DERECHOS SOCIALES Y GARANTIA DEL AMPARO COLECTIVO.-
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1.- Introducción.-

Siguiendo la definición de Goldschmidt de derecho normativo, como “la captación lógica neutral de un reparto proyectado”
, veremos cuáles son los derechos sociales garantizados por la Constitución Nacional a partir de su reforma del año 1957
, verificando su estado actual de ejecución, déficit de cumplimiento y posible reconducción de la cláusula social que contiene el art. 14 bis.-

En esta búsqueda, nos plantearemos cuál es el aporte que puede realizar el Poder Judicial y la acción más apropiada para garantizar el ejercicio progresivo de los derechos sociales.-

En este orden, pasamos a desarrollar nuestro estudio.-

2.- Constitucionalismo social.-

El derecho en general se ha construido “como resultante de luchas políticas y sociales, como precipitado de experiencias prácticas de y para la convivencia”
.-
Este pensamiento aplicado a la evolución del derecho constitucional a lo largo del siglo XIX, refleja la crisis que derivó de la puesta en marcha de la doctrina del individualismo posesivo.-

El fracaso de la doctrina de la automorigeración de las tendencias deshumanizantes, provocó una grave tensión social que vino a fracturar la libertad e igualdad de los contendientes, poniendo al descubierto las injusticias que llevaba el proyecto liberal.-

Ello lleva a concluir a Sagüés que “Por diversos caminos, y en órdenes muy distintos, el individualismo posesivo mostró que podía ser un sistema coherente, pero nada satisfactorio como teoría para una convivencia social.-

Después de una larga experiencia, los frutos del individualismo posesivo fueron tan amargos, que dentro de la propia concepción liberista (económico-liberal), con que se lo había identificado, surgieron a la postre corrientes contemporizadoras y eclécticas, que nucleadas después en el neoliberalismo, importaron una seria corrección a los lineamientos originales.  Paralelamente, otras doctrinas –el socialismo, el anarquismo, el socialcristianismo, etc.-, enfrentaron terminantemente al individualismo posesivo, que terminó por convertirse en una fórmula inaceptable e inaceptada.  En el campo existencial, huelgas, sediciones, atentados y movimientos revolucionarios, evidenciaron reiteradamente un inconformismo imposible de contener”
.-

La violenta toma de poder resultante de la revolución francesa, lleva a una activa participación ciudadana, dando nacimiento a nuevos procesos constituyentes
, citándose la revolución europea de 1848 como la primera tentativa de asunción popular del poder, resultante de una alianza entre la burguesía media y baja con el sector asalariado, dando lugar a la constitución francesa de la segunda república (noviembre de 1848), que se cita como señera de las constituciones sociales
.-
Al inicio del siglo XX, dentro de la primera posguerra, adquiere auge una forma de constitucionalismo que se ha calificado como social.-

El constitucionalismo social “encuentra expresión en la Constitución de México de 1917, pero no cobra ejemplaridad universal hasta que lo difunde la Constitución alemana de Weimar de 1919”
.-
En definitiva, el constitucionalismo social parte de una multiplicidad de lineamientos que sin agotarlos, Bidart Campos los clasifica en: a) una declaración de derechos “sociales” y “económicos” “que abarcan el ámbito de la educación, la cultura, la familia, el trabajo, la asociación profesional o sindical, la propiedad, la economía, la minoridad, la ancianidad, la seguridad social, etc.” y b) regulaciones en torno a la llamada cuestión social, comprensiva de “la situación del hombre en función del trabajo; las relaciones entre capital y trabajo, clases sociales y factores de producción, empleadores y trabajadores, sindicatos y Estado”
.- 
2.1.-  Antecedente federal (Constitución Nacional de 1949).-

Nuestro derecho interno mantiene como antecedente histórico del reconocimiento federal de los derechos sociales a la Constitución Nacional de 1949.-

En lo que a los mismos se refiere, la orientación de la reforma planteaba que “la necesidad de una renovación constitucional en sentido social es el reflejo de la angustiosa ansia contemporánea por una sociedad en la que la dignidad del hombre sea defendida en forma completa. La experiencia del siglo pasado y de las primeras décadas del presente demostró que la libertad civil, la igualdad jurídica y los derechos políticos no llenan su cometido sino son completados con reformas económicas y sociales que permitan al hombre aprovecharse de esas conquistas”
.-
En este período, las provincias inician una serie de enmiendas a sus constituciones que reproducen los derechos del trabajador, de la familia y la ancianidad, enunciados por la Constitución de 1949, “repitiéndolos materialmente en su articulado”
.-
2.2.-  Reparto proyectado por el constitucionalismo social.-

