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Resumen: La mayoria de los paises econémicamente méas desarrollados estan comprometidos en
abordar el desafio comun de los efectos que trae consigo el envejecimiento de la poblacién, en relacion
con el equilibrio financiero de la Seguridad Social. Las condiciones particularmente favorables hasta
ahora garantizadas por los sistemas de Seguridad Social y, en particular, por el sistema de pensiones se
estan volviendo paulatinamente insostenibles especialmente en Italia, afectando asi la capacidad que
tendrian las generaciones futuras de continuar disfrutando del mismo nivel de proteccidn social. Asi, en
el disfrute de los derechos sociales fundamentales hay un problema de equilibrio entre las generaciones
que, como tales, deben ser permanentemente garantizados para cualquier generacién. Sin embargo, no
faltan las condiciones en el ordenamiento italiano, asi como también en las fuentes internacionales y
constitucionales, para concebir la idea de una verdadera relacion de responsabilidad y solidaridad entre
las generaciones, respecto a la garantia de los derechos sociales fundamentales.
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Introduccion

Las normas juridicas sélo pueden disciplinar a las personas, a las cosas y a las
relaciones humanas actuales.

Esta afirmacion es sin lugar a dudas aceptable, aunque expresa una vision tradicional
del derecho, pero que ahora no resulta tan acorde con los nuevos desafios que las normas
juridicas tienen que afrontar en la compleja realidad moderna.

Hasta el momento en que la dimension humana, determinada por la naturaleza del
hombre y de las cosas, era una realidad estable, era posible imaginar y determinar los limites
de la accion humana de manera inmediata.

En esa perspectiva la funcion del derecho estaba limitada por la regulacién de la accion
humana con respecto a la naturaleza dotada de estabilidad: quien actuaba y quien soportaba
los efectos de dicha accion estaba seguro de compartir la misma realidad natural.

La dimension temporal del derecho estaba basada en el presente, por la simple razon
que la dimension natural de la condicion humana quedaba inmutable en el tiempo.

Esta perspectiva juridica, ética y moral ha cambiado drasticamente desde que el hombre,
debido a la evolucion tecnoldgica, comenzé a ser capaz de alterar permanentemente la
condicion humana en la naturaleza. Los efectos que las innovaciones tecnolégicas producen
sobre la presencia del hombre en el mundo imponen un cambio de esa perspectiva, revelando
una nueva dimension temporal de las normas juridicas que no se refiere solo al pasado y
presente, sino también y, sobre todo, al futuro.

Los efectos futuros de la accién humana

En el &mbito de la filosofia del derecho, uno de los primeros pensadores que llamo la
atencién sobre la necesidad de plantear una reconsideracion de los fundamentos éticos
tradicionales de nuestra civilizacion fue sin lugar a dudas Hans Jonas, en su libro El Principio
de Responsabilidad de 1979 (Jonas, 1993).

El filosofo aleméan, aunque no fue el primero que empezé a hablar de la responsabilidad
intergeneracional (Narveson, 1967: 62) (Naverson, 1978: 38) (Golding, 1981: 61) (Laslett,
1979) (Barry, 1977: 268) (Barry, 1978: 204), fue uno de los primeros que comenzé a evaluar
los efectos de las acciones humanas actuales sobre la condicién de los individuos futuros
(Menga, 2014: 711).

En su elaboracién intelectual, las innovaciones tecnoldgicas imponen una nueva
perspectiva de las relaciones entre el hombre y la condicién humana, en el sentido que, en el
pasado, la presencia del hombre en el mundo futuro representaba un dato fundamental e
indiscutible, mientras ese dato representa hoy una afirmacion moral, es decir, representa el
objeto de una obligacion de las generaciones actuales para con las generaciones futuras
(Jonas, 1991: 50). En particular:

«[N]inguna ética anterior tuvo en cuenta la condicion global de la vida humana y

del futuro mas lejano, incluso de la supervivencia de la especie. El hecho que ahora
éstas constituyen cuestiones fundamentales, exige, en suma, una nueva concepcién de
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los derechos y deberes, en la cual la ética y la metafisica tradicionales no proporcionan
ni los principios, ni una doctrina completa» (Jonas, 1991: 50).

La conclusién de este pensamiento es bastante intuitiva:

«El nuevo imperativo invoca una coherencia diferente; no del acto en si mismo,
sino la de sus ultimos efectos con la permanencia del actuar humano en el
futuro...Esto afiade al calculo moral un aspecto temporal que estaba completamente
ausente en la operacion légica inmediata de Kant» (Jonas, 1991: 55).

En el ambito de la filosofia moral, otra elaboracion, que tuvo el mérito de haber lanzado
el debate sobre las relaciones intergeneracionales, fue la Teoria de la Justicia de John Rawls
(Rawls, 1971).

El objetivo de la teoria contractualista de Rawls — como se sabe — es la individuacion de
los principios que deben regular las instituciones de una sociedad justa (Palombella, 2008: 3).

Esta sociedad es definida por el autor como una «asociacion mas o menos autosuficiente
de personas que en las relaciones reciprocas reconocen como obligatorias algunas reglas de
conducta actuando en la mayoria de los casos de acuerdo con estas» (Rawls, 1982: 26). Son
los Principios de Justicia Social que definen los derechos y los deberes de las instituciones
fundamentales en la sociedad, distribuyendo al mismo tiempo los beneficios y las cargas de la
cooperacion social (Rawls, 1982: 26).

En esta teoria la sociedad justa tiene como objetivo la promocidn del bienestar de los
propios miembros y eso ocurre cuando cada uno acepta los Principios de Justicia y sabe que
otros también los aceptan y que las instituciones fundamentales de la sociedad respetan
ampliamente y en modo reconocido estos principios (Rawls, 1982: 27).

El punto fundamental de esta teoria es que los principios de la justicia son objeto del
acuerdo inicial entre los miembros de la sociedad. Se trata de principios que las personas
libres y racionales, ansiosas en perseguir sus propios intereses, aceptan en una posicion inicial
de igualdad para definir los términos fundamentales de su asociacion.

En esta perspectiva, estos principios deben regular todos los acuerdos siguientes (Rawls,
1982: 32) y entre esas reglas de conducta el autor coloca el Principio del «Ahorro Justo» que
impone que cada generacion deja para la generacion siguiente el mismo minimo justo que ella
recibio de la generacion anterior, asi que ninguna generacion pueda aprovechar mas de los
limitados recursos naturales y econdomicos (Rawls, 1982: 282).

Al final, «el Principio del Ahorro Justo puede ser visto como un convenio entre
generaciones diferentes, de modo que cada generacion soporte una cuota cierta de la carga de
la realizacién y la conservacion de la sociedad justa» (Rawls, 1982: 245).

Diferente, con relacion a la teoria de Rawls, es la propuesta utilitarista de Giuliano
Pontara que establece los fundamentos de la responsabilidad intergeneracional en la cuestion
ambiental (Pontara, 1995: 33). Segun este autor, el tiempo en el cual un individuo existe es en
el plano moral completamente irrelevante, la felicidad de los individuos futuros tiene el
mismo valor de la felicidad de los individuos actuales (Pontara, 1995: 116).

La importancia de las opciones ambientales de una generacion para las generaciones
siguientes llevaron a Pontara a la elaboracion de algunas reglas definidas como la «moral
intergeneracional», es decir, no realizar actos irreversibles o cuya reversibilidad sea
extremadamente dificil y costosa; maximizar el nivel de vida sostenible imponiendo un uso
planificado y prudente de los recursos renovables del planeta; salvaguardar la biodiversidad y
el patrimonio artistico, cientifico y cultural (Pontara, 1995: 160).
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En este sentido, el autor propone la inclusién en las Constituciones nacionales de
algunos principios para la proteccion de los intereses de las generaciones futuras,
comprometiendo al derecho internacional en la creacién de una cooperacion ambiental para
una distribucion justa de los recursos naturales (Pontara, 1995: 160).

Los derechos fundamentales en el tiempo

Los resultados de las elaboraciones de los filosofos del derecho encuentran numerosas y
evidentes confirmaciones en la naturaleza y en los contenidos de las reglas constitucionales
(Bifulco, 2008: 118 y ss.) (Foglia, 2013: 55).

Segun Otto Kirchheimer, las reglas constitucionales contienen, por su propia naturaleza,
una reivindicacion «soberbia», a la que difieren de otras normas legales: la reivindicacion de
duracion (Kirchheimer, 1982: 33). El éxito de cualquier texto constitucional, de hecho,
depende de su capacidad de conectar el pasado con el futuro, y de su capacidad de procesar el
pasado para programar el futuro.

Estas consideraciones son claramente confirmadas por la misma técnica de redaccion de
las normas constitucionales. Se trata en la mayoria de los casos de normas llamadas «de
eternidad» en el sentido que los conceptos y principios no se expresan con respecto a un
momento historico contingente, sino hacen referencia a una dimension intertemporal (Bifulco,
2008: 120-121).

En este sentido, los derechos fundamentales se reconocen no s6lo para una «Unica
persona o0 un individuo durante su limitada duracion de su vida, sino para todas las
generaciones futuras, es decir, para la sucesion de generaciones de hombres y ciudadanos
como una unidad indistinta» (Haberle, 1993: 208). Los derechos fundamentales se sittan, por
lo tanto, en una dimensién temporal anterior, contextual y posterior, con respecto a la decision
politica legislativa del presente (D’Aloia, 2003), siendo derechos que son reconocidos sin
algun criterio selectivo de tiempo, lugar o personas (Concetti, 1982: 657) (Valenti, 2013: 63)
(Torretta, 2008: 699) (Bifulco, 2008: 151).

La inviolabilidad de los derechos fundamentales como principios supremos de orden
constitucional define la imagen de la Constitucion como una «carta de valores», capaz de
combinar el pasado, presente y futuro, superando la rigidez de la dimension temporal que
afectan la eficacia del derecho positivo (Valenti, 2013: 64). En otras palabras, la funcion de
cada Constitucion es «fijar las condiciones de vida comun y las reglas de funcionamiento del
poder publico para todas las personas, fuera y por encima de la disputa politica del presente»
(Zagrebelsky, 2005: 25).

Por lo tanto, se puede afirmar que las normas constitucionales tienen, por su propia
naturaleza, eficacia intertemporal, representando la idea misma de Constitucion un «pacto
intergeneracional» (Bifulco, 2006: 46), es decir, un conjunto de reglas de eficacia «inter e
intrageneracional», que tiene capacidad de innovar, pero también, y especialmente, de
garantizar en el tiempo la certeza de los derechos inviolables (Abrescia, 2008: 161).

Otra confirmacion de la dimension intertemporal de los derechos fundamentales esta en
el origen de esos derechos que generalmente se consagran en favor de los mas débiles, es
decir, para aquellos que no tienen suficiente fuerza para reivindicar sus derechos (Bifulco,
2008: 148). Estos principios se garantizan gracias a la intervencion de «individuos o grupos
de individuos que tienen la fuerza suficiente para hacer valer esos derechos en favor de los
demas», incluidas las generaciones futuras (Pocar, 1991: 69).
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El derecho al desarrollo, a la paz, al medio ambiente, al patrimonio comin de la
humanidad, protege bienes e intereses que se relacionan con cualquier individuo de cualquier
generacién. Estos derechos superan la generacion presente, teniendo su fundamento en el
Principio de Solidaridad entre las diferentes generaciones. En el contenido de esos derechos
fundamentales, por lo tanto, es implicita la idea misma de solidaridad intergeneracional
(Bifulco, 2008: 148).

La misma perspectiva —como veremos— puede aplicarse ain mas en la Seguridad Social.

En este contexto, la Constitucion puede ser descrita como un «contrato social» que
garantiza «no solo la Justicia Social y la Seguridad Social individual y colectiva, sino también
formas eficaces de solidaridad entre las generaciones» (Abrescia, 2008: 161). No tendria
mucho sentido que el derecho a la Seguridad Social sea entendido como derecho exclusivo de
una generacion, privando a las generaciones futuras de la misma proteccion. En el ambito de
la Seguridad Social, la responsabilidad intergeneracional se presenta —como veremos—
necesariamente en términos de responsabilidad/solidaridad entre generaciones existentes
(responsabilidad intrageneracional) y como responsabilidad/solidaridad entre las generaciones
actuales y las aun no existentes (responsabilidad intergeneracional) (Valenti, 2013: 66)
(Ludovico, 2017: 16y ss).

La elaboracion teorica de los derechos fundamentales de las generaciones futuras
condujo, por lo tanto, a una revision completa de las categorias conceptuales del
constitucionalismo moderno, que mir6 hacia la dimension futura de los principios
constitucionales especialmente en la perspectiva de la duracién en el tiempo de los mismos
principios. Por el contrario, en el constitucionalismo contemporaneo, el futuro es considerado
como una dimensién que debe ser preservada y protegida contra la explotacion de las
generaciones actuales. Surge de tal modo la conviccion que los limites impuestos a la actual
generacion o a las proximas son necesarios para permitir la presencia de los mismos
principios y libertades para las generaciones futuras (Bifulco, 2008: 122).

Estas consideraciones, sobre los derechos fundamentales de las futuras generaciones,
plantean en realidad la dificil cuestion de la capacidad de las generaciones futuras de ser
titulares de situaciones juridicas subjetivas. En teoria, los individuos que ain no existen no
pueden ser titulares de derechos, surgiendo, por consiguiente, la dificultad de reconocer una
relacion juridica de obligaciones y derechos entre las generaciones actuales y futuras.

Los autores que se han enfrentado a este problema apuntan que, de hecho, estos
supuestos no son improbables. En el derecho romano era posible el reconocimiento de
derechos y situaciones juridicas subjetivas en favor de los individuos ain no existentes: el ser
humano concebido, pero ain no nacido, no era considerado persona, sino portio mulieris vel
viscerum (porcion de la mujer y de su vientre); esto, sin embargo, no impidio el
reconocimiento de la missio in possessionis cautelar de los bienes que el ain no nacido
heredaria; fue posible asi la concesion de la missio in possessionis ventris nomine a través del
nombramiento de un curador para la administracion de los bienes que el nacido heredero se
adjudicaria (Albanese, 1983: 170).

La referencia al derecho romano nos permite entender como en la historia del derecho el
problema de la titularidad de los derechos y de las situaciones juridicas subjetivas en relacion
con las personas aln no existentes ha encontrado varias soluciones. El potencial creativo del
derecho en los diferentes sistemas juridicos ha dado lugar a una concepcion del sujeto juridico
que no solo se limita a la persona existente (Bifulco, 2008: 77).

