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SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia del Tribunal Constitucional
8/2007, de 15 de enero de 2007, desestima la demanda de amparo después
de que inicialmente la Seccion Cuarta de este mismo Tribunal dictara pro-
videncia por la que no se admitia la demanda de amparo (por ausencia de
contenido constitucional, ex articulo 50.1 ¢) LOTC) y, posteriormente, la
Sala Segunda de este Tribunal —que es la que dicta la presente Sentencia—
dictaraAuto estimando el recuso de stiplica presentado por el Ministerio Fis-
cal, por el que admitiala demanda. El supuesto en cuestion se refiere a una
pension de incapacidad permanente absoluta reconocida judicialmente por
la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Barcelona, de 24 de febre-
ro de 2000. Posteriormente, con motivo del cambio operado en lajurispru-
dencia del TS a partir de su Sentencia de 7 de febrero de 2000, sobre la
forma de célculo de la base reguladora de la pension de incapacidad perma-
nente, aplicando el criterio mas favorable del paréntesis —y, por tanto, sin
aplicar las bases minimas durante el periodo precedente de invalidez provi-
sional, como hasta ahora venia interpretando el TS—, el beneficiario, ante
la revision de oficio por parte del INSS de la cuantia de las pensiones, y
una vez agotada la via previa, interpuso demanda solicitando la revision de
su base reguladora. Esta pretension fue denegada por Sentencia del Juzga-
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do de lo Socia ndm. 18 de Barcelona, de 15 de noviembre de 2001. Inter-
puesto el recurso de suplicacion ante el TSJ de Catalufia, el mismo fue des-
estimado por €l Tribunal Superior, en Sentencia de 20 de noviembre de 2002,
confirmando la apreciacion de existencia de cosa juzgada ef ectuada por Juz-
gado de lo Social. Finalmente, el demandante, interpuso recurso de casa-
cion para unificacion de la doctrina, que fue inadmitido por falta de idonei-
dad de la Sentencia de contraste, mediante Auto de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2004., siendo sentencia de contraste
la STSJ de Cataluiia de 26 de febrero de 2002, que denegd la aplicacion de
la cosa juzgada en un caso similar a considerado —aunque esta Sentencia
no era firme por haberse interpuesto contra la misma un recurso de casa-
cion paralaunificacion de doctrinay que, posteriormente el TS Ilegd aanular
en Sentencia de 27 de enero de 2003—.

RESUMEN: El TC «inadmite» la demanda de amparo por una cues-
tién de orden procesal, sin entrar en el fondo, que no es la de cosa juzgada
apreciada en la jurisdiccion ordinaria. La cuestion controvertida en la de-
manda de amparo se centra en determinar si la negativa del INSS arevisar
la base reguladora de la pensién de incapacidad permanente reconocida a
demandante de amparo conforme a la doctrina establecida por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de febrero de 200, relati-
va alaforma de computo de los periodos de invalidez provisional, ha vul-
nerado el derecho alaigualdad, en relacion con aquellos pensionistas que
si vieron revisada la citada base reguladora por €l indicado motivo y si la
STSJ que desestimd el recuso de suplicacion vulneré o no dicho derecho
fundamental. Pese a ser ésta la cuestion, €l TC no entra en ella por estimar
gue concurre un obstéaculo procesal: la exigencia de agotar la via judicia
procedente antes de acudir a recurso de amparo, ex articulo 44. 1 a) de la
LPTC, ya que éste es un elemento esencial en el sistema de articulacion de
la jurisdiccion constitucional con la jurisdiccion ordinaria, que responde a
la finalidad de preservar el carécter subsidiario del recurso de amparo. El
TC reiterasu doctrina, segiin lacual laviajudicia previa solo puede enten-
derse efectivamente agotada y abierta la del proceso constitucional de am-
paro, si 1os recursos jurisdiccional es pertinentes se han interpuesto en tiem-
po y forma, ya que si se interponen extemporaneamente, o sin cumplir los
requisitos procesal es establ ecidos por |as normas que resulten de aplicacion,
el 6rgano jurisdiccional llamado a resolverlos no tendra la posibilidad de
entrar en su conocimiento y resolucién, y no podra, por tanto, reparar la su-
puesta lesién constitucional. Y en el presente caso, el TC considera que €l
fracaso de los recursos idéneos para obtener la reparacion del derecho cons-
titucional supuestamente vulnerado equivale a su no utilizacion cuando tal
fracaso seaimputable ala conducta procesal del recurrentey en el supuesto
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enjuiciado el recurrente aporté como sentencia de contraste una que, no solo
no era firme en la fecha en que se dicté la Sentencia recurrida, sino que
incluso ya habia sido anulada pero €l TS en fecha cercana pero anterior ala
formalizacion del recurso de casacion.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA EVOLUCION
DEL REGIMEN DE CALCULO DE LA PENSION DE INCAPA-
CIDAD PERMAMENTE