Restaurada en 1956 la vigencia de la Constitución de 1853, con todas sus reformas, excluida la de 1949, la reforma de 1957 concede una expresión formal al constitucionalismo social, plasmando el reparto de derecho proyectado en el art. 14 bis o 14 nuevo
.-
El art. 14 bis
 “contiene tres tipos de derechos. En el primer parágrafo, enuncia los derechos personales del trabajador en relación de dependencia; en el segundo, reconoce los derechos colectivos del trabajo, propios de las asociaciones gremiales y, finalmente, otorga los derechos de la seguridad social atribuidos a la persona humana, sean trabajadores en relación de dependencia o no, y a la familia, señalada como entidad social a proteger”
.-

Esta norma viene a superar el enunciado general del derecho a trabajar que contiene el art. 14 de la Constitución de 1853, introduciendo en la Constitución formal un nuevo orden social y económico.-
A pesar de su origen “de facto”, el art. 14 bis ha salido “indemne, fortalecido y legitimado”, la reforma constitucional de 1994 con la participación de todos los partidos políticos, lo ratificó
.-

Además, sostiene Ricardo J. Cornaglia que “al consagrarse en la reforma la jerarquía supralegal y constitucional de tratados internacionales y declaraciones que en sus textos expresamente consagran derechos y garantías sociales, el programa del garantismo viene a tener un nuevo apoyo legal en el cual fundarse y repechar la cuesta de la crisis extorsiva que lo ataca.-

Queda pues en claro, que desde el marco de estado de derecho, el contenido programador de las constituciones y el derecho internacional acogido con rango constitucional y supralegal, es el de la vigorización de la regulación protectoria practicada y además el de la implementación de políticas legislativas y judiciales destinadas a operativizar la voluntad del legislador constitucional y también el de los legisladores provinciales, que marcharon por el mismo andarivel”
.-

2.3.- La cláusula del progreso y el principio de progresividad.-

El proyecto constitucional de 1853 enuncia desde el preámbulo la puesta en marcha del “bienestar general” a partir del progreso, que se constituye en el objetivo histórico del constitucionalismo social del siglo XIX
.-
Por su parte, establece el art. 75, inc. 18, de la Constitución Nacional, como facultad propia del Congreso de la Nación: “Proveer lo conducente a la prosperidad del país, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustración, dictando planes de instrucción general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigración, la construcción de ferrocarriles y canales navegables, la colonización de tierras de propiedad nacional, la introducción y establecimiento de nuevas industrias, la importación de capitales extranjeros y la exploración de los ríos interiores, por leyes protectoras de éstos fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estímulo.”.-

Cláusula que tiene fuente histórica propia, desconocida en otras constituciones americanas de la época,  que fuera tomada por los constituyentes del proyecto de constitución incorporado a las bases de Juan Bautista Alberdi
.-

Ampliando el análisis de la génesis del precepto señala Humberto Quiroga Lavié que “inequívocamente la fuente de la cláusula de la prosperidad fue el inc. 3ero. del art. 67 del Proyecto de Alberdi, con algunas modificaciones introducidas por la Comisión Redactora en la Constituyente de 1853”
.-

Con este objetivo proclamaba Alberdi a “la legislación como medio de estimular la población y el desarrollo de nuestras repúblicas”, considerando que “las exigencias económicas e industriales de nuestra época y de la América del Sud deben servir de base de criterio para la reforma de nuestra legislación interior, como servirán para la concepción de su derecho constitucional.- La Constitución debe dar garantías de que sus leyes orgánicas no serán excepciones derogatorias de los grandes principios consagrados por ella, como se ha visto más de una vez.- Es preciso que el derecho administrativo no sea un medio falaz de eliminar o escamotear las libertades y garantías constitucionales...”
.-
Complementariamente, a fin de otorgar operatividad a este postulado, el art. 75, en su inciso 32, faculta al Congreso para: “Hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la presente Constitución al gobierno de la Nación Argentina”.-
Por su parte, María Angélica Gelli mantiene una visión actual del principio, sosteniendo que: “Como es sencillo advertir, el programa del art. 75, inc. 18, perfila un Estado que lo es todo, menos prescindente y le facilita la elección de diferentes alternativas, según las necesidades y circunstancias del país, a fin de que el Poder Legislativo elija, seleccione y planifique la consecución de objetivos de bienestar, y escalone medios necesarios, convenientes u oportunos”
.