Preliminarmente, cabe llamar la atencidn sobre la distincion entre la capacidad juridica
y la capacidad de actuar: mientras que la primera se refiere a la capacidad de una entidad para
ser titular de derechos y obligaciones, la segunda se refiere a la capacidad de actuar para el
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ejercicio de esos derechos y deberes (Pizzorusso, 1990: 149). En la doctrina, entonces, se
propuso el reconocimiento s6lo de la capacidad juridica de las generaciones futuras, siendo
desprovistas de la capacidad de actuar pues ain no existen (Bifulco, 2008: 77).

La doctrina mas reciente también configura la relacién juridica no como una relacion
entre individuos, sino como una relacion entre situaciones juridicas subjetivas, afirmando al
respecto que «el sujeto no es esencial para la existencia de la situacion subjetiva, porque hay
intereses - y en consecuencia, situaciones - que estan protegidos por el sistema legal, aunque
todavia no tienen titular» (Perlingieri, 2002: 73). No faltan, de hecho, hip6tesis en las cuales
los ordenamientos juridicos disciplinan casos en los que, a pesar de la ausencia de los sujetos,
existen intereses y situaciones subjetivas que merecen ser protegidos.

Por lo tanto, es posible configurar una relacién juridica con los sujetos futuros,
reconociendo que existen diferentes formas de transmision de los intereses de las
generaciones futuras, en las situaciones juridicas subjetivas (Bifulco, 2008: 79).

En el &mbito de la responsabilidad intergeneracional, quien ain no existe es el titular del
derecho o de la situacién juridica subjetiva; mientras que quien, ciertamente, existe es el
sujeto pasivo de la obligacion de respetar los derechos de las generaciones futuras, es decir, la
generacion actual (Bifulco, 2008: 78). No es casualidad que los que critican la responsabilidad
intergeneracional debido a la falta del titular del derecho, admiten, sin duda, la configuracion
de la obligacion pasiva de la generacion existente (Luciani, 2008: 423).

En realidad, en la elaboracion juridica no faltan instrumentos conceptuales Utiles para
resolver la cuestion porque los sistemas juridicos ya han encontrado en el pasado una
situacion anéloga en relacion con la formulacion del concepto de persona juridica. En una
época en la que solo los seres dotados de inteligencia podrian ser titulares de derechos, la
reflexion teodrica comenzd a extender las reglas elaboradas para los individuos a grupos de
objetos por medio de la asignacion ficticia de los caracteres del individuo. Asi fue posible
extender la aplicacion de estas normas mediante el uso de ficciones que se definen como
«instrumento técnico juridico que tiene el efecto de evitar o extender la aplicacion de las
normas juridicas en los casos excluidos o no esperados» (Pugliatti, 1968: 673).

Las ficciones fueron utilizadas de hecho por los primeros estudios alemanes sobre la
responsabilidad intergeneracional que, a proposito del uso de la energia atdmica, extendieron
las disposiciones constitucionales sobre los derechos fundamentales para las generaciones
futuras, es decir, individuos fisica y juridicamente inexistentes (Hofmann, 1988).

La cuestion entonces pasa a ser la identificacion del sujeto capaz de representar
juridicamente a las generaciones futuras en la defensa de sus derechos y situaciones juridicas
subjetivas.

El hecho que a estos derechos corresponden iguales deberes de las generaciones
actuales, permite afirmar que la representacion de las futuras generaciones en la defensa de
sus derechos puede ser impuesta a las generaciones actualmente existentes. Este es el
razonamiento desarrollado por la Corte Suprema de la Republica de Filipinas en el Gnico caso
—y por eso muy famoso — en que las generaciones futuras podrian actuar en juicio (Bifulco,
2008: 81) (La Vifa, 1994: 246) (Rest, 1994: 314) (Scovazzi, 1995: 153) (Barresi, 1997: 82-
83) (Castellaneta, 2000: 928) (Gatmaytan, 2003: 457) (Manguiat, Yu, 2003, 487) (Houck,
2007: 321). A través de una accion colectiva, algunos menores de edad, representados en
juicio por sus padres, demandaron la revocatoria de las numerosas autorizaciones para corte
de arboles emitidos por el Gobierno de Filipinas. La accion en juicio de los menores fue
motivada por el argumento que la deforestacion habria violado su derecho a un medio
ambiente saludable, pero el aspecto mas interesante de esa accidn reside en el hecho que los
demandantes afirmaron actuar en juicio «en nombre de la propia generacion, como de las
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generaciones futuras»*. Recordando algunos principios de la Constitucién, la Corte Suprema
de la Republica de Filipinas en la sentencia de 30 de julio de 19932 reconocid la legitimidad
de los demandantes para actuar en juicio no solo por si mismos, sino también por las
generaciones futuras, afirmando que esta legitimidad se basa en la responsabilidad
intergeneracional con respecto al derecho fundamental al medio ambiente saludable (Anstee-
Wedderburn, 2014, 37). Este derecho, de acuerdo con la Corte Suprema, representa al mismo
tiempo la obligacion de la generacion actual de garantizar el mismo derecho para las
generaciones futuras.

Otras decisiones, aunque menos famosas, en materia de responsabilidad
intergeneracional en el medio ambiente fueron pronunciadas por los Tribunales y Cortes
Estatales de Australia® (Rose, 2007, 725), ademas de India, Kenia, Sri Lanka, Bangladesh y
Sudéfrica (Ramlogan, 2011, 222).

Las numerosas referencias hechas por los érganos jurisdiccionales de diferentes paises
demuestran que la responsabilidad intergeneracional no es solo una hipdtesis teorica o
abstracta, sino una figura juridica concreta y efectiva.

La cuestion de la responsabilidad y la solidaridad entre las generaciones en el
Derecho Internacional

Ademas de las decisiones de los tribunales y del hecho que cualquier Constitucion —
como se ha dicho anteriormente — tiene por su propia naturaleza una eficacia intertemporal, la
responsabilidad intergeneracional ha encontrado numerosos reconocimientos en el derecho
internacional y en muchos textos constitucionales.

El primer reconocimiento en el ambito internacional de una nueva dimension temporal
se remonta a la Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, cuyo preambulo comienza
con esta declaracion: «Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a preservar a
las generaciones venideras del flagelo de la guerrax.

Las referencias a las generaciones futuras también estdn presentes en numerosas
convenciones internacionales (Pisano, 2012: 148) (Grassi, 2008: 177): En la Convencion
Internacional para la Regulacion de la Caza de Ballenas, firmado el 2 de diciembre de 1946 en
Washington, DC, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, cuyo preambulo afirma que
«Reconociendo el interés de las naciones del mundo en salvaguardar para las futuras
generaciones los grandes recursos naturales que representan las existencias de ballenas»; en la

! La Corte Suprema afirmé en particular: «Petitioners minors assert that they represent their generation as well as
generations yet unborn. We find no difficulty in ruling that they can, for themselves, for others of their
generation and for the succeeding generations, file a class suit. Their personality to sue in be half of the
succeeding generations can only be based on the concept of intergenerational responsibility insofar as the right to
a balanced and healthful ecology is concerned. Such a right, as hereinafter expounded, considers the "rhythm and
harmony of nature". Nature means the created world in its entirety. Such rhythm and harmony indispensably
include, inter alia, the judicious disposition, utilization, management, renewal and conservation of the country’s
forest, mineral, land, waters, fisheries, wildlife, off-shore areas and other natural resources to the end that their
exploration, development and utilization be equitably accessible to the present as well as future generations.
Needless to say, every generation has a responsibility to the next to preserve that rhythm and harmony for the
full enjoyment of a balanced and healthful ecology. Put a little differently, the minors' assertion of their right to a
sound environment constitutes, at the same time, the performance of their obligation to ensure the protection of
that right for the generations to come».

2 Suprema Corte de la Republica de Filipinas, Minors Oposa vs Secretaria de Departamento de Medio Ambiente
y Recursos Naturales, 30 de julio de 1993,in 33 ILM 173 (1994) (ver también en www.crin.org).

% New South Wales Land and Environment Court, Gray v The Minister for Planning, 2006, NSWLEC 720, e
Walker v Minister for Planning, 2007, NSWLEC 741.
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Convencidn para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural aprobada por la
UNESCO en 1972, se preve que «Cada uno de los Estados Partes en la presente Convencion
reconoce que la obligacion de identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las
generaciones futuras el patrimonio cultural y natural situado en su territorio»; en la
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente, aprobada en
Estocolmo los dias 5-16 de junio de 1972, segun la cual «La defensa y el mejoramiento del
medio ambiente humano para las generaciones presentes y futuras se ha convertido en meta
imperiosa de la humanidad», «EI hombre tiene (...) solemne obligacion de proteger y mejorar
el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras» y «los recursos naturales de la
tierra (...) deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras»; en la
Convencidn sobre la conservacion de las especies migratorias de animales silvestres, firmado
en Bonn el 23 de junio de 1979, segun el cual «cada generacién humana administra los
recursos de la Tierra para las generaciones futuras»; en el titulo, ademas de las disposiciones,
de la Resolucion 45/212 de 21 de diciembre de 1990 de las Naciones Unidas sobre la
proteccion del clima mundial para las generaciones presentes y futuras de la humanidad; en la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, firmada en Nueva York
el 9 de mayo de 1992, que tiene como objetivo la proteccion del sistema climéatico «en
beneficio de las generaciones presentes y futuras»; en la Declaracion sobre Medio Ambiente y
Desarrollo aprobada en Rio de Janeiro en junio de 1992, que, reafirmando la Declaracion de
Estocolmo de 1972, declar6 que «EIl derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras»; en el Convenio sobre la diversidad biolégica firmado en Nairobi en
1992, en el cual se compromete «a conservar y utilizar de forma sostenible la diversidad
biologica en beneficio de las generaciones presentes y futuras»; en la Convencion sobre la
proteccion y el uso de los cursos de agua transfronterizos y lagos internacionales, firmada en
Helsinki en 1992, segun la cual las partes deben «gestionar los recursos hidricos sin poner en
peligro las necesidades de las generaciones futuras»; en la Convencion de las Naciones
Unidas de Lucha contra la desertificacion en los paises afectados por sequia grave y/o
desertificacion, en particular en Africa, firmada en 1994, que impone «adoptar las medidas
adecuadas para luchar contra la desertificacion y mitigar los efectos de la sequia en beneficio
de las generaciones presentes y futuras»; en el Cédigo de Conducta para la Pesca Responsable
(CCPR) adoptado en 1995 durante la 282 sesidn de la Conferencia de la FAO*, que reconoce
el derecho de las generaciones futuras a los recursos pesqueros; en la Convencion para la
proteccién de los derechos humanos y de la dignidad del ser humano frente a las aplicaciones
de la biologia y la medicina, firmada en Oviedo el 4 de abril de 1997, segun la cual «los
progresos en la biologia y medicina deben ser aprovechados en favor de las generaciones
presentes y futuras»; en la Convencion sobre Acceso a la Informacion, Participacion del
publico en el proceso de toma de decision y acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
firmada en Arhus (Dinamarca) el 25 de junio de 1998, que tiene como objetivo «contribuir a
proteger el derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un
medio ambiente que permita garantizar su salud y bienestar»; en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional de 1998, cuyo preambulo se refiere al «interés de las generaciones
presentes y futuras»; en la Convencidn sobre los contaminantes organicos persistentes firmada

4 En particular, el preAmbulo afirma que «Fisheries, including aquaculture, provide a vital source of food,
employment, recreation, trade and economic well being for people throughout the world, both for present and
future generations», mientras el Articulo 6.2 dispone que «Fisheries management should promote the
maintenance of the quality, diversity and availability of fishery resources in sufficient quantities for present and
future generations in the context of food security, poverty alleviation and sustainable development».
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en Estocolmo en mayo de 2001, que se refiere a «los problemas de salud, especialmente en
los paises en desarrollo, resultantes de la exposicién local a los contaminantes organicos
persistentes, en particular los efectos en las mujeres y, a través de ellas, en las futuras
generaciones»; en la Declaracion sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo de 2002, que
proclam6 que «nos comprometemos solemnemente ante los pueblos del mundo, y las
generaciones que con seguridad heredaran esta tierra, que estamos convencidos a asegurar que
nuestra esperanza colectiva para el desarrollo sustentable se concrete»; en la Declaracion
Final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible, aprobada en Rio
de Janeiro el 20-22 junio 2012 («Rio + 20»), que renueva el «compromiso en pro del
desarrollo sostenible y de la promocién de un futuro econdémico, social y ambientalmente
sostenible para nuestro planeta y para las generaciones presentes y futuras», reconociendo
también la «solidaridad intergeneracional en pro del desarrollo sostenible, teniendo en cuenta
las necesidades de las generaciones futuras».

Ademas de estas convenciones y resoluciones, el documento méas importante
especificamente dedicado a la responsabilidad intergeneracional es representado, sin duda,
por la Declaracion sobre las Responsabilidades de las generaciones presentes en relacion a las
generaciones futuras, adoptada el 12 de noviembre de 1997 por la Conferencia General de la
UNESCO en su 292 reunion (Pisano, 2012: 154) (Bifulco, 2008: 27) (Zanghi, 1999: 623), la
cual, ante todo, impone solemnemente a las generaciones actuales «responsabilidad de
garantizar la plena salvaguardia de las necesidades y los intereses de las generaciones
presentes y futuras» (Articulo 1), estableciendo en particular que «las generaciones presentes
y futuras puedan escoger libremente su sistema politico, econdmico y social y preservar su
diversidad cultural y religiosa» (Articulo 2), imponiendo a las generaciones actuales la
responsabilidad de «asegurar el mantenimiento y la perpetuacion de la humanidad» (Articulo
3), «de legar a las generaciones futuras un planeta que en un futuro no esté irreversiblemente
dafado por la actividad del ser humano» (Articulo 4), de garantizar que «las generaciones
futuras puedan disfrutar de la riqueza de los ecosistemas de la Tierra», «que las generaciones
futuras no se expongan a una contaminacion que pueda poner en peligro su salud o su propia
existencia» (Articulo 5), de proteger y salvaguardar el genoma humano, la biodiversidad
(Articulo 6), la diversidad cultural y el patrimonio cultural material (Articulo 7), de «utilizar
el patrimonio comdn de la humanidad» «sin comprometerlo de modo irreversible» (Articulo
8), de garantizar que «las generaciones futuras aprendan a convivir en un ambiente de paz,
seguridad y respeto del derecho internacional, los derechos humanos y las libertades
fundamentales», debiendo proteger a «las generaciones futuras del flagelo de la guerra»
(Articulo 9), garantizando también a las generaciones futuras «las condiciones para un
desarrollo socioecondémico equitativo, sostenible y universal» (Articulo 10); y, en fin,
evitando «tomar medidas que puedan ocasionar o perpetuar cualquier forma de discriminacién
para las generaciones futuras» (Articulo 11)°.

