be synthesised in the
paradox of guaranteeing time-unlimited freedom in a world of time-limited resources. In order to give an
account of the arguments of the German Federal Constitutional Court, the present analysis will start with a
brief description of the controversy that led the Court to declare the Federal Climate Protection Act partially
unconstitutional, and then move on to an analysis of the main dogmatic and interpretative aspects on which
the Court based its decision.

RESUMEN: La sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn que declard parcialmente incons-
titucional la Ley Federal de Proteccion del Clima del afio 2019 ha generado gran interés por sus implicacio-
nes para las politicas estatales sobre el control de emisiones de gases de efecto invernadero, asi como por sus
aspectos de dogmdtica iusfundamental e interpretacion. Llama particularmente la atencion la incorporacion

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 49, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 387-407



LA PROPORCIONALIDAD EN LA PROTECCION ANTICIPADA DE LAS LIBERTADES. .. 407
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