Por lo que una interpretación superadora del progreso, requiere su aplicación al universo de los trabajadores (empleados o desempleados) que “reclaman su participación en la cuota del progreso”
.-
Con este alcance, la cláusula del progreso de las constituciones liberales queda restringida por el principio de progresividad, que tiene por sujeto protegido a los trabajadores, por lo que los riesgos del progreso no podrán irrogar daños a los mismos, quienes deberán mantenerse indemnes
 en el ejercicio de sus derechos sociales, valor que tutela la regla de mención.-

Un caso concreto de aplicación del principio puede verificarse en lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso: “AQUINO”, siguiendo el voto de los Dres. Petracchi y Zaffaroni, sosteniendo que “el régimen del art. 39, inc. 1º de la  Ley de Riesgos del Trabajo [L. 24.557] en cuanto excluye la vía reparadora del Código Civil, comporta un retroceso legislativo en el marco de protección que pone a ésta en grave conflicto con el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que está plenamente informado por el principio de progresividad, según el cual todo Estado-parte se compromete a adoptar medidas para lograr progresivamente la plena eficacia de los derechos allí reconocidos, existiendo una fuerte presunción contraria a que dichas medidas progresivas sean compatibles con el tratado, cuya orientación no es otra que las mejoras continuas de las condiciones de existencia”
 (el destacado no es de origen).- 
Como corolario de esta relación, se sostiene que el progreso ha quedado acotado por la progresividad
.-

2.4.-  Recepción del principio de progresividad por la Constitución de la Provincia de Buenos Aires en su reforma de 1994.-

La Constitución de la Provincia de Buenos Aires adopta la doctrina que considera al trabajo como un deber y un derecho, por lo que se da paralelamente un derecho al trabajo y una obligación de las instancias sociales de ayudar a cada uno, tanto como sea posible, a encontrar trabajo
.-
Así recepta en su art. 39 este deber y derecho a trabajar regido por el principio de progresividad.-

Concretamente, el art. 39 de la Constitución Provincial determina que: “El trabajo es un derecho y un deber social … En materia laboral y de seguridad social regirán los principios de irrenunciabilidad, justicia social, gratuidad de las actuaciones en beneficio del trabajador, primacía de realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda, interpretación a favor del trabajador”. Principio que lentamente comienza a ser receptado por la jurisprudencia laboral
.-

Finalmente, concluimos que si la ejecución del principio de progresividad depende en gran medida del respeto y aplicación de estas reglas
, resulta necesario encontrar garantías que efectivamente puedan tutelar el cumplimiento del reparto proyectado por las cláusulas constitucionales de contenido social.-

3.- Emergencia económico-social.-

La conformación, interpretación y aplicación del derecho es producto de las circunstancias sociales, las que, como señala Bidart Campos, van estrechamente unidas a lo económico
.-
Por ello, realizando una retrospectiva de nuestra república en las vísperas del ingreso en el siglo XX, fuera de los Estados Unidos no había otro país que estuviere en mejores condiciones que el nuestro para aprovechar los beneficios de la nueva centuria
.-

Al respecto, reflexiona Morello,  que “hasta los años 30 del siglo XX, la Argentina era la gran esperanza porque, en buena ley, había ganado un lugar privilegiado (el sexto) en el ranking que destacaba la pujanza, crecimiento, prospectiva y futuro de la nación.-  Más tarde, en los años 80, Raymond Aron vertió el juicio más demoledor y opuesto: la Argentina, dijo: `ha sido la gran decepción del siglo XX”
.-

Siendo justamente la crisis económica de fines de los 80 y la hiperinflación declarada de nuestro signo monetario en los meses de junio y julio de 1989, la que llevara a la Corte Federal  a afirmar que “el concepto de emergencia abarca un hecho cuyo ámbito temporal difiere según circunstancias modales de épocas y sitios.  Se trata de una situación extraordinaria, que gravita sobre el orden económico-social, con su carga de perturbación acumulada,  en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle fin”
.-

Los hechos constitutivos del conflicto  fueron  evaluados por la Corte Suprema de Justicia en el caso “Peralta”, a partir del mismo, la emergencia económica, social y financiera, educativa, sanitaria, alimentaria y previsional se ha tornado evidente a lo largo de 15 años, merituando como último antecedente macroeconómico tendiente a salir de la crisis, el proyecto planteado por el Poder Ejecutivo Nacional en marzo de 1991, que ante la pérdida ininterrumpida del valor de cambio de la moneda nacional,  propuso un plan de recomposición de la moneda de curso legal, a partir de un “sistema que cerraba en sí mismo”, según lo anunciaba el Gobierno Nacional
.

Con el plan de convertibilidad se vencía la fuerte inflación que sufría la economía argentina en forma continua, con tasas de interés activas y pasivas por encima de los índices inflacionarios, elevaciones de precios generada por la hiperinflación del año 1989, que vino a cortar radicalmente la Ley 23.928, que tenía por objetivo: estabilizar la economía, normalizar las relaciones con los acreedores externos, reinsertar la economía argentina en el escenario económico internacional otorgando previsibilidad a los inversores nacionales y extranjeros
. 