> Aunque carente de efecto juridico vinculante, es util recordar la “Declaracion Universal de Los Derechos
Humanos de las Generaciones Futuras” (conocida como Declaracion de La Laguna), elaborada en febrero de
1994 por la UNESCO vy el Equipo Cousteau. La declaracion afirma que «Conscientes a este respecto del peligro
de que el creciente despilfarro de los recursos naturales no renovables, efectuado en particular por los paises
ricos y desarrollados, pueda provocar el agotamiento de una herencia constituida por recursos que pertenecen
legitimamente a las generaciones futuras» «las decisiones tomadas hoy deben tener en cuenta las necesidades e
intereses de las generaciones futuras» «Haciendo suyo el objetivo de establecer vinculos nuevos, equitativos y
globales, de compafierismo entre las generaciones», reconociendo como derechos humanos los derechos «a una
Tierra preservada» (art. 1), «a la libertad de opcion de las generaciones futuras» (art. 2), «a la vida y a la
preservacion de la especie humana» (art. 3), «a conocer sus origenes y su identidad» (art. 4), «a la conservacién
y transmision de los bienes culturales» (art. 7), «al desarrollo individual y colectivo sobre la Tierra» (art. 8), «a
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Después de todos estos documentos, se puede afirmar, sin temor de contradiccion, que
el reconocimiento de la responsabilidad intergeneracional en el Derecho Internacional es un
hecho incontestable al punto que, en septiembre de 2013, el Secretario General de las
Naciones Unidas entregd un informe sobre la necesidad de promover «la solidaridad entre las
generaciones para la realizacion del desarrollo sostenible, teniendo en cuenta las necesidades
del futuro». El informe fue el punto culminante de un proceso que fue reavivado en la
Conferencia de 2012 de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible («Rio + 20») y
destaca la falla de la comunidad internacional en atender las necesidades de las generaciones
futuras, llamando la atencion sobre la continua degradacion ambiental debida al actual modelo
de desarrollo y proponiendo varios mecanismos institucionales para promover la solidaridad
entre generaciones®.

La responsabilidad y la solidaridad entre las generaciones en las constituciones
nacionales

No menos numerosos son los reconocimientos que la responsabilidad intergeneracional
encuentra en las Constituciones nacionales. Se puede afirmar en particular que, a diferencia de
las Constituciones mas antiguas, los textos constitucionales modernos dedican a la
responsabilidad intergeneracional un espacio mayor, por medio de disposiciones especificas.

Si la referencia a las futuras generaciones se encontraban ya en las Constituciones de
Virginia de 17767, de Pennsylvania del mismo afio® y en el predmbulo de la Constitucion
Federal de los Estados Unidos de América de 1787 en las Constituciones mas recientes es
frecuente la referencia que se hace a la conservacion del patrimonio artistico y cultural en
beneficio de las generaciones futuras; mientras en las Constituciones de las ultimas décadas se
encuentran normas explicitamente dedicadas a las préximas generaciones, especialmente en el
ambito del medio ambiente. Estos principios se consagran en la Constitucion portuguesa de
1976, la cual en el Articulo 66 declara que «todos tienen derecho a un ambiente de vida
humano, sano y ecoldgicamente equilibrado y el deber de defenderlo» y que «para garantizar
el derecho al medio ambiente, en el marco de un desarrollo sostenible, incumbe al Estado (...)
promover el aprovechamiento racional de los recursos naturales, salvaguardando su capacidad
de renovacion y la estabilidad ecoldgica, respetando el Principio de Solidaridad entre las
generaciones».

un medio ambiente ecolégicamente equilibrado» (art. 9), «de uso respecto del patrimonio comin de la
Humanidad» (art. 10), «a la paz y a ser resguardado de las consecuencias de guerras pasadas» (art. 11), a
«Prohibicion de futuras discriminaciones» (art. 12), y a la « intangibilidad de los derechos humanos de las
personas pertenecientes a las generaciones futuras» (art. 13). Contrariamente a la Declaracién sobre las
Responsabilidades de las Generaciones Presentes en relacion a las Generaciones Futuras, la Declaracion de La
Laguna opera desde una perspectiva puramente individualista, reconociendo los derechos humanos de cada
individuo de las generaciones futuras que, en vez, estdn privadas de la titularidad colectiva de estos derechos.
Obviamente, las dos perspectivas son completamente diferentes (Universidad de La Laguna, 1994) (Pisano,
2012: 158) (Mac Farlane, 1998).

& Intergenerational Solidarity and the Needs of Future Generations - Report of the Secretary-General, 68th sess,
Agenda Item 19, UN Doc A/68/322 (15 August 2013) (‘Report of the Secretary-General®).

" El preambulo afirma que «which rights do pertain to them and their posterity».

8 El preambulo también declara que «being fully convinced, that is our indispensable duty to establish such
original principles of government, as will best promote the general happiness of the people of this State, and
their posterity».

° El preambulo afiade que «secure the Blessing of Liberty to ourselves and our Posterity».
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En el mismo sentido se pueden mencionar las Constituciones da Albania®®, Argentina®!,
Uruguay??, y la Constitucion de la RepUblica Federativa do Brasil de 1988, cuyo Articulo 225
dispone que «Todos tienen derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado, bien de
uso comun del pueblo y esencial a la sana calidad de vida, imponiéndose al Poder Publico ya
la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las presentes y futuras
generaciones», asi como las Constituciones de Cuba®®, ademas de las de Sudafrica, Etiopia,
Guyana, Irdn, Mozambique, Polonia, Sudan, y muchos otros paises (Bifulco, 2008: 124).

Se puede decir asi, que existe una continuidad de perspectiva entre las Constituciones
mas modernas que reconocen explicitamente la responsabilidad intergeneracional,
imponiendo a las generaciones actuales obligaciones especificas para la proteccién de
aquellas futuras. Si las referencias a responsabilidades generacionales estan principalmente
relacionadas con el tema del medio ambiente, esto se debe principalmente a las razones
contingentes debidas a la particular atencion de este momento histérico para la preservacion
de los recursos naturales, pero no hay duda que la misma perspectiva intertemporal debe ser
aplicada a cualquier derecho fundamental cada vez que las decisiones de las generaciones
actuales pueden afectar el goce de los mismos derechos por las generaciones futuras.

Por lo tanto, existe una clara confirmacion de la idea que las disposiciones
constitucionales, especialmente las modernas y contemporaneas, representan la expresion de
un pacto intergeneracional que vincula el pasado, el presente y el futuro, en la concientizacion
que la mayor utilizacion de los recursos por la generacion actual puede reflejarse
negativamente en las generaciones siguientes.

En esta ldgica, es razonable afirmar también que, a causa de la debilidad intrinseca de
las generaciones futuras — desprovistas, por definicion, de representacion politica —, el
principal objetivo de las normas constitucionales es sobre todo la defensa de los intereses de
esas generaciones. Por el contrario, los principios fundamentales perderian la primaria
naturaleza de las reglas consagradas para la proteccion de los méas débiles.

En ese punto, es posible proseguir con una breve digresion sobre la Constitucion
italiana que nos permitira reconstruir con mayor profundidad en las paginas siguientes el
problema de la responsabilidad intergeneracional en el Derecho de la Seguridad Social.

La Constitucion italiana no contiene ninguna referencia explicita a la responsabilidad
intergeneracional, pero eso no impidié a la doctrina constitucional, debido a la influencia de
las fuentes internacionales antes mencionadas, reconocer que todo el texto fundamental esta
inspirado por una dimensidn intertemporal (Torretta, 2008: 699) (Mazzina, 2008: 361).

Ademas de las muchas decisiones de la Corte Constitucional'* y de la ley ordinaria
(Bifulco, 2008: 135) que contienen referencias explicitas a las generaciones futuras, la

10°El Articulo 59.1 declara que «The State, within its constitutional powers and the means at its disposal, aims to
supplement private initiative and responsibility with: (...) d) a healthy and ecologically adequate environment for
the present and future generations».

1L El Articulo 41 establece que «Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo».

12 El Articulo 47 afirma que «La politica nacional de Aguas y Saneamiento estard basada en: (...) b) la gestion
sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidricos y la preservacion del ciclo
hidrolégico que constituyen asuntos de interés general».

13 El Articulo 27 declara que «El Estado protege el medio ambiente y los recursos naturales del pais. Reconoce
su estrecha vinculacion con el desarrollo econdémico y social sostenible para hacer més racional la vida humana 'y
asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras».

14 Ver Corte Constitucional 19 de julio de 1996, n. 259, en Rivista di Diritto Agrario, 1999, Il, p. 3; Corte
Constitucional 27 de diciembre de 1996, n. 419, en Giustizia Civile, 1997, I, p. 589; Corte Constitucional 27 de
octubre de 1998, n. 1002; Corte Constitucional 6 de marzo de 2001, n. 46, en Giurisprudenza Italiana, 2002, p.
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perspectiva intertemporal de las normas constitucionales italianas es confirmada por la
referencia al «pueblo» del Articulo 1, y al reconocimiento y proteccion de los «derechos
inviolables del hombre» del Articulo 2. No es necesario, por lo tanto, que las futuras
generaciones sean especificamente mencionadas, considerando que las referencias al
«hombre» y a los «derechos inviolables», sin otras especificaciones, bastan para sugerir que
estos derechos pertenecen igualmente y sin distincién también a las generaciones futuras.
Segln una opinién compartida, la mayor confirmacién de la dimensién intertemporal de
la Constitucion italiana residia en la segunda parte del mencionado Articulo 2, que impone el
«cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad politica, econdmica y social»
(Barbera, 1975: 97). Como ya se ha dicho anteriormente, de hecho, el Principio de
Responsabilidad Intergeneracional se presta a ser declinado més facilmente en forma de
deberes de las generaciones actuales, y en ese sentido la segunda parte del Articulo 2
representa el fundamento de los deberes de solidaridad de esas generaciones para otros
individuos actuales y futuros (Occhiocupo, 2008: 402). En particular, en opinién de los
mayores constitucionalistas, el Principio de Solidaridad representa «la piedra angular de todo
el orden constitucional» que permite «resolver dialécticamente todas las antinomias»
(Crisafulli, 1958, 104) (Occhiocupo, 1984, 28). Se puede decir, en otras palabras, que el
Principio de Solidaridad en el ordenamiento italiano se basa en el reconocimiento de la
dignidad y la libertad humana como valores objetivos que deben orientar la accion de la
sociedad a fin de garantizar la efectividad de los derechos fundamentales (Giuffré, 2002: 20).
En la misma logica de la dimension intertemporal puede leerse tambien el Articulo 3 en
la parte en que declara que «todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son
iguales ante la ley» y que «corresponde a la Republica suprimir los obstaculos de orden social
y econémico que , limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion de todos los trabajadores en
la organizacion politica, econdmica y social del Pais». La interpretacion de esta disposicion —
como se sabe — fue objeto de un largo debate que se desarrollo particularmente con respecto a
la eficacia de los Principios de Igualdad Formal e Igualdad Sustancial (Giuffre, 2002: 83).
Superando las posiciones de aquellos que han mantenido distintos los dos principios, la
opinion coherente con el significado profundo de la Constitucion es, sin duda, aquella que
conduce ambos preceptos en una vision unificada de los valores constitucionales en el sentido
que la referencia a «la misma dignidad social» — el principio referido también en los articulos
36%° y 41.2° — exigiria no sélo la igualdad formal ante la ley (Mortati, 1969: 934; Perlingieri,
1980: 738) (Ferrara, 1974: 1089) (Ruggeri, Spadaro, 1991: 347-348) (Giuffre, 2002: 96)
(Rodota, 2010: 547) (Rodota, 2013) (Casillo, 2016: 5), sino también «una igual condicion de
partida, que debe mantenerse lo maximo posible para permitir que las personas puedan
desarrollarse libremente» (Modugno, 1991: 20). La necesidad de garantizar la uniformidad de
las condiciones de partida impone a la Republica la remocion de los obstaculos que impiden
el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion de todos los trabajadores

19; Corte Constitucional 30 de abril de 2008, n. 124, en Giurisprudenza Costituzionale, 2008, p. 1454; Corte
Constitucional 2 de julio de 2009, n. 246, en Rivista Giuridica dell’ Ambiente, 2009, 6, p. 944; Corte
Constitucional 23 de abril de 2010, n. 142, en Giurisprudenza Costituzionale, 2010, p. 1694; Corte
Constitucional 12 de abril de 2013, n. 67, en Foro Italiano, 2013, 5, 1, 1377; Corte Constitucional 10 de abril de
2014, n. 88, en Foro Italiano 2015, 2, I, p. 401; Corte Constitucional 11 de febrero de 2016, n. 22, en Foro
Italiano, 2016, 4, |, p. 1144; Corte Constitucional 4 de mayo de 2017, n. 93.

15 «El trabajador tiene derecho a una retribucion proporcional a la cantidad y calidad de su trabajo, y suficiente
para garantizar para si y su familia una existencia libre y digna».

16 «La iniciativa econdmica privada es libre. La misma no se puede desarrollar en contraste con la utilidad social
o0 de forma que pueda traer dafio a la seguridad, a la libertad, a la dignidad humana».
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en la organizacion politica, econdmica y social del pais. Esta regla indica, por lo tanto, las
condiciones y las finalidades del Principio Fundamental de Solidaridad consagrado en el
Articulo 2: la misma dignidad «social» exige que, por medio de la solidaridad de todos, se
eliminen todos los obstaculos que dificultan la integracion efectiva de los ciudadanos y el
pleno desarrollo de la persona humana (Giuffre, 2002: 97).

La importancia de estos valores fundamentales, por lo tanto, impone pensar que los
objetivos de la dignidad social plena y la integracion efectiva deben ser garantizados a todos
los ciudadanos, independientemente de la generacion especifica. Se puede también afirmar
que estos principios fundamentales imponen la solidaridad entre generaciones, en el sentido
que corresponde a la generacién actual garantizar la plena dignidad social y la integracion
efectiva de las generaciones actuales y también las futuras (Bifulco, 2008: 141) (Torretta,
2008: 701) (Valenti, 2013: 72) (Foglia, 2013: 62) (Occhiocupo, 2008: 401).

La dimension solidaria intergeneracional de la Constitucion encuentra otras
confirmaciones en el derecho/deber de todos los ciudadanos de contribuir al progreso material
y espiritual de la sociedad establecido por el Articulo 4, en el valor de la paz consagrado en el
Articulo 11'7 y en la salud como derecho fundamental del individuo y el interés de la
colectividad (Bifulco, 2008: 139).