El régimen juridico de la cuantia de las pensiones de incapacidad per-
manente ha sido objeto de importantes modificaciones en los Ultimos veinte
anos. Pero puede hablarse de un antes y un después de la Ley 26/1985: con
anterioridad a ésta, para el calculo de la base reguladora se tomaban en cuenta
las cotizaciones habidas en un periodo relativamente corto, lo que, unido al
fuerte incremento de las bases méximas de cotizacion a partir de la Ley 24/
1972, determind una acusada elevacion de la cuantia inicial de estas pen-
siones. Ademas, en la medida en que el periodo considerado no era a penas
representativo de las cotizaciones realizadas a sistemaalo largo de lavida
laboral, el régimen juridico entonces vigente propicio la extension de con-
ductas selectivas y fraudulentas, en cuanto dirigidas a obtener un incremen-
to de la pension mediante incrementos ficticios de |0s sal arios supuestamente
abonados en |os veinticuatro meses anteriores.

LaLey 26/1985 pretendio, entre otros objetivos atajar esta situacion y
en su articulo 3 estableci6 que las base reguladora de las pensiones de inva-
lidez permanente derivada de enfermedad comun sera «el cociente que re-
sulte de dividir por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los
noventay seis meses inmediatamente anteriores a aguél en que se produzca
el hecho causante». Previsiones que actualmente recoge el articulo 140 de
laLGSSy que se limitan ala base reguladora de las pensiones derivadas de
enfermedad comun y accidente no laboral cuando el trabajador no esta en
alta o situacion asimilada en el momento del hecho causante.

El resultado fue un importante recorte en la cuantia de esas pensiones
pero, pese a una desaceleracion en el crecimiento del gasto, la reforma no
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consigui6 evitar que €l gasto en pensiones de IP haya seguido incremen-
téndose, ya que los beneficiarios presentan cada vez carreras de seguro mas
dilatadas. Por ello, la Recomendacion 9.2 del Pacto de Toledo —«Sobre la
equidad y €l carécter contributivo del sistema», sefialala necesidad, no solo
respecto de la P sino de todas | as prestaci ones contributivas, de que las mis-
mas «guarden mayor proporcionalidad con el esfuerzo de cotizacion y se
eviten situaciones de falta de equidad en el reconocimiento de las mismas».

LaLey 24/1997, desarroll6 esta recomendacion respecto a las pensio-
nes de jubilacion, incrementando el promedio de las bases cotizadas que se
han de tomar en consideracion para calcular la base reguladora (que pasa
de 8 afios a 15), sin embargo la forma de calculo de base reguladora de las
pensiones de IP y los porcentajes aplicables a los distintos grados de inca-
pacidad permanente quedaron inalteradas, siendo ello unanimemente criti-
cado por ladoctrina.

En las perspectivas de futuro inmediato, el Proyecto de Ley de Medi-
das de Reforma en materia de Seguridad Socia (2007) ha tenido como ob-
jetivo fundamental, en materia de incapacidad permanente, modificar lafor-
ma de célculo de las pensiones de incapacidad permanente derivada de en-
fermedad comun, para aproximarla a la establecida para la pension de jubi-
lacién, introduciendo, por tanto una mayor proporcionalidad con el esfuer-
zo de cotizacién. Concretamente, el apartado Cinco del articulo 2 dispone
una nueva redaccion de los apartados 1y 3 del articulo 140 de la LGSS,
pero, mientras que la reforma del apartado 1 comporta un cambio sustanti-
vo (paraasimilar el régimen de célculo de éstas a de las pensiones de jubi-
lacién), la del apartado 3 no altera el régimen juridico vigente propiamente,
yaque solo se realizaria un cambio terminol égico.