Proyecto económico global dentro del cual, al decir del Premio Nobel de Economía Joseph E. Stiglitz, “Latinoamérica fue tal vez el alumno más aplicado de estas políticas. Se adhirió a las reformas con convicción y entusiasmo; y ahora se enfrenta a las consecuencias: medio decenio de estancamiento, un porcentaje de su población bajo el umbral de la pobreza, desempleado y sin subsidio. Estas estadísticas no han hecho sino empeorar respecto a las registradas a principio de los 90. El país considerado modélico en cuanto a la aplicación de las reformas, el alumno de sobresaliente, Argentina, tal vez sea el que más ha padecido, antes y después de la crisis”
.-

La combinación de recesión económica, alto déficit fiscal, desorbitado endeudamiento y tipo de cambio fijo, se constituyó en una fórmula no aconsejada por ningún manual de economía.-

En este contexto, a fines del año 2001 y principios del subsiguiente, nuestro país había caído en la mayor crisis económica de toda su historia, dentro de la cual “entre lo esperado y lo realizado pesan los resultados negativos del balance que al ingresar en el tercer milenio muestran las desilusionadas notas de una inexplicable, pero real decadencia que la situación del 2002 expresó en el grado más extremo”
, situación que fue  expresamente declarada por la Ley 25.561
.-  

Por ello, adquiere cada vez mayor urgencia y necesidad la posibilidad de tutelar jurisdiccionalmente los derechos sociales, cuyo ejercicio pleno la crisis ha contribuido a demorar, postergando la manda constitucional que progresivamente impone procurar el bienestar general
.-

Tal es así que el paso del siglo XX visualiza cláusulas sociales no cumplidas o insuficientemente cumplidas.-

Haciendo un balance social, señala Néstor P. Sagüés, que entre las disposiciones “decididamente no cumplidas la más notoria es la concerniente a la participación de los trabajadores en las ganancias de las empresas, con control de la producción y colaboración en la dirección.  Finalmente, entre aquellas insuficientemente –y algunas veces, farisaicamente- llevadas a cabo, figuran la facultad gremial de concertar convenios colectivos de trabajo (derecho a menudo suspendido, como el de huelga), los beneficios derivados de una seguridad social integral, el seguro social obligatorio amplio, la compensación económica familiar y el salario mínimo, vital y móvil que realmente cumplan con sus reales cometidos; el acceso concreto a una vivienda digna, etc.”
.- 
Consideramos que en nuestro sistema republicano de gobierno, la actividad jurisdiccional puede impulsar su aporte a la modificación de esta realidad, a través de la puesta en ejecución de una garantía tutelar eficiente, requirente de una legitimación plural
, que masiva y rápidamente promueva el cumplimiento de los derechos sociales demorados, dejando de lado la clásica relación individual como sustento de la acción judicial, que ha demostrado su insuficiencia para lograr el cambio.-
4.- Hipótesis de trabajo (búsqueda de una garantía judicial suficiente).-

Indudablemente, la profundidad de la crisis desconcierta a todos por igual, ante los continuos cambios que la realidad diaria le impone al orden constitucional, legal y reglamentario, siendo la propia administración pública la que en su avidez de obtener financiamiento para paliar su propio déficit y el quebranto social, financiero, educativo, sanitario, alimentario y previsional, retroalimenta la ilegalidad, enmarcando “esos cambios y prácticas, una crónica emergencia que azota nuestros conocimientos y nuestras creencias al punto tal de hacernos dudar sobre la existencia misma del derecho”
.-

Tal es así, que el colapso del Derecho se manifiesta en una crisis de legalidad, aceleradamente ampliada por el estado de emergencia económico-social permanente, que sucesivamente coloca en situación de caos al sistema jurídico en general, afectando “transversalmente” los institutos de fuente constitucional, advirtiendo el profesor Daniel A. Sabsay que “lo preocupante para el Estado de Derecho es que cada vez que se invoca el concepto se produce su debilitamiento, en tanto ello importa necesariamente la no aplicación de una parte de la Constitución en aras de hacer frente a una situación absolutamente excepcional y súbita”
.-

Los antecedentes reseñados nos llevan a preguntarnos ¿cuál es la fórmula que permitirá desde el Poder Judicial restablecer el sistema jurídico,  o cuando menos,  retomar el camino de su recomposición?  Para dar respuesta a esta problemática, deberán buscarse recursos orgánicos  a partir de los cuales se pueda restablecer el equilibrio económico-social, considerando apropiado para ello retomar la legalidad a través de la celeridad que nos ofrece el procedimiento constitucional, adelantando desde ya que encontramos  en las acciones de amparo colectivas el medio regenerativo más idóneo para la protección de los “derechos de incidencia colectiva en general”, en tanto le otorguemos a esta captación constituyente una interpretación amplia y progresiva, tendiente a restablecer el “bienestar general”.-

Para ello tomamos como hipótesis el conflicto de derecho que produce la privación grupal de los derechos sociales
, para enfrentar el mismo, deberemos previamente convencernos de “que no hay derechos sin garantías ni garantías sin constitución, ni constitución sobre división de poderes, ni división de poderes sin participación.  En forma aún más breve: no hay derechos individuales sin voluntad ciudadana de defenderlos”.  Citando una vez más la conclusión final de Augusto Morello, en tanto requiere para ello “un poder judicial independiente y con coraje civil”
.-