Los principios de la Constitucion italiana, por lo tanto, anticipan y confirman los
principios generales del ordenamiento europeo, en el cual el valor de la solidaridad
intergeneracional ha encontrado nuevas confirmaciones. Asi, el preambulo de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (Sciarra, 2006: 41) (Veneziani, 2004: 3803),
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, afirma que «el goce de estos derechos implica
responsabilidades y deberes tanto para las demas personas individualmente consideradas
como para la comunidad humana y las generaciones futuras»'8, mientras el segundo parrafo
del numeral 3 del Articulo I-3 del “Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa”, aunque abandonado en 2007, prevido que «la Union [Europea] lucha contra la
exclusion social y las discriminaciones y promueve la justicia y la proteccion social, la
igualdad entre hombres y mujeres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los
derechos de los nifios».

Al final, siempre a nivel europeo, la Comision Europea dedicé un Libro Blanco a la
coordinacion de las politicas de jubilacion entre los Estados miembros, que se publico el 16
de febrero de 2012 y titulado «Una agenda para pensiones adecuadas, seguras y sostenibles»
(Ludovico, 2013: 930). Este Libro transpuso los resultados de la consulta lanzada con el Libro
Verde, publicado el 7 de julio de 2010 vy titulado «En pos de unos sistemas de pensiones
europeos adecuados, sostenibles y seguros»'®. Estas iniciativas se reforzaron con la
declaracién de 2012 como el «Afo Europeo del Envejecimiento Activo y Solidaridad entre las
generaciones»?,

17 «ltalia repudia la guerra como instrumento de ofensa a la libertad de los otros pueblos y como medio de
resolucion de las controversias internacionales».

18 Conforme al Articulo 6 del Tratado de la Union Europea (TUE), la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea tiene el mismo valor juridico que los Tratados.

19 COM (2010) 365 final.

20 Decision n. 940/2011 / UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2011, sobre el Afio
Europeo del Envejecimiento Activo y Solidaridad entre las generaciones (2012) (JO L 246 de 23.9.2011, p. 5).
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Los derechos sociales fundamentales y la responsabilidad intergeneracional en la
perspectiva del equilibrio presupuestario

Es difusa y no discutible la opinion que los derechos sociales tienen naturaleza de
derechos fundamentales inviolables como instrumento — y por eso se definen como derechos
de tercera generacion (Giuffre, 2002: 105) — para garantizar la plena eficacia de los derechos
civiles y politicos fundamentales (Politi, 2006: 1019) (Politi, 2011) (Rodota, 2013: 34)
(Mazziotti di Celso, 1964: 805) (Baldassarre, 1989) (Mengoni, 1998: 1) (De Giorgis, 1999: 1)
(Luciani, 1995: 118) (Giuffré, 2002: 112). En pocas palabras, los derechos sociales son
vehiculo de igualdad social en la medida en que garantizan la plena dignidad social de la
persona y su participacion en la sociedad. Por esta razon, generalmente es entendido que estos
derechos, antes de tener contenido «econdémico-social», tienen contenido «ético-social» como
instrumento necesario para garantizar condiciones de igualdad sustancial en la distribucién de
las oportunidades de participacion social (Casillo, 2016: 11).

En esta perspectiva, por lo tanto, se puede decir que los derechos sociales no s6lo no se
ponen en antitesis con los derechos de libertad, sino que asumen las mismas caracteristicas en
términos de naturaleza y eficacia juridica de los derechos fundamentales (Baldassarre, 1989:
32) (Luciani, 1995: 120) (Modugno, 1991: 95). Por consiguiente, los derechos sociales son
instrumentos de proteccion del interés colectivo, no siendo ni mas ni menos que los derechos
de libertad.

Asi parece totalmente inadecuada — y por eso muy criticada — la vision tradicional y
anticuada segun la cual la principal caracteristica de los derechos sociales seria
exclusivamente la pretension del titular de obtener la prestacion por parte del Estado. Esta
vision fue una de las principales causas de la «degeneracion del Estado social en Estado
asistencial» (Giuffre, 2002: 118), proceso que ha mortificado el significado mas profundo de
los derechos sociales que evoca la responsabilidad del cuerpo social con respecto a cada
miembro, conforme al significado ético y politico del Principio de Solidaridad (Baldassarre,
1997: 210) (Baldassarre, 1989: 32) (Giuffre, 2002: 118) (Modugno, 1991: 95) (Luciani, 1995:
120).

Una vez demostrada la naturaleza fundamental e inviolable de los derechos sociales y la
uniformidad de su contenido y valor con los derechos de libertad, la cuestion que surge es la
clasificacion de estos derechos exclusivamente en el plano de su realizacion. De acuerdo con
la orientacion dominante tanto en la doctrina (Baldassarre, 1997: 211) (Baldassarre, 1989: 30)
(Modugno, 1995: 70) (Colapietro, 1998: 366) (Pinelli, 1994: 550) (Longo, 2012) como en la
jurisprudencia?, es necesario distinguir los derechos sociales «incondicionados» y aquellos en
vez «condicionados». Los primeros incluyen los derechos en los que el significado y el valor
del derecho mismo es suficiente para determinar «el tipo o la cantidad de las prestaciones
debidas» (Baldassarre, 1997: 214). En efecto, son prestaciones determinadas o al menos
determinables en el contenido. Con respecto a la Constitucion italiana, pertenecen a la
categoria de los derechos sociales incondicionales: el derecho a no ser despedido sin
justificacion (Articulo 4), el derecho a un salario proporcional y suficiente (Articulo 36), el

2L Asi, entre las primeras, Corte Constitucional 31 de noviembre de 1988, n. 1011, en Foro Italiano, 1988, I, p.
3377; Corte Constitucional 13 de julio de 1989, n. 399; Corte Constitucional 12 de octubre de 1990, n. 445, en
Giurisprudenza Costituzionale, 1990, I, p. 2732; Corte Constitucional 31 de enero de 1991, n. 40, en Le Regioni,
1992, p. 210; Corte Constitucional 24 de febrero de 1992, n. 62, en Giurisprudenza Costituzionale, 1992, p. 326;
Corte Constitucional 3 de junio de 1992, n. 247, en Giurisprudenza Italiana, 1993, I, 1, p. 918; Corte
Constitucional 2 de junio de 1994, n. 218, en Giurisprudenza Costituzionale, 1994, p. 1812; Corte
Constitucional 15 de julio de 1994, n. 304, en Giurisprudenza Costituzionale, 1994, p. 2606.
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derecho a igual remuneracion para hombres y mujeres (Articulo 37), el derecho a las
vacaciones pagadas (Articulo 36), el derecho a la educacién de los hijos (Articulo 30)
(Giuffre, 2002: 121). En caso de controversia sobre el contenido de la prestacion debida, estos
derechos son efectivamente susceptibles de ser determinados por el juez, utilizando los
criterios legislativos o el criterio de equidad. Se puede decir, en otras palabras, que estos
derechos son auto-aplicables en el sentido que en la Constitucién se encuentran no soélo la
garantia del an y del quid, sino también los criterios para determinar el quando y el quomodo
de la prestacion debida (Baldassarre, 1997: 214).

A diferencia de los derechos sociales incondicionados, aquellos condicionados necesitan
para su ejercicio la existencia de algunas necesarias condiciones de tipo organizativo y
financiero que deben ser determinadas por el Poder Legislativo o la Administracion Publica
para que los servicios publicos puedan proceder al suministro de las prestaciones. Entre los
derechos sociales condicionados por excelencia se encuentra el Derecho a la Asistencia y
Seguridad Social, que en la Constitucidn italiana esta consagrado en el Articulo 38, asi como
el derecho a la asistencia meédica del Articulo 32 o el derecho a la educacién publica del
Articulo 34 (Baldassarre, 1997: 214).

En estos casos, las pretensiones del titular del derecho pueden ser atendidas sélo
después de la predisposicion de una organizacion dedicada, la prevision de recursos
financieros proporcionales o de un marco legislativo adecuado que pueda determinar si las
prestaciones necesarias para garantizar la efectividad del derecho pueden ser proporcionadas
por las estructuras privadas.

La naturaleza condicionada de estos derechos, obviamente, no afecta el an y el quid del
derecho mismo, sino sélo el quando y el quomodo relativos a los presupuestos factuales para
hacer posible el suministro de las prestaciones (Giuffre, 2002: 122).

En la determinacion del quando y del quomodo, sin embargo, el legislador no tiene
albedrio, debiendo tomarse sus decisiones de conformidad con otros valores del mismo nivel
consagrados en la Constitucion (Ludovico, 2017: 38 ss). En este sentido, la discrecion del
legislador debe ejercerse en el marco de un «razonable equilibrio» (Giuffre, 2002: 121) entre
la necesidad de garantizar la eficacia de los derechos sociales y otros valores constitucionales,
incluida especialmente la necesaria garantia del equilibrio financiero y actuarial en el
presupuesto del Estado consagrada en el Articulo 81 de la Constitucion (Casavola, 1997: 29)
(Luciani, 1993: 58) (Zagrebelsky, 1993: 114) (Romboli, 1993: 185) (Caravita di Toritto,
1993: 225).

Esta Gltima cuestion debe ser adecuadamente profundizada. La elevacion del Principio
de Estabilidad Financiera entre los principios constitucionales que, como tal, puede imponer
un equilibrio con otros valores constitucionales, representa el resultado de la reciente
evolucién del ordenamiento juridico italiano. Hasta la década de 1990, la Corte Constitucional
fue generalmente reticente en cuanto al reconocimiento del Principio de Equilibrio Financiero
como valor fundamental susceptible de condicionar y limitar la afirmacién de otros valores
constitucionales. En la jurisprudencia constitucional los derechos sociales recibieron asi una
proteccion efectiva y privilegiada que no sufrié practicamente condicionamiento alguno por
los limites de los recursos disponibles (Cataldi, 1977, 743). Esta orientacion de la Corte
Constitucional era coherente con la evolucion del Estado Social y con las decisiones del
Parlamento que hasta la década de 1990 habia fortalecido la eficacia de la red de proteccion
de los derechos sociales impuesta por la Constitucion (D’Onghia, 2013: 70). La individuacion
de los recursos necesarios para financiar el Estado Social permanecié dentro la
responsabilidad del Parlamento, en cumplimiento de las obligaciones de proteccion efectiva
de los derechos fundamentales impuestas por la Constitucion.
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La elevacion siguiente del equilibrio financiero entre los principios constitucionales fue
determinada por diferentes factores: por un lado, el débito creciente del Estado Social
provocado por los profundos cambios demograficos del pais; por otro, el proceso de
integracion monetaria en Europa que ha prestado mayor atencién a las cuestiones de la
sostenibilidad del gasto pablico y el equilibrio financiero del Estado (Losurdo, 2016: 116).

A partir de la década de 1990, la jurisprudencia constitucional cambi6é profundamente
de orientacion: «las inderogables exigencias de contencion del gasto publico» y la «necesidad
de proteger el equilibrio en el presupuesto del Estado en coherencia con los objetivos de la
planificacion financiera»??, se han convertido en criterios predominantes en la evaluacion de
la constitucionalidad de las leyes (D’Onghia, 2013: 13, 125) (Salmoni, 2009: 405).

Esta evolucion culminé con la famosa afirmacion que «la fuerza expansiva del Articulo
81, parrafo cuarto, es expresion de una clausula general que tiene capacidad de invalidar todas
las declaraciones normativas que no son coherentes con los Principios de la Correcta Gestidn
Financiera y Contable»?3.

En realidad — como ha sido relevado por la doctrina — el Principio del Equilibrio
Financiero no se sitda en el mismo plano de los derechos sociales, pues el primero es un
medio (la eficiencia economica), mientras los segundos son el fin (la satisfaccion de los
derechos de la persona) (Luciani, 1995: 569) (Luciani, 1990: 380) (Luciani, 2008: 437)
(Bifulco, 2003: 20) (Pino, 2007: 219) (Casillo, 2016: 24). Por lo tanto, debido a la
heterogeneidad del contenido, entre el equilibrio financiero y los derechos sociales sélo podria
concebirse un «equilibrio desigual» (Luciani, 1995: 569).

Esta opinion, sin embargo, fue elaborada en la vigencia del texto anterior del Articulo
81 de la Constitucion, el cual en su cuarto parrafo previo que «cada ley (ademas de la ley de
aprobacion del balance) que implique nuevos o mayores gastos debe indicar los medios para
enfrentarlos». Estas pocas palabras fueron suficientes para que la Corte Constitucional,
teniendo en cuenta la particular situacion de las cuentas publicas italianas, pueda justificar las
intervenciones de racionalizacion y reduccion del gasto social del legislador.

Esta perspectiva debe actualizarse de acuerdo con la evolucion del orden juridico
europeo. Debido a la crisis y la inestabilidad de las economias nacionales, el 2 de marzo de
2012 se aprobo el Tratado sobre la Estabilidad, la Coordinacion y la Gobernanza de la Unidn
Econdmica y Monetaria, también conocido como Pacto Fiscal Europeo o Fiscal Compact,
que, para garantizar la sostenibilidad financiera y la estabilidad de la Zona del Euro, impone
al Articulo 1, Parrafo 1, que todos los Estados miembros deben alcanzar el objetivo del
equilibrio presupuestario?.

Con este tratado los diferentes Estados miembros también fueron Ilamados a poner en
practica las reglas «preferiblemente de nivel constitucional» el Principio de un Presupuesto
Equilibrado y en esta légica con la Ley Constitucional del 20 de abril del 2012, n. 1, titulada
«Introduccion del Principio del Equilibrio Presupuestario en la Constitucion», los Articulos

22 En este sentido, Corte Constitucional 27 de diciembre de 1996, n. 417, in Giurisprudenza Costituzionale,
1996, p. 6; Corte Constitucional 27 de julio de 2011, n. 248, in Giustizia Civile, 2012, I, p. 1404,

23 Corte Constitucional 25 de mayo de 1990, n. 260, in Consiglio di Stato, 1990, Il, p. 822; Corte Constitucional
16 de octubre de 1990, n. 455, in Consiglio di Stato, 1990, I, p. 1420; Corte Constitucional 9 de noviembre de
2012, n. 192, in Corriere Merito, 2013, p. 387. Es frecuente la referencia de la Corte a los principios
comunitarios de estabilidad financiera: Corte Constitucional 29 de enero de 2005, n. 64, in Giornale di Diritto
Amministrativo, 2005, p. 521; Corte Constitucional 27 de junio de 2012, n. 161; Corte Constitucional 28 de
marzo de 2013, n. 51; Corte Constitucional 9 de julio de 2013, n. 180, en www.giurcost.org.