En cuanto alaintegracién de lagunas, sigue en vigor lo dispuesto en el
articulo 140.4 LGS, segun €l que «si en el periodo de que haya de tomarse
para el calculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cua-
les no hubiese existido obligacién de cotizar, dichas lagunas se integraran
con la base minima de cotizacion de entre todas |as existentes en cada mo-
mento para trabajadores mayores de dieciocho afios», |o que se entiende se
refiere tanto alas situaciones asimiladas a la de alta para las que no se exija
tal obligacién, como a otras situaciones en que no nace la obligacion de co-
tizar por no encontrarse el trabajador en alta o situacién asimilada (articulo
5.5 del RD 1799/1985). Sin embargo, no incide la reforma en el problema
planteado en el supuesto de hecho que aqui analizaremos, la aplicacién de
dicho precepto 0 no a célculo de la base reguladora de las pensiones de |P
procedentes de IPP o IT prorrogada, |0 que devuelve la cuestion a campo
delainterpretacion judicial, pero desde mi puntote vista, dado que la finali-
dad de lareforma es buscar |la mayor correspondencia entre el esfuerzo de
cotizacion y la cuantia de la pensién, lo coherente habria sido exceptuar
esta regla en el supuesto sefialado y, en lugar de acudir a las bases mini-
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mas, aplicar el paréntesisy, por tanto, acudir a las bases reales inmediata-
mente anteriores.

2. LAINTRODUCCION JURISPRUDENCIAL DE LA DOCTRINA
DEL «PARENTESIS» EN LAS PENSIONES DE INCAPACIDAD
PERMANENTE TRAS UN PERIODO DE INVALIDEZ PROVI-
SIONAL

El problema de fondo planteado en el recurso de amparo aqui analiza-
do, en lo que a Derecho sustantivo se refiere, nos lleva a la controvertida
cuestion de la aplicacion de la doctrina del paréntesis, en lugar de la inte-
gracion de lagunas con las bases minimas, para el célculo de la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente derivada de contingen-
cias comunes, tras un periodo de invalidez provisional o incapacidad tem-
poral prorrogada.

En efecto, esta es una cuestion controvertida en la medida en que ini-
cialmente el TS seinclind por una interpretacion conforme alo establecido
el articulo 140.4 de la LGSS, y, por tanto, a favor de la integracion de las
lagunas con bases minimas, a partir de su Sentencia de 18 de junio de 1994,
en que la pension también estuvo precedida de un periodo de invalidez pro-
visional. Sin embargo, en su posterior Sentencia de 7 de febrero de 2000, se
pasa a defender la interpretacion alternativa del paréntesis respecto del pe-
riodo deinvalidez provisional. Cambio jurisprudencial que tampoco se puede
considerar esté |o suficientemente estabilizado, porque no solo la Sentencia
gue cambia de criterio —y que, por la trascendencia de la cuestion, fue de-
batida en Sala General— cuenta con un voto particular formulado por el
Excmo. Sr. D. Antonio Martin Valverde, a que se adhirieron tres magistra-
dos mas, sino porque en sentencias posteriores dicha doctrina ha sido obje-
to de matizaciones de signo limitador.

Dicho en términos mas directos, la cuestién objeto de debate era deter-
minar si la base reguladora de la prestacién de incapacidad permanente de-
rivada de enfermedad comun, cuando dentro del plazo anterior al hecho cau-
sante previsto en el articulo 140 LGSSS haya habido un algin periodo du-
rante el que no existiese obligacion de cotizar, tal y como sucedia durante
la situacion de invalidez provisional —y sucede con lade I T prorrogada—,
se ha de calcular teniendo en cuenta durante tal periodo la base minima de
cotizacion, o bien si la base reguladora se debe de calcular sobre cotizacio-
nes reales a partir del mes inmediatamente anterior a producirse la situa-
cion que dio lugar ala exencién del deber de cotizar, aplicando sdlo las re-
glas 1.2y 2.2 contenidas del apartado 1y el aparatado 2 del precepto legal.

La primeralineajurisprudencial, mantenidainvariablemente desde 1994
hasta el afio 2000 por el TS, primd unainterpretacion bésicamente literal de
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lo dispuesto en articulo 140.4 LGSS a estas situaciones. Este apartado esta-
blece que «si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base
reguladora aparecieran meses durante |os cuales no hubiese existido la obli-
gacion de cotizar, dichas lagunas se integraran con la base minima de en-
tre todas | as existentes en cada momento para trabajadores mayores de die-
ciocho afios». Por €llo, teniendo en cuenta que durante el periodo de invali-
dez provisional no existia obligacion de cotizar, el TS no dudé en aplicar a
este caso este precepto de integracién de lagunas de cotizacion con las ba-
ses minimas existentes en cada momento.