No nos cabe duda que de prosperar el ideario proyectado,  Argentina  volverá a ser un país razonable, al haber salvaguardado el Estado de Derecho.-

5.- Primer precedente de la Corte Federal receptando el amparo individual en resguardo de los derechos sociales.-

La naturaleza y relevancia de los derechos sociales fue puesta de manifiesto en un relevante precedente en materia de amparo individual.  “En el caso `OUTON´, el Tribunal calificó al derecho de trabajar y a la libertad sindical de derechos humanos fundamentales”
.-
Destaca Morello que hasta la “fecha en que se resolvió el caso “SIRI”
, el recurso de amparo sólo se admitió en el orden nacional, para proteger la libertad cuando mediase detención, arresto o prisión ilegal de las personas.-
Sin embargo, a partir de entonces el amparo no se circunscribió a los tradicionales casos de habeas corpus, sino que se extendió a otras situaciones que pudieran comportar ataques flagrantes, evidentes e insusceptibles de una reparación ulterior adecuada contra las garantías individuales que consagra la Constitución, porque dichas garantías integran –como lo dijo el Tribunal con palabras de Joaquín V. González- `el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre e independiente dentro de la Nación Argentina”
.- 

Concretamente, en el caso “OUTON”
, un grupo determinado de trabajadores marítimos requiere amparo judicial para que se les restablezca el goce de los derechos de trabajar y agremiarse libremente, que estiman violados por el Dec. 280/64, reglamentario de la Bolsa de trabajo marítimo para marinería y maestranza.  Los actores consideran particularmente lesiva de los derechos referidos, la norma del art. 16 inc. b), del reglamento aprobado por ese Decreto, que exige como condición para inscribirse en la bolsa, contar con el carnet de afiliación sindical a asociación profesional con personería gremial reconocida, lo que supone –según sus dichos- la agremiación forzosa a un determinado sindicato y la negación al derecho a trabajar a quien no se halla sometido a tal exigencia.-

Entrando en el debate, la Corte sostuvo que el requerimiento coincidía con el objeto de las demandas de amparo como tutela inmediata de los derechos humanos acogidos en la Constitución Nacional
.-

Por ello, consideramos que la materia en juzgamiento “es incompatible con los derechos de trabajar y agremiarse libremente la exigencia del carnet sindical que otorga un solo sindicato para que los obreros puedan inscribirse en la Bolsa de Trabajo y obtener y conservar su empleo. La libertad de agremiación importa el derecho de afiliarse al sindicato que se refiere o no afiliarse a ninguno, y no puede admitirse como congruente con la Constitución un ordenamiento según el cual el derecho de trabajar queda supeditado a una afiliación gremial necesaria y a la permanencia en determinado sindicato mientras dure la ocupación.-

Esta doctrina es conforme con la Declaración Universal de los Derechos Humanos, que proclama la naturaleza fundamental del derecho al trabajo y la libre agremiación de los trabajadores para la defensa de sus intereses (art. 23) y consagra el derecho a un recurso efectivo ante los tribunales competentes, que ampare a todas las personas contra los actos que violan sus derechos fundamentales, reconocidos por la Constitución o por la ley (art. 8).  Es también la doctrina de la Convención Internacional 87 de la Organización Internacional del Trabajo (O.I.T.), sobre libertad sindical, ratificada por la L. 14.932.  Es, por último, la doctrina que mejor se aviene con el art. 14 [nuevo] de la Constitución Nacional, que garantiza `una organización sindical libre y democrática”
.-
6.- Supremacía constitucional luego de la reforma de 1994:

Marcó un hito dentro del derecho constitucional americano lo resuelto hace ya 200 años por la Suprema Corte de Estados Unidos, en tanto entendiera que “Si una ley entra en conflicto con la Constitución en su aplicación al caso concreto, la Corte debe determinar cual norma gobierna la especie –cuestión esencial a la administración de justicia- debiendo inclinarse por la segunda, al ser ésta de jerarquía mayor a cualquier ley ordinaria”
.-

Este principio fue receptado tanto por la doctrina nacional como por la Corte Federal, que siguiendo a Orgaz, tomó para sí el precedente norteamericano, entendiendo que “... la supremacía de la Constitución no se ha de considerar subordinada a las leyes ordinarias ... Estas leyes y las construcciones técnicas edificadas sobre ellas, tienen solamente un valor relativo, esto es, presuponen las reservas necesarias para que su aplicación no menoscabe o ponga en peligro los fines esenciales de la ley suprema.  Todas las construcciones técnicas, todas las doctrinas generales no impuestas por la Constitución, valen en la Corte sólo en principio.  Todo en la Corte es en principio, salvo la Constitución misma, que ella sí, y sólo ella, vale absolutamente”
.-