24 E| Pacto Fiscal Europeo establece también un limite inferior al 3% del déficit presupuestario general del
producto interior bruto (PIB) y un déficit estructural inferior al 1,0% del PIB si la ratio de deuda con el PIB es
significativamente inferior al 60% o debe ser inferior al 0,5% del PIB.
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81 y 97 de la Constitucion italiana fueron modificados profundamente (Morrone, 2013: 287)
(Lupo, 2012: 93) (Luciani, 2013) (Brancasi, 2012) (Morgante, 2012). EIl nuevo texto del
Articulo 81 establece en el parrafo primero que «el Estado debe garantizar el equilibrio entre
los ingresos y los gastos del presupuesto, teniendo en cuenta las fases adversas y favorables
del ciclo econémico», mientras que el nuevo Articulo 97 establece que «las autoridades
publicas, de conformidad con la legislacion de la Unién Europea, deben garantizar los
presupuestos equilibrados y la sostenibilidad de la deuda publica»?.

La opinion dominante cree que el nuevo Articulo 81 deja aun buenos margenes de
alternativa en la definicién de los gastos, teniendo en cuenta que el concepto de equilibrio
entre ingresos y gastos es mas flexible que el concepto de paridad y que el nuevo texto admite
la posibilidad de recurrir a un nuevo endeudamiento en relacion a los «efectos del ciclo
econdmico Y, con la aprobacién por la mayoria absoluta de las Camaras de los diputados y
senadores», «en caso de acontecimientos excepcionales» (Losurdo, 2016: 124).

Ademas, cabe sefialar que las orientaciones politicas y financieras de los Estados
miembros estan condicionadas por los vinculos previstos por la ley europea y estan sujetas a
las negociaciones con las autoridades econdmicas de Bruselas. Los conceptos de «equilibrio
presupuestario», «gastos», «ciclo econdmico», «acontecimientos excepcionales» deben
interpretarse también de conformidad con el Derecho Europeo, resultando que una parte
importante de las decisiones econdmicas nacionales depende en concreto de las evaluaciones
del Banco Central Europeo y de la Comision Europea.

Asi, a diferencia del pasado, el vinculo del equilibrio presupuestario representa hoy un
objetivo autbnomo que condiciona las opciones de la politica y del Poder Legislativo en el
momento de la asignacion de los recursos. Esto no significa, en realidad, que este principio ha
subvertido el orden de los valores constitucionales, siendo un vinculo que permanece
orientado hacia el cumplimiento de los derechos fundamentales. La interpretacion conforme a
los valores constitucionales del Principio del Equilibrio Presupuestario impone, por
consiguiente, el hecho de pensar que también hoy el an y el quid de los derechos sociales no
estan en discusion. Este vinculo, sin embargo, influye en las «modalidades» (el quando y el
guomodo) de la aplicacion de los derechos sociales, dirigiendo el legislador a una
«implementacién gradual de los valores constitucionales»?®. Al final — como fue afirmado por
la doctrina — el goce de los derechos sociales requiere de la implementacion de una adecuada
legislacion y de la disponibilidad de los recursos financieros necesarios, siendo irrealista
pensar que la implementacion de los derechos econdmicos y sociales sea independiente de su
«viabilidad econdmica» (Mengoni, 1996: 36).

Es necesario también considerar, de acuerdo con otra reputada opinion, que la
sostenibilidad econémica de las protecciones sociales no esta absolutamente en contradiccién

% La Ley Constitucional n. 1 de 2012 modifico también el texto de los Articulos 117 y 119 de la Constitucién. El
texto actual del Articulo 117 establece que «el Poder Legislativo es ejercido por los Estados y las regiones, de
conformidad con la Constitucién, asi como con los limites establecidos por el ordenamiento europeo y las
obligaciones internacionales», mientras el Articulo 119 dispone que «los municipios, provincias, ciudades y
regiones metropolitanas tienen autonomia financiera en materia de ingresos y gastos conforme al equilibrio
presupuestario, y contribuyen a asegurar el cumplimiento de los vinculos econémicos y financieros previstos por
el ordenamiento de la Unién Europeax.

% En este sentido Corte Constitucional 23 de julio de 1992, n. 356, en Foro Italiano, 1993, I, p. 1379; Corte
Constitucional 19 de mayo de 1993, n 243, en Foro Italiano, 1993, I, p. 1729; Corte Constitucional 28 de julio
de 1995, n. 416, en Giurisprudenza Italiana, 1997, I, p. 158; Corte Constitucional 18 de mayo de 2005, n. 111;
Corte Constitucional 2 de diciembre de 2005, n. 432, en Giurisprudenza Costituzionale, 2005, p. 4657; Corte
Constitucional 8 de mayo de 2007, n. 162, en Giurisprudenza Costituzionale, 2007, p. 1515; Corte
Constitucional 2 de abril de 2009, n. 94; Corte Constitucional 10 de mayo de 2012, n. 119. Por uma anélise da
jurisprudéncia constitucional sobre esse ponto ver D’Onghia, 2013: 120.
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con la garantia de estos derechos, pues la sostenibilidad financiera de la proteccion es
condicion indispensable para garantizar la continuidad, en el futuro, de la misma proteccion
(Persiani, 2013a: 644).

Asi podemos decir que el vinculo del equilibrio presupuestal — también cuando no
previsto expresamente por la Constitucion — esta implicito en los derechos sociales como
garantia del goce de los mismos derechos de las generaciones futuras (Foglia, 2013: 71). En
otras palabras:

«[U]na proteccion de las generaciones futuras es un criterio de la racionalidad
constitucional que impone el equilibrio entre los intereses de la generacion actual y
futuras», porque «el uso irracional de los recursos de hoy, inclusos de los recursos para
financiar la Seguridad Social, suscita serias dudas en cuanto a la disponibilidad de
recursos para la proteccion de las generaciones futuras» (Persiani, 2013a: 644).

La Corte Constitucional Italiana confirmé estos principios, reconociendo la legitimidad
de las reformas que redujeron la proteccion de la Seguridad Social frente a «significativas
dificultades financieras que podrian tener un efecto adverso para la capacidad de asegurar los
beneficios en el futuro a todos los beneficiarios»?’, garantizando asi «a los beneficiarios
actuales y futuros la certeza de la sostenibilidad financiera del sistema»?8.

Por lo tanto, se confirman plenamente las consideraciones expuestas anteriormente: el
vinculo del equilibrio presupuestario no es un limite autonomo externo impuesto al gasto
social, sino un criterio fundamental interno a la misma Seguridad Social para garantizar la
supervivencia de la proteccion para las generaciones futuras. Se trata, de acuerdo con la
definicion ya ilustrada de Persiani, de un criterio de «racionalidad constitucional» basado en
el concepto de responsabilidad intergeneracional (Persiani, 2013a: 644).

La responsabilidad intergeneracional y la funcion solidaria de la seguridad social

Es necesario en este punto profundizar la disciplina del Sistema de la Seguridad Social
para verificar si la perspectiva de la responsabilidad intergeneracional encuentra confirmacion
también en la estructura de la relacidn juridica de este sistema.

Nuevamente, con respecto al ordenamiento italiano, la disposicién constitucional que
establece los principios generales en materia de Seguridad Social se encuentra en el Articulo
38 de la Constitucion, que establece que cada

«[C]iudadano, imposibilitado de trabajar y desprovisto de los recursos
necesarios para vivir, tiene derecho al sustento y a la Asistencia Social» (parrafo 1),
mientras «los trabajadores tienen derecho a que sean asegurados y previstos de
medios adecuados a sus exigencias de vida en caso de accidente, enfermedad,
invalidez, vejez y desempleo involuntario» (parrafo 2).

La doctrina elabord acerca de esta disposicién dos lecturas inspiradas en visiones
opuestas del concepto de Seguridad Social: por un lado, la concepcion dualista, que prestando
mas atencion a la letra de la disposicion y la tradicidn histdrica del Sistema Social Italiano,
confirmd la distincion entre Asistencia y Seguro Social, siendo este Gltimo caracterizado por

27 Asi ya Corte Constitucional 26 de julio de 1995, n. 390, en Giurisprudenza Costituzionale, 1995, II, p. 2818.
En el mismo sentido Corte Constitucional 31 de marzo de 1995, n. 99, en Giurisprudenza ltaliana, 1995, p. 529.
28 Asi Corte Constitucional 12 de enero de 1994, n. 2, en Giurisprudenza Costituzionale, 1994, p. 9.
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una proteccion mas privilegiada a los trabajadores que a los ciudadanos comunes (Mortati,
1954: 149) (Prosperetti, 1954: 300) (Chiarelli, 1965, 306) (Chiarelli, 1971: 14) (Barassi,
1954: 117) (Alibrandi, 1977: 357) (Alibrandi, 1976: 10) (Alibrandi, 2002: 168) (Mazzoni,
1969: 1226) (Mazzoni, 1967: 182) (Mazzoni, 1962: 453) (Simi, 1986: 46) (Levi Sandri, 1992:
2-3) (Levi Sandri, 1959: 774) (Pessi, 1995: 65) (Pessi, 1997: 65) (Pessi, 2000: 172-173)
(Ludovico, 2017: 44 ss); por otra parte, la lectura monista de inspiracion Beveridgiana
(Beveridge, 1942) que, oponiendose a la preservacion del esquema del seguro privado,
consideraba la Seguridad Social como un servicio publico unitario que atiende a las
necesidades basicas de todos los ciudadanos y que, financiada solidariamente por la fiscalidad
general, realiza también el objetivo de la redistribucion de la riqueza (Persiani, 1960: 33)
(Persiani, 1987b: 212) (Persiani, 1979: 237) (Persiani, 1970: 615) (Balandi, 1986: 540)
(Balandi, 1984: 524) (Balandi, 1987: 389).

La divergencia entre estas opuestas visiones, en honor a la verdad, no fue sobre la
finalidad de proteccion del Articulo 38, sino sobre el modelo organizativo que deberia ser
adoptado para su actuacion (Zangari, 1980: 67).

Esta disputa, al menos en sus tonos mas graves, parece hoy superada (Cinelli, 2005: 38-
39), asi como el paso del tiempo redujo el interés teorico sobre la perspectiva Beveridgiana
(Cinelli, 2005: 36), cuya tendencia no resisti0 los graves problemas de sostenibilidad
financiera que han caracterizado a este modelo (Lagala, 2001: 21) (Bano, 1997: 604).

Hasta la actualidad, la tesis que sostiene la distincion entre Seguridad Social y
Asistencia, sobre las demés fue la que prevalecid, aunque en el ordenamiento italiano esa
separacion no tiene rigidez alguna (Olivelli, 1988: 82) (Lagala, 2001: 16).

En realidad, las opciones del legislador no parecen confirmar un Unico modelo de
referencia, dejando ver por el contrario una disciplina muy compleja en la cual coexisten, no
siempre de forma coherente, logicas y perspectivas diferentes (Pessi, 1997: 73).

La confirmacién general del modelo del seguro, conforme a la tradicion historica del
ordenamiento italiano, no impidié que se concretase en la legislacion una intensa mezcla entre
l6gicas de solidaridad general y de grupo, combinando de forma inextricable la financiacion
por la fiscalidad general con los recursos de la contribucién (Cinelli, 1982: 161). Como ha
subrayado la doctrina (Cinelli, 2005, 12), el modelo del Seguro Social acentud a lo largo del
tiempo sus connotaciones de solidaridad y marco la definitiva separacion de la tipica l6gica de
correspectividad del seguro privado entre premios y beneficios, evolucionando hasta
convertirse en instrumento fundamental de politica economica y de distribucion de riqueza
(Cinelli, 2005: 12).

Por estas razones, la opinion mas aceptable — y confirmada por la Corte Constitucional?®
(Giuffre, 2002: 275) (Persiani, 1987a: 85) (Cinelli, 1989: 73) (Miani Canevari, 2007: 89) — es
aquella elaborada por el Cinelli, segin el cual el Articulo 38 de la Constitucion tiene
deliberadamente un «contenido abierto» a cualquier solucion capaz de garantizar a los
trabajadores «medios adecuados a sus exigencias de vida», siendo la «adecuacion» de los
medios el Unico criterio de evaluacion de las opciones del legislador (Cinelli, 1990: 505)
(Cinelli, 1986, 1773) (Cinelli, 1996: 49) (Cinelli, 1999b: 75) (Lagala, 2001: 179).

Por lo tanto, esta en la discrecion del legislador que la opcidn de recurrir a la fiscalidad
general o al esquema de la contribucion, como utilizar una combinacién de los dos (Cinelli,
1982: 161). En esa ultima direccion se desarrollo el ordenamiento italiano en el cual coexisten
protecciones financiadas por la fiscalidad general con garantias financiadas por la
contribucién de grupo.

29 Asi Corte Constitucional 5 de febrero de 1986, n. 31, en Foro Italiano, 1986, I, p. 1770.
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La Corte Constitucional se manifest6 a favor del sistema «mixto»*®, enfatizando que la
distincion entre los dos sistemas — «Solidaridad General» y «Solidaridad de Categoria» — no
es simple, ya que ambos «se mezclan en diferentes gradaciones»!, teniendo también en
cuenta las particularidades y la gradualidad de cada disciplina. Por consiguiente, de acuerdo
con el «pluralismo»®? del Sistema de Seguridad Social Italiano, se debe afirmar que «cada
disciplina tiene su propia autonomia»® y que cada solucion depende de la discrecion del
legislador con el tnico limite de la adecuacion de los medios®*.

La Corte Constitucional también aclar6 que el legislador no esta obligado, cuando elige
la forma del seguro, «en transponer las condiciones y el formato de los seguros privados»®.
No hay duda de que «la naturaleza, la funcién y la relacion juridica del Seguro Social son
profundamente diferentes» a los seguros privados (Lepiane, 2003: 105) (Scalfi, 1987, 335)
(Persiani, 1960: 330) (Buttaro, 1958, 457), asumiendo una naturaleza «tipicamente
publicistica» con el objetivo principal de «garantizar a los beneficiarios la satisfaccion de las
necesidades de vida»®®.

Asi, la obligacion contributiva en el Seguro Social no tiene la correspondencia tipica del
seguro privado, representando en la légica solidaria del Articulo 38 Gnicamente el instrumento
«para contribuir a la financiacion del Sistema de Seguridad Social»*". Por lo tanto, entre la
contribucién y los beneficios, no existe y no puede existir alguna relacion juridica causal,
pues la primera es sélo un instrumento de participacion solidaria al financiamiento del
Sistema de Seguro Social, mientras los segundos son la expresion de un Sistema de
Proteccion Social basado en el Principio de Solidaridad.