El cambio jurisprudencial en el afio 2000 no viene precedido de nin-
gun cambio normativo que se refiera de forma directa a este punto. De he-
cho, como recuerda el Fundamento Juridico Segundo de la STS de 7 de fe-
brero de 2000, no ha habido un cambio normativo, ya que lo dispuesto en
apartado 4 del precepto legal tiene su origen en la Ley 26/1985, de 31 de
julio (articulo 3.4) y tras su integracién en el TRLGSS de 1994, no ha ex-
perimentado ningan cambio, sin que lareforma operada por laLey 24/1997
le afectase. El TS reconsidera su doctrina anterior principalmente, «porque
su aplicacion conduce en la mayor parte de los casos a un resultado grave-
mente perjudicial para los beneficiarios, sobre todo en unos supuestos en
los que el retraso en el paso de la situacién de incapacidad temporal a la
de incapacidad permanente suele ser imputable a la Entidad Gestora, que
es la que tiene que realizar la calificacién». Por tanto, estariamos ante una
manifestacion de la vigencia del principio pro beneficiario, que, no obs-
tante, no es el Unico argumento sino que éste esta acompafado de otros
criterios hermenéuticos que conducen al TS a esta misma interpretacion
favorable.

En efecto, €l TS se basa también en una interpretacion declarativa de
laverdadera voluntad de laley. Por ello afirma que laLey 26/1985 impulso
el reforzamiento del carécter profesional, contributivo y proporcional de las
pensiones de jubilacion e invalidez y la mejora de |a eficacia protectora. Y
casariamal con estos objetivos «la penalizacion de un retraso en la progre-
sién de la incapacidad laboral transitoria a la incapacidad permanente»,
pues como declaraba el PreAmbulo de la Ley se buscaba con las nuevas re-
glas de célculo de la base reguladora, una garantia de que se tiene en cuenta
realmente lavida laboral del trabajador, evitando el fraude. Por ello, para el
TS la aplicacion de lo establecido en el apartado 4 del articulo 140 a este
caso no respetaria esa finalidad, si por causa no imputable a trabajador se
dejan de tener en cuenta las bases de cotizacion correspondientes a su vida
laboral y se aplican unas bases artificiales de computo; ademas de ello, no
se combatiria de esta forma ninguna conducta fraudulenta, ya que la situa-
cion depende de una decision de la Entidad Gestoray no del beneficiario.

De otro lado |a Sala Cuarta busca reforzar el argumento finalista junto
con €l literal, aprovechando o equivoco del concepto de «hecho causante»
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gue permite una hermenéutica abierta'y que, por tanto, la prestacién pueda
considerarse causada en distintos momentos (bien la fecha de la contingen-
cia determinante de la incapacidad permanente, bien la fecha en que se
objetivan las lesiones como permanentes, bien la fecha de la constatacion
administrativa de las lesiones). En efecto, la Disposicion Adiciona de la
Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1982, consideraba hecho causan-
te el dictamen de la UMV, pero esta norma se referia a los efectos econo-
micos de esta prestacion, ademés fue derogada por la Orden de 18 de enero
de 1996, cuyo articulo 13.2 establece que €l hecho causante se entendera
producido en la fecha en que se haya extinguido la incapacidad temporal,
salvo cuando no haya situacion previa de I T, en cuyo caso se toma la fecha
del dictamen del EVI. No obstante, no se define el momento en que se con-
sidera extinguida la IT y, aunque el articulo 131 bis LGSS se refiera a la
extincion de la T, lo hace sdlo en relacion ala dinamica de la prestacion y
al paso delalT alalP aefectos econdmicos, pero no alos efectos determi-
nar el hecho causante. Por €llo, el TS alude a supuestos en que ha prevale-
cido un concepto material de hecho causante, frente a concepto formal (dic-
tamen de laUMVI o EVI) y es la equivocidad del concepto lo que ha per-
mitido «un juego flexible de la jurisprudencia para lograr una solucion ade-
cuada y justa en determinados casos» y cita los relativos a momento de
exigencia del requisito del alta en el que el momento del hecho causante no
es el momento final de lainvalidez provisional —ya que en este momento
no estden alta—y el relativo al computo de las denominadas carencias cua-
lificadas (la exigencia de que una quinta parte del periodo de cotizacién se
cumpla en los 10 afios anteriores a hecho causante) en el caso de trabaja-
dores procedentes de la antigua invalidez provisional y actual 1T prorroga-
da Y entiende el TS, f.j., 4.° que «el mismo criterio debe aplicarse en ma-
teria de base reguladora, pues los términos de la regulacion son los mis-
mos: la referencia al «hecho causante» en los articulos 138 y 140 de la
LGSS, y también existe identidad de razén: evitar imponer a solicitante un
perjuicio no justificado por un hecho que no le resulta imputable y en vir-
tud de la utilizacion por parte e la ley de un término equivocoy.