En definitiva, el principio de supremacía constitucional  se constituyó en el sustento  de todo el sistema normativo nacional y provincial.-  Manteniendo la fuente del sistema norteamericano que se trasladó al orden local a partir de la subordinación jerárquica establecida por el art. 31 de la Constitución Nacional
.-

A partir de la reforma constitucional de 1994, siguiendo el texto dado al art. 75 inc. 22, entiende Jorge A. Aja Espil que la “pirámide jurídica” prevista por el art. 31 de la CN, habría que enunciarla en el siguiente orden: 

“1) Constitución y tratados con jerarquía constitucional.

  2) Tratados supralegales.-

  3) Las leyes nacionales”
.-

Con ello se comparte la posición de Bidart Campos, en cuanto sostiene que las declaraciones, convenciones y pactos complementarios de derechos y garantías incluidas en la reforma poseen jerarquía constitucional, conformando un bloque de constitucionalidad sin formar parte expresa  del texto de la carta fundamental
.- 

Entendemos así que los instrumentos enunciados por el art. 75 inc. 22 de la CN, poseen jerarquía superior tanto frente a las leyes, como respecto de otros tratados que no contengan igual jerarquía “(lo que significaría compartir todas las características de la supremacía de la constitución textual) en las condiciones de su vigencia y además, que no derogan artículo alguno de la primera parte de ésta constitución y que deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidas, de lo que cabe derivarse que puede haber distintas jerarquías dentro de la propia constitución, al integrar ella misma, junto con los tratados sobre Derechos Humanos, el mentado “bloque de constitucionalidad”
.-

7.- De la garantía individual a la colectiva:

A partir del análisis efectuado, corresponde plantearnos a qué garantías procesales constitucionales recurriremos en resguardo de un  derecho social grupalmente transgredido.-

Señala Osvaldo A. Gozaíni que en el derecho público, “la noción nos llega de los textos revolucionarios franceses, principalmente del art. 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en cuanto establecía que `toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no esté asegurada (...) no tiene constitución´ .  Frase que condiciona en adelante toda redacción de cartas supremas, imponiendo un límite natural que el poder no podría trasponer sin alterar los derechos básicos de la persona humana”
.- 

Así, identificamos a las “garantías” con los medios asegurativos de preminencia de la ley suprema respecto de la normativa subordinada
.- 

El principio se sustenta en el rechazo de todo voluntarismo contrario al orden normativo, ya que la conducta transgresora del Estado dejará expedita la garantía de reparo prevista por el derecho procesal constitucional (amparo,  hábeas corpus, hábeas data, etc.), sin que las mismas excluyan otros medios procesales habilitados al efecto (proceso ordinario de inconstitucionalidad, contencioso administrativo, acción declarativa, recursos extraordinarios, etc.).-

 Tradicionalmente, los derechos subjetivos de las personas fueron concebidos y tutelados por el derecho objetivo desde un ángulo exclusivamente individual dentro del cual el Estado y el derecho público fueron dominados por el conflicto Estado-ciudadano como dos polos irreversibles y en contraste
.-

Actualmente esta concepción individualista y liberal se encuentra universalmente desorbitada “por un solidarismo social, prudente y moderado, que hace que en el moderno estado social de estos tiempos, la comunidad popular no sea extraña al cuidado de los intereses públicos, sino que quiere y debe ser puesto en grado de desarrollar iniciativas de colaboración e integración con la acción cumplida por la administración pública en ejercicio de los poderes de los que es titular”
.-

Como consecuencia de este proceso evolutivo, las cartas constitucionales han sido modificadas receptando esta nueva categoría de derechos: sociales, económicos, culturales
, ambientales, del consumidor y del usuario, de contenido esencialmente general, por lo que su tutela jurisdiccional –en caso de transgresión- deberá encontrar acciones tendientes a evitar la multiplicidad de procesos, derivada de la multiplicidad de legitimados activos a los que se les lleve una sentencia de efectos expansivos
, tal como proponemos en el punto subsiguiente.-

8.- El amparo colectivo:

Dentro del conjunto de instrumentos protectorios, vemos en el amparo la acción más idónea para implementar la recomposición institucional señalada.-

Con la redacción dada al art. 43 de la CN, ha quedado derogado el impedimento declarativo de inconstitucionalidad de ley que contenía el art. 2º de la L. 16.986, por lo que si corresponde, así deberá declararse
.-  Constituyendo afirmaciones dogmáticas  residuales las resoluciones jurisprudenciales que vienen sosteniendo lo contrario con posterioridad a la reforma constitucional de 1994
.-