La confirmacion de esta perspectiva surge claramente de la naturaleza juridica de la
contribucién y del Principio de Adecuacion de los Beneficios Sociales.

Con respecto a la contribucion, es opinion dominante en doctrina y jurisprudencia que,
conforme a la finalidad y evolucion del Sistema de Seguridad Social, este instrumento no
tiene ninguna correspondencia con los beneficios, teniendo la misma naturaleza de derecho
publico de los impuestos (Persiani, 1960: 232).

Con una famosa decision, las Secciones Unidas de la Corte de Casacion aclararon que
«el fundamento de la Seguridad Social se encuentra en el Principio de Solidaridad, asi que el
concepto de sinalagma, es decir, el equilibrio de las obligaciones es insuficiente para explicar
el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social». Esta decision explicdé también que «la
contribucién de la Seguridad Social participa de la misma naturaleza que las obligaciones de
derecho publico, comparable a los impuestos en razon del origen legal y de las funciones

30 Corte Constitucional 7 de julio de 1986, n. 173, en Foro Italiano, 1986, I, c. 2087 ss

31 Corte Constitucional 8 de junio de 1992, n. 259, en Giurisprudenza Italiana, 1993, I, 1, p. 16 ss ..

32 Corte Constitucional 4 de mayo de 1984, n. 132, en Foro Italiano, 1984, 1, c. 1782 ss.; Corte Constitucional 20
de abril de 1977, n. 62; Corte Constitucional 18 de mayo de 1972, n. 91.

33 Corte Constitucional 31 de marzo de 1988, n. 368, en Foro Italiano, 1989, I, c. 3017 ss .; Corte Constitucional
23 de abril de 1987, n. 145, en Foro Italiano, 1989, I, c. 941 ss .; Corte Constitucional 23 de diciembre de 1986,
n. 284, en Foro Italiano, 1988, I, c. 3563 ss .; Corte Constitucional 4 de mayo de 1984, n. 132, cit.; Corte
Constitucional 4 de julio de 1979, n. 65, en Foro Italiano, 1979, I, c. 2825 ss.; Corte Constitucional. 17 de marzo
de 1995, n. 88, en Rivista Giuridica del Lavoro, 1996, Il, p. 59 ss..

34 Corte Constitucional 7 de julio de 1986, n. 173, cit..

3% Corte Constitucional 2 de marzo de 1991, n. 100, en Rivista degli Infortuni e delle Malattie Professionali,
1991, II, p. 9 ss..

3% Corte Constitucional 6 de junio de 1974, n. 160, en Giurisprudenza Costituzionale, 1974, p. 1460; Corte
Constitucional 22 de junio de 1971, n. 134, en Foro lItaliano, 1971, I, p. 1774; Corte Constitucional 28 de
noviembre de 1983, n. 338, en Giurisprudenza Costituzionale, 1983, I, p. 2147.

37 Corte Constitucional 7 de julio de 1986, n. 173, cit..
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sociales y que la contribucion es objeto sin duda de una obligacion publica, disciplinada por la
ley y con el objetivo de la financiacion del Estado»38.

La Corte Constitucional también dejo en claro que el valor del beneficio no puede ser
proporcional al importe de la contribucién pagada, porque entre beneficio y contribucién no
existe relacion alguna de correspondencia®®.

La ausencia de un nexo de sinalagmaticidad entre beneficios y contribuciones encuentra
su mayor confirmacion en el Principio de Automaticidad de las Prestaciones que en el
ordenamiento italiano se introdujo por primera vez con el Decreto de 23 de agosto de 1917, n.
1450y, después, consagrado en el Articulo 2116 del Codigo Civil (Ludovico, 2012: 56). Este
principio impone a los drganos de la Seguridad Social pagar las prestaciones a los asegurados,
independientemente del cumplimiento de la obligacion contributiva por parte del empleador,
confirmando asi la completa autonomia de la relacién juridica de Seguridad Social con
respecto al vinculo laboral y el esquema originario de los seguros privados. El Principio de
Automaticidad, en otras palabras, rompe definitivamente cualquier relacion juridica de
correspondencia entre contribucion y beneficios, garantizando asi la efectividad del Derecho a
la Seguridad Social (Miscione, 1987: 537) (Canavesi, 1992: 465) (Cinelli, 1996: 54).

La ausencia de una relacion de causalidad entre las contribuciones y los beneficios se
refleja también en el valor de estos ultimos cuya finalidad es sélo de garantizar a los
trabajadores «medios adecuados a sus exigencias de vidax.

La Corte Constitucional ya ha explicado muchas veces que el concepto de «adecuacion»
no es susceptible de una evaluacion univoca, ni el legislador estd obligado a evaluar las
exigencias de vida «de modo indiscriminadamente uniforme»*°, teniendo en su discrecion la
cuantificacion de los beneficios de modo de garantizar la estabilidad financiera del Sistema de
Seguridad Social. En otras palabras, «el concepto de adecuacion» «sélo puede determinarse
empiricamente 0 segun esquemas discutibles, pues necesariamente estan ligados a las
condiciones cambiantes de los recursos financieros» (Cinelli, 2008: 184) (Valenti, 2013: 184).

Los jueces constitucionales dejaron claro también que, para ser constitucionalmente
adecuado, el beneficio debe contener «algo mas» que el beneficio asistencial, y eso porque el
Articulo 38 de la Constitucion garantiza a los trabajadores el derecho no «al sustento y a la
Asistencia Social», sino a los «medios adecuados» para vivir** (Ludovico, 2013; 925). Esto
no significa que estos medios deben corresponder al nivel de la retribucion recibida durante el
trabajo: el Articulo 38 de la Constitucidn, de hecho, se refiere solo al criterio de adecuacién a
las exigencias de vida que representa un pardmetro muy diferente que el criterio de
proporcionalidad consagrado con respecto al salario por el Articulo 36 de la Constitucion®?
(Persiani, 1987a: 85). A diferencia de la retribucion, que es objeto de la principal obligacion
del empleador, el beneficio social — como ya se ha mencionado — no es objeto de una relacion

3% Corte de Casacion, Secciones Unidas, 27 de junio de 2003, n. 10232, en Previdenza e Assistenza Pubblica e
Privata, 2004, p. 189.

3% Corte Constitucional 22 de diciembre de 1969, n. 155, en Foro Italiano, 1970, I, p. 394; Corte Constitucional
19 de febrero de 1976, n. 30, en Giustizia Civile, 1976, p. 109; Corte Constitucional 7 de julio de 1986, n. 173,
cit.; Corte Constitucional 26 de julio de 1995, n. 390, cit.; Corte Constitucional 7 de mayo de 1993 n. 226, en
Diritto e Pratica del Lavoro, 1993, p. 1535.

40 Corte Constitucional 5 de febrero de 1986, n. 31, cit.; Corte Constitucional 7 de julio de 1986, n. 173, cit..

41 Corte Constitucional 5 de febrero de 1986, n. 31, cit.; Corte Constitucional 6 de mayo de 1997, n. 119, en
Foro Italiano 1997, |, p. 1675; Corte Constitucional 19 de enero de 1995, n. 17, en Rivista Giuridica del Lavoro,
1995, 11, p. 763; Corte Constitucional 27 de abril de 1993, n. 196, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1994,
I, p. 44; Corte Constitucional 7 luglio 1986, n. 173, cit..

42 Corte Constitucional 5 de febrero de 1986, n. 31, cit.; Corte Constitucional 6 de mayo de 1997, n. 119, cit.;
Corte Constitucional 19 de enero de 1995, n. 17, cit.; Corte Constitucional 27 de abril de 1993, n. 196, cit.; Corte
Constitucional 7 luglio 1986, n. 173, cit..
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contractual, sino que es expresion del Principio de Solidaridad del ordenamiento juridico
(Persiani, 2013b: 942) (Persiani, 2006: 1042-1043). Entre remuneracion y beneficio social,
por lo tanto, existe una diferencia ontolégica de naturaleza y funcion que impide cualquier
obligatoria correspondencia entre la prestacion social con el valor del salario.

Si los beneficios sociales tienen naturaleza publica y funcién de solidaridad, quedando
necesariamente excluida cualquier garantia de paridad con la retribucion, esto significa
claramente que el valor del beneficio social debe calcularse, de acuerdo con la perspectiva de
solidaridad, para garantizar la sostenibilidad del sistema y los mismos derechos para las
generaciones futuras (Persiani, 1979: 246).

El régimen de reparto simple en el sistema de pensiones como expresion juridica
de la solidaridad intergeneracional

En el ambito de la Seguridad Social, el sistema de pensiones representa sin duda la
proteccion que lleva mayores problemas de sostenibilidad financiera y, por consiguiente, de
equilibrio intergeneracional. El envejecimiento de la poblacion, la mayor expectativa de vida,
la generosidad del sistema con respecto a las generaciones actuales y la mayor flexibilidad del
mercado laboral son las causas principales y bien conocidas de ese desequilibrio.

En realidad, seria méas correcto decir que estos factores sélo explican las causas del
desequilibrio cuyas razones deben individualizarse en el régimen financiero del Sistema de
Pensiones. En el ordenamiento italiano, asi como en la mayoria de los demas sistemas, la
financiacién de las pensiones se basa de modo tal que los trabajadores en actividad financian
los beneficios que reciben los pensionistas. La superacion de la originaria técnica de la
capitalizacion, que en Italia fue realizada por la Ley del 4 de abril de 1952, n. 218, fue
impuesta por la fuerte devaluacion del periodo bélico que impidioé continuar financiando los
beneficios a través de las contribuciones pagadas hasta ese momento. En un periodo de fuerte
expansion econdmica y de considerable crecimiento demogréafico, el criterio de reparto
evidentemente representaba la Unica solucién capaz de garantizar el financiamiento del
Sistema de Pensiones. Hasta el punto en que las condiciones econdmicas y demograficas
fueron estables, este criterio siguié garantizando la financiacion del Seguro Social y la
estabilidad financiera del sistema, permitiendo al legislador la concesion de beneficios
particularmente generosos. Por lo tanto, la crisis del equilibrio del Sistema de Pensiones debe
atribuirse a la combinacion entre el régimen de reparto y los profundos cambios
demogréficos, asi como econdmicos, del periodo mas reciente.

Sin embargo, en el plano juridico, el régimen de reparto simple asume otros y mas
importantes significados que confirman la perspectiva de la responsabilidad y solidaridad
intergeneracional (Persiani, 2013a: 644). En el régimen de reparto, de hecho, son
juridicamente identificables tanto los grupos generacionales de los acreedores y deudores, es
decir, respectivamente los pensionistas que reciben las prestaciones y los trabajadores en
actividad que financian los beneficios, como los créditos y débitos de cada grupo
generacional, es decir, la obligacidén contributiva de los trabajadores en actividad y el crédito
de las prestaciones de los pensionistas (Casillo, 2016: 250) (Casillo, 2014b: 611) (Ludovico,
2013: 928). El régimen de reparto, por lo tanto, es expresivo de una relacién bien identificable
en el plano juridico entre deudores y acreedores, es decir, entre trabajadores y pensionistas. Se
trata de una relacion que cambia temporalmente pues el crédito de los beneficios de la
generacion actual es financiado por la contribucion pagada por la generacion de trabajadores
en actividad que, en razon del cumplimiento del propio cargo con la generacion anterior,
seran acreedores con la generacién siguiente, asi como la actual generacion de pensionistas
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son acreedores con la actual generacion de trabajadores en razén del cumplimiento en el
pasado del propio cargo con la generacion de acreedores de aquel momento.

Es facil en este punto afirmar que la perspectiva de la responsabilidad y solidaridad
intergeneracional encuentra en el Sistema de Pensiones — mucho mas que en cualquier otra
area del derecho — una explicita y evidente confirmacion juridica (Casillo, 2016: 250).

Se puede decir, por lo tanto, que el régimen de reparto simple representa la expresion
juridica del pacto intergeneracional que une a las diferentes generaciones a través del
compartir solidario del riesgo de la pension.

Como por cualquier otra relacion obligatoria, en el Sistema de Pensiones los créditos
seran cumplidos hasta cuando los débitos seran igualmente cumplidos, con la diferencia que
en este sistema los deudores actuales seran los acreedores futuros. EI régimen de reparto, por
tanto, puede continuar funcionando «hasta que los trabajadores de hoy tengan garantias
suficientes de que los trabajadores de mafiana van a financiar las prestaciones futuras»
(Pincastelli, 2003: 78). En esta perspectiva, el pacto social subyacente al Sistema de
Pensiones precisa de una perfecta reciprocidad entre las diferentes generaciones.

Cabe resaltar también que este pacto social no representa una caracteristica ontologica
del Sistema de Pensiones que — como se sabe — puede ser gobernado por criterios diferentes
que el régimen de reparto simple. Es el Estado que, con propia decision, impone y exige el
pacto de solidaridad entre generaciones, ofreciendo la garantia del cumplimiento de los
créditos y débitos de cada generacion (Pincastelli, 2003: 85) (Casillo, 2016: 254) (Balandi,
1999: 67) (Bertocchi, 2004: 445) (Valenti, 2013: 79). El Estado representa, en otras palabras,
el garante de la relacion obligatoria entre las generaciones que, sin esta garantia, no tendria,
obviamente, ninguna certeza de la realizacion futura de los propios créditos.

La necesaria participacion del Estado en la garantia del pacto generacional expresa,
segun algunas opiniones, las razones de la «légica de la reclamacion» (Ferrera, 1998: 68), es
decir, de la comun percepcion del Sistema de Pensiones como una reclamacion incondicional
contra el Estado. Se trata obviamente de una perspectiva profundamente errada determinada
por una distorsionada percepcion que oculta el vinculo solidario entre generaciones que esta
subyacente al Sistema de Pensiones.

La responsabilidad intergeneracional en el Sistema de Pensiones puede ser explicada
también por medio de la teoria de la justicia como equidad de John Rawls ilustrada
anteriormente.

En esta logica, se puede suponer que las partes solo tienen conocimiento que el
cumplimiento del acuerdo dependera de la actitud que asuman las generaciones futuras, que
desde su nacimiento sabran tanto de su deber de asumir la carga economica en beneficio de
sus padres, como de cuanto podran avanzar en fijar los créditos que dejaran a cargo a la
generacion siguiente. En esta perspectiva, el sistema de pensiones puede ser explicado como
«un conjunto de relaciones abiertas, caracterizadas por la superposicion de papeles
unilaterales para un ndmero indefinido de generaciones que estan motivadas a aceptar las
cargas que el sistema les impone en favor de las generaciones anteriores, debido sélo a la
espera que las generaciones siguientes mantendran el mismo comportamiento con ellas»
(Somaini, 1996: 139).