Específicamente, ante la transgresión grupal de los derechos sociales, de por sí la acción de amparo se presenta como un medio adecuado frente a la existencia de un acto actual o inminente, que lesiona, restringe y altera los derechos  de los sujetos obligados, con arbitrariedad o más precisamente diremos “ilegalidad manifiesta”.-

Ilegalidad que para habilitar el amparo deberá ser manifiesta, lo cual implica que los vicios del acto “deben aparecer visibles al examen jurídico más superficial”
.-

Lo cierto es que como lo afirma Quiroga Lavié, “nunca desde  la ley, menos aún desde la Constitución, se ha venido a impulsar de un modo tan imperioso, a partir de la tutela jurisdiccional que provee el amparo, el participacionismo asociativo como técnica de protección de los derechos colectivos”
.-

Para ello debemos otorgar una interpretación amplia y progresiva
 del concepto “derecho de incidencia colectiva”.-

Si el texto constitucional no es limitativo, garantizando los derechos de incidencia colectiva “en general”, no corresponde hacerlo a través de interpretaciones restrictivas que le priven de sentido y eficacia al mandato constitucional.-

Una vez más adherimos a la amplitud que al precepto le otorga Quiroga Lavié, considerando que: “... la tutela constitucional no puede estar limitada a la protección exclusiva y excluyente de los derechos que el constituyente, con el simple propósito ejemplificativo, mencionara en forma explícita, esto es: a la no discriminación, a la protección del medio ambiente y a la de los consumidores y usuarios.  Decimos esto porque se han escuchado voces favorables a una restricción de la tutela en tal sentido, como borrando del texto constitucional el alcance, el “género” de los derechos de incidencia colectiva, desvirtuando  no solamente el texto explícito del constituyente sino su necesaria vinculación con la protección de la soberanía del pueblo, en los términos del artículo 33 constitucional, que se configura tanto a partir de la tutela de algunos de los derechos públicos subjetivos cuanto de todos aquellos que constituyen la vida pública de la Nación hecha ley”
.-

Con este alcance, se da en la ilegalidad el hecho colectivo de la multiplicidad de sujetos en igual condición de ventaja reclamable, pudiendo así el sentenciante calificar de colectiva la acción de amparo promovida, generalizando sus efectos en favor de todos los justiciables comprendidos.-

En definitiva, serán los sujetos pasivos que  en su conjunto hayan visto transgredidos sus derechos sociales, el punto de referencia del interés colectivo en su globalidad.-

Por ello, si sometemos la hipótesis de trabajo (búsqueda de una garantía judicial suficiente) a su reposición por vía de amparo, advertimos dos ámbitos posibles dentro del esquema del art. 43 de la Constitución Nacional: uno individual y otro grupal.  En otras palabras, corresponde merituar la hipótesis tutelar “de mínima y de máxima”
.-

No cabe duda de que ante la ilegalidad estamos frente a un derecho individual lesionado, que tendría expedita como “toda persona” la acción de amparo.-

Paralelamente, a cuenta de la naturaleza general del derecho social demorado, es manifiesto que se ha transgredido un incuestionable “derecho de incidencia colectiva”, por lo que la asociación grupalmente representativa se encontrará legitimada  a reclamar, manteniendo el principio indubio pro actione o “el de la mejor solución para la defensa de los derechos”
 afectados, como veremos en el punto subsiguiente.-

9.- Legitimación activa en el amparo colectivo:

El 2º párrafo del art. 43 de la Constitución Nacional, frente a la transgresión de derechos de incidencia colectiva en general otorga legitimación activa al afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines.-

De una lectura rigurosa de la norma podría concluirse que para las asociaciones (gremiales en el caso), no bastaría poseer dichos objetivos a efecto de obtener legitimación procesal, sino que además deberían encontrarse registradas conforme la ley reglamentaria que “determinará los requisitos y forma de su organización”
.-

Contrariamente, entendemos que encontrándose la asociación regularmente constituida conforme la ley y comprendido dentro de su objeto la defensa de los intereses que ampara el art. 43 2º párrafo de la CN, se encuentra procesalmente legitimado el ente ideal para promover la acción grupal
.-

Consecuentemente, la norma en cuestión  es plenamente operativa
 y en el supuesto de que el Congreso no reglamente el registro, requisitos y forma de organización de las asociaciones que propenden a la defensa de los derechos de incidencia colectiva general, los jueces en cada caso se encontrarán facultados para legitimarlas en la medida de que justifiquen idoneidad e información suficiente en relación con la defensa de los derechos en conflicto, “pues de lo contrario quedaría frustrada completamente –caso de inconstitucionalidad por omisión y, por ende, materia también de amparo- la decisión del constituyente de brindar efectiva protección a dichos derechos”
.-

La posibilidad expansiva del precepto ha llevado a sostener en doctrina que “la holgura de la legitimación que consagra el art. 43 de la Constitución y el conjunto de cuestiones para cuya defensa se ha previsto el amparo, como bien lo afirma Bidart Campos, trasciende a dicho instituto, debiéndose tener por cierto que el artículo 43 se aplica, en esta parte, a cualquier otro proceso judicial que pueda resultar promovido por acciones distintas del amparo”
.-

10.- Efectos de la cosa juzgada en los procesos colectivos.-
Nuestro derecho como principio general otorga a la cosa juzgada efectos que alcanzan exclusivamente a las partes comprometidas en la controversia, brindándole estabilidad a la sentencia una vez que la misma ha quedado firme.-

Con ello, se mantiene la eficacia de la sentencia y el rechazo de todo planteo posterior que pretenda modificar lo resuelto. Principio que reviste el carácter de orden público y hace tanto a la esencia de la jurisdicción como a la vigencia del estado de derecho.-

Ahora bien, ajustado el concepto al proceso que contiene intereses o derechos colectivos se ha entendido que configura un litisconsorcio necesario impropio o cuasinecesario
.- Habiéndose entendido que ello es así “porque existen varias personas eventualmente legitimadas para interponer la acción y la sentencia es susceptible  de afectarlas a todas por igual”. Por ello, en esta materia suele hablarse de sentencias de condena abierta, donde los otros que se encuentran en una situación colectiva se adhieren al fallo, sin haber sido partes en el proceso
.-
Al respecto, un sector de la doctrina sostiene que ésta sentencia tendrá efectos “erga omnes” porque perjudicará o beneficiará a todos los miembros del grupo o clase de personas representados por los legitimados que actúan en el pleito. Pero no respecto de los afectados que hubieren presentado sus propias reclamaciones cuando ellas estuvieren referidas a pretensiones patrimoniales suficientemente determinadas
.

En este caso, la consecuencia estaría dada en que si el fallo modifica favorablemente los intereses del grupo, el derecho se consolida evitando la reiteración de un número indeterminado de pretensiones por el mismo requerimiento. Contrariamente, los efectos “erga omnes” de la sentencia dictada, cesarán cuando la acción fuera rechazada por falta de prueba, supuesto en que, todo legitimado podrá iniciar una nueva acción valiéndose de nuevos hechos o medidas probatorias
.-
Finalmente, en esta aproximación a los efectos de la cosa juzgada, señalamos que para otorgarle un alcance a todos los interesados, debería citárselos por un medio adecuado que otorgue plena publicidad a la acción intentada, ya que en caso contrario, no sería posible dictar un pronunciamiento definitivo que los alcance, máxime frente a la posibilidad cierta de que la resolución judicial pueda resultar adversa a los intereses del grupo, por lo que podría replantearse la cuestión  –como dijéramos- ante la existencia de nuevos hechos o medios de prueba.-
11.- Conclusión.-
A través del supuesto concreto emergente de la transgresión de los derechos sociales, hemos tratado de demostrar que la recomposición de nuestro sistema de derecho constitucional, sometido a una emergencia recurrente, impone la necesidad de retomar el orden resultante del mandato establecido por la carta fundamental.-

Para ello, vislumbramos que las acciones colectivas y especialmente en el amparo, el medio procesal expansivo que con mayor celeridad podrá avanzar en la reconstrucción de nuestra República por el camino de la legalidad.-

La constitucionalización del amparo, individual o colectivo, deberá llevar al instituto a constituirse en el medio protectorio por excelencia de la defensa del Estado de Derecho.-

Concretamente, las metas propuestas por el constitucionalismo social deberán lograrse desde la búsqueda de su efectiva vigencia, siguiendo el marco de legalidad que establece el preámbulo de nuestra Constitución Nacional, y sus artículos 14 bis, 75 inc. 18, 19, 22 y concordantes.-
El amparo constitucional, potencialmente es un instrumento eficaz para lograrlo y su ejercicio colectivo, la acción más idónea para oponer los derechos sociales grupalmente transgredidos, dependiendo su plena realización de la convicción que en ello pongan jueces y abogados.-

Para ello no podrá perderse de vista que la tutela de los derechos sociales genera una obligación indelegable del Estado, señalando específicamente Bidart Campos que “El trabajo puesto constitucionalmente bajo la protección de las leyes implica para el gobierno, en su triple actividad funcional de legislación, administración y jurisdicción el deber de comprometer los medios necesarios y suficientes a fin de asegurar la vigencia de las pautas fijadas en la norma
.-
De ahí que sólo resta que desde el Poder Judicial en general, y en especial una Corte independiente (Nacional o Provincial), en cada caso que arribe a sus estrados viabilice la amplitud de vigencia
 de los derechos sociales, receptando la tutela colectiva del amparo posterior a la reforma de 1994, mediante la razonable reposición de todo derecho manifiestamente violentado, con efectos expansivos de la cosa juzgada a todos los integrantes de la clase o grupo social afectado
.-
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