Por lo tanto, en la perspectiva contractualista, la distincion entre responsabilidad para
generaciones futuras y responsabilidad para las generaciones existentes se va a neutralizar:
son todos aspectos concatenados como los lados de una misma moneda (Valenti, 2013: 79)
(Casillo, 2016: 255-256).

De acuerdo con la teoria de Rawls, las generaciones futuras son como contratantes
implicitos pues los contrayentes directos que tienen conocimiento que «los pactos por ellos
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celebrados podran ser cumplidos solamente con el consentimiento de las generaciones futuras,
seran inducidos a comportarse como sus (indirectos) representantes» (Somaini, 1996: 107).

La caracteristica fundamental de los sistemas de pensiones, por lo tanto, es la
responsabilidad colectiva y mutua entre generaciones diferentes, induciendo asi la generacion
actual a tener una actitud responsable con las generaciones futuras que confian en la plena
eficacia del pacto social. Se puede afirmar, por consiguiente, que la solidaridad
intergeneracional representa la garantia de sostenibilidad del sistema entero, es decir, de su
capacidad de «responder, a largo plazo, a la evolucion de las necesidades de la sociedad y de
los individuos» (Somaini, 1996: 205).

No seria correcto afirmar que es imposible conocer las necesidades de las generaciones
futuras y las medidas necesarias para satisfacer estas necesidades. Esto puede ser
eventualmente afirmado en el ambito del medio ambiente, de la tecnologia, de la energia,
mientras en el Sistema de Pensiones «las generaciones futuras son mucho menos distantes de
aquellas consideradas cuando se debate sobre el medio ambiente o los recursos naturales»
(Persiani, 2013a: 644).

En el Sistema de Pensiones, las ciencias actuariales son capaces no sélo de identificar a
las generaciones implicadas en el pacto social, sino de medir también sus necesidades para
garantizar la solidaridad intergeneracional y la sostenibilidad en el futuro del sistema.

En este sentido, es necesario aclarar que el vinculo de solidaridad entre generaciones, es
decir, la obligacion de reciprocidad antes descrita, puede ser plenamente afirmada en el plano
juridico, por lo menos entre tres generaciones: la generacion de los pensionistas actuales, que
reciben las prestaciones; la generacion de los trabajadores en actividad, que financian las
prestaciones de los pensionistas, soportando la carga de la contribucion; y la generacion de los
futuros trabajadores, que soportaran el financiamiento de los beneficios de los trabajadores
actuales (Ludovico, 2017: 55 y ss). Esto ocurre porque en términos juridicos, la actual
generacion de los pensionistas no puede recibir mas de lo que recibira la actual generacion de
trabajadores que financian las prestaciones de los primeros y que puede ser llamada a soportar
esta carga sélo en la presencia de la garantia de usufructuar en futuro de la misma proteccion.
Por el contrario, la equidad intergeneracional subyacente al pacto social y la reciprocidad
entre derechos y deberes de las generaciones no se cumplirian, con respecto a la actual
generacion de trabajadores, cuando estos son llamados a soportar débitos mayores que los
correspondientes créditos que generan.

La responsabilidad-solidaridad entre generaciones en el Sistema de Pensiones, por lo
tanto, puede funcionar a largo plazo s6lo a condicion de prever, en el presente, reglas y
mecanismos capaces de garantizar la equidad intergeneracional en el futuro, es decir que el
sistema puede cumplir esta condicion sé6lo cuando las cargas impuestas a una generacion se
evallan como equitativas en comparacion con los derechos de la misma generacién (Somaini,
1996: 107) (Pincastelli, 2003: 80) (Casillo, 2016: 255-256).

La Justicia Social como equidad intergeneracional es, por lo tanto, el principio
fundamental que debe inspirar cualquier Sistema de Pensiones, pero para traducir el Principio
de Equidad en concreto son necesarias reglas actuariales capaces de garantizar el equilibrio
entre derechos/créditos y deberes/débitos de las diferentes generaciones.

Varios estudios sobre esta cuestion sugirieron diferentes soluciones (Casillo, 2016: 255-
256). Segln una primera propuesta, la equidad deberia realizarse mediante el criterio de las
«posiciones relativas fijas», es decir, manteniendo constantes en el tiempo los valores de las
prestaciones (Musgrave, 1995: 341). De acuerdo con otra opinidén seria mejor utilizar el
criterio de la «tasa de reposicién fija», es decir, manteniendo constante en el tiempo la
relacion entre beneficio y Gltimo salario (Colozzi, 1999: 98). La Ultima propuesta sugiere al
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contrario que la equidad debe realizarse a través de un «tipo de contribucion fija»,
garantizando asi una relacion constante entre la contribucion pagada y la prestacion recibida
(Somaini, 1996: 139).

Es evidente que el legislador debe de individualizar la regla actuarial mas apropiada y
eficaz para garantizar la equidad intergeneracional, teniendo en cuenta las caracteristicas
demogréficas y econdmicas de la sociedad.

Las reformas de la seguridad social y la estabilidad de los requisitos de pensiones:
significados y limites del concepto de derecho adquirido

En este punto, es necesario reflexionar sobre la cuestion de los limites eventuales que el
regulador encuentra en el caso que, a fin de garantizar la equidad intergeneracional, debe
intervenir en la disciplina de pensiones, reformando in peius los requisitos de adquisicién de
los derechos a las prestaciones.

Uno de los argumentos que generalmente se opone a los intentos de reforma del
legislador es la afirmacion del derecho a la pension como derecho adquirido. Se trata de una
afirmacion derivada de la equivocada «logica de reivindicacion» ilustrada anteriormente que
en realidad no encuentra ninguna justificacion en el &mbito juridico.

La cuestion de los derechos adquiridos esta intimamente ligada al Principio de
Irretroactividad de la ley que en el ordenamiento italiano es consagrado por el Articulo 11,
parrafo 2, de las disposiciones sobre la ley en general, segun el cual «la ley puede disponer
solo para el futurox.

La Corte Constitucional aclar6 muchas veces que el Principio de Irretroactividad
«representa una antigua conquista de nuestra civilizacion juridica», admitiendo al mismo
tiempo que este principio tiene eficacia de limite constitucional solo en el derecho penal,
mientras en otros ambitos es susceptible de excepcién con «evaluacion prudente» del
legislador, «representando uno de los pilares de la tranquilidad social y de la vida civil»*3,

Por lo tanto, con excepcion del ambito penal, el legislador puede introducir normas con
eficacia retroactiva, «a condicion de que la retroactividad encuentre adecuada justificacion en
términos de razonabilidad y no sea contradictoria con otros valores e intereses
constitucionalmente protegidos»*4.

43 Seglin la Corte Constitucional «EI Principio General de Irretroactividad de las leyes es una antigua conquista
de nuestra actividad juridica (...) este principio nunca tuvo dignidad de las normas constitucionales, ni fue
levantado en la Constitucion actual, excepto en la materia penal»; «Ademas de la materia penal, por lo tanto, el
cumplimiento de este principio se devuelve a la evaluacion prudente del legislador, que, ademas de los casos de
extrema necesidad, deberia observarse, siendo la certeza de las relaciones juridicas, tanto en el publico como en
el privado, una de las piedras angulares de la tranquilidad social y de la vida civil». En este sentido: Corte
Constitucional 8 de julio de 1957, n. 118, en www.giurcost.it; Corte cost. 13 de febrero de 1985, n. 349, en
Giustizia Civile, 1985, I, p. 2408; Corte Constitucional 14 de julio de 1988, n. 822, en Giustizia Civile, 1988, I,
p. 2191; Corte Constitucional 4 de abril de 1990, n. 155, en Giurisprudenza Costituzionale, 1990, p. 952; Corte
Constitucional 26 de enero de 1994, n. 6, en Giurisprudenza Costituzionale, 1994, p. 54; Corte Constitucional 26
de julio de 1995, n. 390, en Giurisprudenza Costituzionale, 1995, Il, p. 2818; Corte Constitucional 2 de julio de
1997, n. 211, en Informazione Previdenziale 2000, p. 102; Corte Constitucional 4 de noviembre de 1999, n. 416,
en Giurisprudenza Costituzionale, 1999, p. 3625; Corte Constitucional 22 de noviembre de 2000, n. 525, en
Giurisprudenza Costituzionale, 2000, p. 6; Corte Constitucional 12 de noviembre de 2002, n. 446, en
Giurisprudenza Costituzionale, 2002, p. 3658; Corte Constitucional 9 de julio de 2009, n. 206, en Foro Italiano,
2009, I, p. 2573; Corte Constitucional 24 de julio de 2009, n 236, en Giornale di Diritto Amministrativo, 2009,
p. 1089; Corte Constitucional 22 de octubre de 2010, n. 302, en Foro ltaliano, 2011, I, p. 327; Corte
Constitucional 27 de junio de 2012, n. 166, en Lavoro nella Giurisprudenza, 2012, p. 1071.

44 Asi Corte Constitucional 20 de junio de 2002, n. 263, en Giurisprudenza Costituzionale, 2002, p. 1925; Corte
Constitucional 17 de mayo de 2001, n. 136, en www.giurcost.it; Corte Constitucional 27 de julio de 2000, n.
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La presencia en el ordenamiento italiano de numerosas disposiciones con efecto
retroactivo, fuera obviamente del ambito penal, ha llevado la jurisprudencia a abandonar la
nocion de «derechos adquiridos», prefiriendo la definicion de «hecho consumado» (facta
praeterita) en el sentido que las nuevas leyes no pueden regular los hechos completamente
consumados en la vigencia de la ley anterior, mientras las nuevas disposiciones pueden
disciplinar las relaciones juridicas que ain no han agotado todos sus efectos, como en las
relaciones juridicas de duracién que se encuentran tipicamente en el Derecho de la Seguridad
Social y, en particular, en el Sistema de Pensiones®.

En el debate doctrinario se han enfrentado dos teorias: la primera opinion afirma que
seria posible hablar de derechos adquiridos s6lo con respecto a las posiciones que ya
cumplieron los requisitos necesarios para la concesion del derecho a la pension, mientras se
deberia hablar de simples expectativas cuando el derecho subjetivo a la pension aln no esta
perfeccionado debido al incumplimiento de los requisitos (Ferraro, 1995: 278).

A esta teoria se opone la opinion dominante elaborada por el Persiani, segin la cual la
pension es objeto de un derecho de formacion progresiva, siendo no configurable alguna
situacion juridica intangible e insensible al factor del tiempo (Persiani, 1998: 314) (Cinelli,
1999a: 53) (Casillo, 2014a: 396).

Por consiguiente, el autor excluye la configuracion de un derecho adquirido a la pension
0 a una determinada prestacion, es decir, un derecho a la inmutabilidad de los requisitos o de
los criterios para el calculo de los beneficios. De acuerdo con esta teoria, seria mas correcto
hablar de una simple expectativa cuyo contenido consiste «en la espera de un evento
(juridico), mas o menos probable, pero siempre incierto» (Persiani, 1998: 314).

Esto no significa, naturalmente, que las expectativas de los trabajadores a la estabilidad
de los requisitos de la pension sean libremente reductibles por el legislador, pero la
compresion de estas expectativas es ciertamente legitima y necesaria ante la presencia de un
interés publico colectivo preeminente de ser salvaguardado.

Dada la dimension publica y necesariamente solidaria del Sistema de Pensiones, esta
compresion es legitima cuando el legislador intenta asegurar en el tiempo «la continuidad de
la proteccion social habida cuenta de la disponibilidad de los recursos» «para la satisfaccion
de los intereses de todos los trabajadores que de esa proteccion gozan y gozaran» (Persiani,
1998: 316). El legislador, por lo tanto, tiene que intervenir en el Sistema de Pensiones,
teniendo en cuenta la importancia social, colectiva e intergeneracional de la Seguridad Social,
con la consecuencia que «la referencia en este contexto a los derechos adquiridos no es
relevante a causa de la inmanencia de la obligacién constitucional de solidaridad contra la que
no existe ninguna intangibilidad ni siquiera de los derechos ya madurados» (Cinelli, 1999a:
55).

La jurisprudencia ha confirmado plenamente esta perspectiva, destacando en primer
lugar que, en materia de pension, el derecho se vuelve «adquirido» s6lo cuando se cumplen
todos los requisitos exigidos por la ley para la obtencion del beneficio. Antes de esta fase, el
asegurado «sdlo puede tener una expectativa de cierto beneficio»*®, lo que no impide al
legislador la modificacion in peius de la disciplina anterior.

374, en Giurisprudenza Costituzionale, 2000, p. 2656; Corte Constitucional 11 de junio de 1999, n. 229, en
Giurisprudenza Costituzionale, 1999, p. 2071.

45 Corte de Casacion 18 de septiembre de 2007, n. 19351, en Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 2008, p.
118, segun la cual «el Unico limite a este asunto es la intangibilidad de los derechos que ya se han convertido en
parte del patrimonio del trabajador como contraprestacion para una actuacion ya hecha o una fase de la relacidn
ya agotada». Esto significa — continGa la Corte — que «la cuestién de los derechos adquiridos pertenece
Unicamente a esas Ultimas posiciones».

46 Consejo de Estado, Seccion V, 28 de febrero de 1987, n. 140, en Foro Amministrativo, 1987, p. 159.
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En particular, la Corte de Casacion aclar6 que, cuando la ley establece que «los
derechos adquiridos son protegidos», esta expresion debe entenderse en el sentido que s6lo
«los trabajadores que ya cumplen los requisitos, de acuerdo con la legislacion anterior, en el
momento de la entrada en vigor de la reforma pueden seguir beneficidndose de las
condiciones méas favorables»*’. Lo que significa, evidentemente, que los asegurados que adn
no cumplen todos los requisitos de acuerdo con la ley anterior no pueden reivindicar algun
derecho subjetivo a la estabilidad de la disciplina, sino s6lo una simple expectativa que no
goza de alguna proteccion.

De acuerdo con esta perspectiva, la jurisprudencia y, en particular, la Corte
Constitucional aclararon que en la materia de pensiones al legislador le estad permitido
también derogar al Principio de Irretroactividad de las leyes, modificando in peius también los
derechos «adquiridos» cuando sea necesario debido a otros intereses publicos preeminentes
(Persiani, 2013b: 937) (Cinelli, 1999a: 53) (Cinelli, 1999b: 73) (D’Onghia, 2013, 129)
(Valenti, 2013: 203).

En particular, la Corte Constitucional italiana declar6 que

«[E]n nuestro sistema constitucional, no le estd impedido al legislador emanar
disposiciones que alteren también de forma desfavorable la disciplina de las relaciones
de duracion, aunque el objeto de ellas esté constituido por derechos subjetivos
perfectos (excepto la materia penal por el segundo parrafo del Articulo 25 de la
Constitucion). La unica condicion esencial es que tales disposiciones no se traduzcan
en una reglamentacion irracional, frustrando, con respecto a situaciones reguladas por
las leyes anteriores, la confianza de los ciudadanos en la seguridad juridica, entendida
como elemento fundamental del Estado de Derecho».*8

En este sentido, el Tribunal Constitucional afirmo explicitamente que «el derecho a una
pension legitimamente atribuida (de forma concreta y no potencialmente) (...) si no puede ser
completamente eliminado por una normativa retroactiva», «puede sufrir los efectos de
disciplinas mas restrictivas introducidas de forma no irrazonable por las leyes siguientes»®°.

Asi, en la presencia de una «exigencia inderogable» al legislador le estd permitido
«introducir disposiciones que cambian de manera significativa y definitiva un beneficio de la
Seguridad Social anteriormente reconocido»®® y también «revocar retroactivamente un
beneficio ya pagado»°L.

En lo que respecta a los «intereses publicos preeminentes» cuya presencia justificaria
reformas in peius también de los beneficios en curso, la Corte Constitucional los identificd en
particular en la situacion financiera del Estado, en el sentido que «en la materia de la
Seguridad Social [...] debe ser considerado [...] el principio segun el cual el legislador puede —

47 Corte de Casacion 1 de diciembre de 2003, n. 18338, en Giustizia Civile Massimario, 2003, p. 12.

48 Asi Corte Constitucional 26 de julio de 1995, n. 390, cit.; Corte Constitucional 28 de diciembre de 1990, n.
573, en Giustizia Civile, 1991, p. 536; Corte Constitucional 14 de julio de 1988, n. 822, cit.; Corte Constitucional
13 de febrero de 1985, n. 349, cit..

49 Corte Constitucional 12 de noviembre de 2002, n. 446, cit.; Corte Constitucional 2 de julio de 1997, n. 211,
cit.; Corte Constitucional 27 de diciembre de 1996, n. 419, cit..

50 Corte Constitucional 14 de julio de 1988, n. 822, cit..

51 Corte Constitucional 22 de noviembre de 2000, n. 525, cit.; Corte Constitucional 27 de julio de 2000, n. 374,
cit.; Corte Constitucional 3 de noviembre de 2005, n. 409, en Giurisprudenza Costituzionale, 2006, p. 2543;
Corte Constitucional 23 de noviembre de 2007, n. 11; Corte Constitucional 28 de marzo de 2008, n. 74; Corte
Constitucional 20 de mayo de 2008, n. 162, cit.; Corte Constitucional 24 de julio de 2009, n 236, cit..
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a fin de proteger el equilibrio presupuestario y contener los gastos de la Seguridad Social —
reducir los beneficios ya existentes»®2.

En otras palabras, si «no seria posible una modificacion legislativa que, sin ninguna
necesidad ineludible, empeorara de forma definitiva los beneficios en curso», este cambio, por
el contrario, es posible y justificado cuando se refiere a la «necesidad econémico-social de
evitar, en un momento de grave crisis econdmica, disparidades significativas entre varias
categorias de beneficiarios, con consecuentes tensiones sociales»®®. No puede tratarse
obviamente de una genérica referencia a situaciones de dificultad financiera o de desequilibrio
presupuestario®, pero la opcion de reducir los derechos de seguridad para garantizar el
equilibrio presupuestario debe ser objetivamente verificable, siendo una opcién que afecta a
los derechos fundamentales de la persona®°.

Por tanto, se puede afirmar que, aunque exista en el ordenamiento juridico la regla de la
irretroactividad de la ley, esta no impide al legislador modificar in peius los beneficios ya
existentes cuando esta intervencion es impuesta para «salvaguardar el equilibrio
presupuestario y reducir los gastos de la Seguridad Social»®®, es decir para proteger
«principios, derechos y bienes constitucionalmente relevantes que representan razones
imperativas de interés general»>’, con la condicién que estas necesidades econémicas deben
ser exactamente especificadas de forma tecnica y objetiva, no siendo suficientes simples
referencias a las exigencias financieras.

Por lo demas, si no fuera asi, se llegaria a la conclusion absurda que al ordenamiento
juridico no se le permitiria adaptarse a los cambios de las condiciones econdmicas y
demogréficas de la sociedad, excluyendo asi el poder del legislador de intervenir sobre los
beneficios en curso tambien cuando estén en peligro la supervivencia misma de la proteccion
social y la posibilidad de gozar de los mismos beneficios en el futuro (Ludovico, 2017: 64).

Se puede concluir, por tanto, que corresponde al legislador «determinar la cantidad y las
variaciones del importe de los beneficios mediante un balance de los intereses opuestos que
tenga en cuenta, junto con la expectativa de vida de los beneficiarios, los recursos financieros
disponibles y el equilibrio presupuestario»®. Y este balance puede ser correctamente

52 Corte Constitucional 12 de noviembre de 2002, n. 446, cit.; Corte Constitucional 27 de diciembre de 1996, n.
417, cit.; Corte Constitucional 24 de octubre de 1996, n. 361, en D.L. Rivista Critica di Diritto del Lavoro, 1997,
p. 483; Corte Constitucional 10 de junio de 1994, n. 240, en Giustizia Civile, 1994, I, p. 1743; Corte
Constitucional 14 de julio de 1988, n. 822, cit..

%3 Corte Constitucional 13 de febrero de 1985, n. 349, cit..

54 Corte Constitucional 11 de noviembre de 2010, n. 316, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2011, II, p.
438.

%5 En este sentido, Corte Constitucional 30 de abril de 2015, n. 70, en Giurisprudenza Costituzionale 2015, p.
531, que declaré la ilegitimidad del bloque del reajuste automatico de las pensiones de valor superior a tres veces
el valor minimo, previsto por un periodo de dos afios, por el articulo 24, parrafo 25, de la Ley n. 214/2011. La
decisién del juez constitucional destacd que en este caso la ilegitimidad de la disposicién resultaba del hecho de
que «el derecho a una prestacion adecuada [fue] irracionalmente sacrificado en nombre de necesidades
financieras no mostradas en detalles».

Esta decision de la Corte Constitucional fue ampliamente criticada por una parte de la doctrina (Barbera, 2015:
5) (Persiani, 2016: 552) (Persiani, 2015: 1186), mientras otra parte de la doctrina concordé con los argumentos
del Juez Constitucional en la defensa de los derechos sociales frente a necesidades econémicas genéricas y no
especificadas (Cinelli, 2015b, 543) (Cinelli, 2015a: 429) (Cinelli, 2016: 21) (D’Onghia, 2015a: 371) (D’Onghia,
2015hb: 319) (Occhino, 2017: 3).

%6 Corte Constitucional 4 de noviembre de 1999, n. 416, cit..

57 Corte Constitucional 5 de abril de 2012, n. 78, en Foro Italiano, 2012, I, p. 2585.

%8 Corte Constitucional 23 de enero de 2004, n. 30; Corte Constitucional 17 de julio de 2001, n. 256, en
Giurisprudenza Costituzionale, 2001, p. 2187; Corte Constitucional 20 de noviembre de 1998, n. 372, en
Giurisprudenza Costituzionale, 1998, p. 3261.
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identificado por el legislador también cuando la reforma de los beneficios en curso tiene por
objetivo solidario «una reduccion general de las pensiones por tiempo de contribucion, a fin
de reequilibrar el sistema con costos sin cambios»®°.

En la misma perspectiva los jueces constitucionales consideraron legitimas las
«contribuciones de solidaridad» — reducciones de los beneficios con finalidad solidaria —
impuestas a los beneficios mas elevados para financiar el aumento de las prestaciones de valor
menor, reforzando de esta forma el «circuito de la solidaridad en el sistema de la Seguridad
Social»®°. Al mismo tiempo, la Corte Constitucional identificd las condiciones para que la
accion ablativa de los beneficios de mayor valor pueda ser considerada «razonable, no
imprevisible y sostenible». Mas especificamente, la contribucidn de solidaridad puede afectar
solo a las «prestaciones mas elevadas» y debe operar «dentro del Sistema de la Seguridad
Social», es decir, los recursos de la contribucion solidaria s6lo se deben utilizar para
equilibrar el mismo Sistema de las Pensiones para reforzar la proteccién de los «méas débiles
en una légica de mutualidad intergeneracional»®!. Ademas, la situacion de «grave crisis del
sistema, inducida por varios factores — enddgenos y exdgenos — (...) debe ser atentamente
ponderada por el legislador, para conferir a la intervencion un raciocinio indiscutible». En
altima instancia, la contribucion de solidaridad, para tener legitimidad constitucional y ser
evaluada como medida realmente inspirada por la solidaridad social, deberia «operar en el
Sistema de la Seguridad Social, ser impuesta ante una crisis contingente y grave del mismo
sistema, afectar las pensiones méas elevadas (en relacion con las pensiones minimas),
presentarse como una contribucion sostenible y respetar el Principio de Proporcionalidad»®2.

La obligacion constitucional de intervenir en el sistema de pensiones para
garantizar los derechos sociales fundamentales de las generaciones futuras

En este punto, es posible proponer algunas consideraciones finales sobre los contenidos
y los significados de la responsabilidad intergeneracional en el Sistema de la Seguridad
Social.

No hay duda que la solidaridad — definida por la doctrina méas prestigiosa como «utopia
necesaria» (Rodota, 2014) — representa del tejido conjuntivo de cualquier sociedad
democratica que encuentra explicito reconocimiento en muchas constituciones nacionales, en
el Derecho Internacional y en numerosas decisiones judiciales como regla fundamental de las
relaciones sociales, es decir, como valor inmanente que acompafia a la persona en cualquiera
de sus manifestaciones sociales.

Entendida en este sentido, la solidaridad intergeneracional asume asi el significado de
un principio inclusivo que, como tal, s6lo puede tener valor universal y el universalismo de la
solidaridad no puede limitarse en una dimension temporal ligada exclusivamente al presente,
sino también en una dimension temporal futura, debido a la naturaleza fundamental de los
derechos sociales que son expresion de la solidaridad misma.

%9 Corte Constitucional 11 de noviembre de 2010, n. 316, cit..

80 Corte Constitucional 30 de enero de 2003, n. 22, en Giurisprudenza Costituzionale, 2003, p. 1.

51 Sobre este punto véase Corte Constitucional 5 de junio de 2013, n. 116, en Rivista di Diritto Tributario, 2013,
p. 309 ss., que declard la ilegitimidad de la contribucion de solidaridad prevista por el articulo 18, par. 22 bis, del
Decreto Ley n. 98/98, aprobado por la Ley n. 111/2011, modificada por el articulo 24, parrafo 31 bis, del
Decreto Ley n. 201/2011, aprobado por la Ley n. 214/2011, tratandose de una contribucion de caracter tributario
que alcanzaba s6lo la categoria de los jubilados. (Cinelli, 2012: 391).

62 Corte Constitucional 13 de julio de 2016, n. 173, en Foro Amministrativo, 2016, p. 2085 (Sandulli, 2016: 685)
(Cinelli, 2017: 354).
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Por lo tanto, la solidaridad intergeneracional es la dimensidén natural e indispensable de
cualquier derecho social fundamental, es por ello por lo que no puede considerarse de
relevancia exclusiva de la generacion presente, en cuando el goce actual de estos derechos
puede perjudicar el goce de los mismos derechos de las generaciones futuras (Ludovico,
2017: 67).

Esta dimension intertemporal de los derechos sociales fundamentales no es una mera
elaboracidn tedrica, pero encuentra confirmacion ain mas explicita en el &rea de la Seguridad
Social y, en particular, en el régimen de reparto del Sistema de Pensiones. Por esto resulta
dificil no compartir las palabras de la prestigiosa doctrina cuando afirma que

«[E]s necesario conferir a la solidaridad intergeneracional la caracteristica de la
reciprocidad, aceptando, ante las preocupaciones por la gestion financiera, la
reduccién de los beneficios en curso en vez de continuar, como se ha hecho hasta
ahora, reduciendo exclusivamente el valor de los beneficios futuros» (Persiani, 2016:
558) (Persiani, 2006: 943) (Persiani, 2013a: 661).

Ante el envejecimiento de la poblacion y el consiguiente desequilibrio de los sistemas
de Seguridad Social, la solidaridad intergeneracional requeriria que

«Aquellos que ya estan jubilados, sufriendo algunas reducciones en el valor del
beneficio, contribuyan a garantizar que los que estan trabajando, financiando asi
directamente o indirectamente los beneficios de los primeros, puedan aprovechar, una
vez jubilados, de una proteccion social probablemente menos efectiva, pero no tanto
como la de hoy» (Persiani, 2016: 558).

Si bien es cierto que el criterio de reparto «no prevé alguna acumulacion de recursos,
siendo la contribucion actual, como se sabe, utilizada para el gasto corriente» y que «la
asignacion especifica de los recursos (hipotéticamente) ahorrados, no podria garantizarse»
para las generaciones futuras, en ausencia de «instrumentos especificos de control» sobre el
uso futuro de estos recursos (Cinelli, 2016: 32), es igualmente cierto que no puede
considerarse racional y constitucionalmente legitimo, en el plano de la solidaridad
intergeneracional, «un sistema que, a pesar del desequilibrio financiero, por una parte, preve
que los beneficios ya acumulados continden pagandose sin ninguna reduccién y de acuerdo
con las normas anteriores» y, por otra parte, que «las reducciones necesarias para superar
dicho desequilibrio sigan aplicandose Unicamente a las prestaciones de los futuros jubilados»
(Persiani, 2006: 944-945). En este sentido «la solidaridad entre las generaciones impone que
las reducciones de los beneficios, ante la necesidad de enfrentar el desequilibrio financiero de
los seguros sociales, s6lo deberian afectar los beneficios actuales, al menos cuando son de
valor considerable» (Persiani, 2006: 944-945).

Se puede concluir, por lo tanto, que los valores fundamentales de la responsabilidad y
solidaridad intergeneracional implican que los 6rganos de justicia constitucional, llamados a
monitorear el cumplimiento de estos valores, se enfrentan al problema de asegurar que los
mismos derechos sean respetados en el sentido que los tribunales constitucionales tienen el
«deber» de ejecutar un juicio temporal no sélo binario (pasado y presente), sino también
ternario (pasado, presente y futuro) (Spadaro, 2008: 102).

Por consiguiente, en caso de desequilibrios financieros que afectan a los derechos de las
generaciones futuras, los parlamentos nacionales no sélo tienen la posibilidad, sino la
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obligacion constitucional, de eliminar las causas que pueden afectar al goce futuro de estos
derechos.
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