De esta argumentacion se desprende que el verdadero fundamento de
fondo, nos remite a la existencia de un término equivoco que abre la via de
nuevo a una interpretacion pro beneficiario, y hay que decir que el TS se
esfuerza en dejar claro que existe un punto controvertido en el precepto le-
gal, pues dicho principio no procederia en caso contrario, segiin la maxima
hermenéuticain claris non fit interpretatio. Sin embargo, desde nuestro punto
de vista hay cierta artificiosidad en esta construccion, més ala de que en el
caso concreto favorezca al beneficiario, ya que lo establecido en el aparta-
do 4 del articulo 140 tiene un contenido claro que paree resultar aplicable a
las pensiones de incapacidad permanente por contingencias comunes proce-
dentes de unainvalidez provisiona o unaincapacidad temporal prorrogada.
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En este sentido compartimos las objeciones que formula el voto parti-
cular —sin perjuicio de llegar ala misma conclusion a que llegala mayoria
de la Sala—, ya que, en primer lugar, no es tan claro que esta solucion fa-
vorezca en todo caso los intereses de los beneficiarios de estas pensiones,
ya que en otras situaciones el articulo 140.4 puede ser considerado como
una ficcién legal favorable a aguéllos, ya que la ley le atribuiria unas coti-
zaciones que realmente no harealizado y que en algunos casos pueden ser
necesarias para completar los periodos de carencia exigidos, ademés de que
las propias reglas de célculo de la base reguladora parecen aconsejar evitar
vacios de cotizacién. Si no, se llega a la situacion dificilmente justificable
de aplicar estrictamente el articulo 140.4 LGSS a efectos del periodo de ca-
rencia exigido y no aplicarlo a efectos de calculo de la base reguladora, se-
gun convenga a beneficiario. De modo que el precepto, como dice el Ma-
gistrado que formula el voto particular, «eslo que es, sin posibilidad de apli-
carlo a unos efectos y dejarlo de aplicar en otros».

El voto particular combate, en primer lugar, el argumento de la mayor
favorabilidad, pues es claro que lo que en un caso puede favorecer, en otros
puede perjudicar y viceversa, luego no parece solido el argumento de una
interpretacién més favorable globalmente considerada, més ala del caso con-
creto —o similares— a que se refiere el recurso. En segundo lugar, €l ar-
gumento de la dilacion en la gestion de la prestacion de la | P provisiona o
IT prorrogada, parte de un prejuicio no constatado y, alin en el caso de que
se produjera dicha situacién, vuelve a plantearse la posibilidad de que ello
pueda tanto perjudicar como beneficiar a pensionista. Y en cuanto alain-
terpretacion flexibilizadora, desde nuestro punto de vista, la misma es posi-
ble cuando la norma plantea problemas de interpretacion por su compleji-
dad o se haya claramente obsoleta y necesitada de una interpretacion con-
forme a un nuevo contexto, como es el caso de la responsabilidad empresa-
rial en orden a prestaciones ex articulo 126 LGSS.

En cualquier caso, y al margen de estas consideraciones criticas, pare-
ceclaro que, parael TS, en los supuestos en que la incapacidad permanente
ha estado precedida por una invalidez provisional —o incapacidad tempo-
ral prorrogada— no es aplicable lo dispuesto en el articulo 140.4 sobre pe-
riodos en que no existio obligacion de cotizacion, sino la doctrina del pa-
réntesis. Por tanto, dichas lagunas no se integraran con la base minima, sino
que la base reguladora se calcula a partir del mes inmediatamente anterior a
producirse la situacion que dio lugar alaexencion del deber de cotizar, apli-
cando lasreglas 1.2y 2.2del apartado 1, asi como el apartado 2 del precepto
legal. Esta doctrina jurisprudencial se ha mantenido desde 2000, si bien es
cierto que €l TS tiende a hacer una aplicacion restrictiva de la misma, tal
como podemos ver, por eemplo en la STS de 14 de junio de 2006, en la
gue el TS limita esta interpretacion solo alos supuestos en que lainvalidez
provisional esinmediatamente anterior o la STS de 5 de julio de 2007, don-
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de al plantearse la duda sobre las bases de cotizacion a considerar de caraa
célculo de la base reguladora de una pension de invalidez permanente, sub-
siguiente a una I T durante la que se extingue el contrato de trabajo, el TS
considera que el periodo de I1T/desempleo computard por las bases mini-
mas, es decir, que aplicael articulo 140.4 delaLGSS, en lugar de aplicar la
doctrina del paréntesis o acudir a las cotizaciones que €l Servicio de Em-
pleo hubiera debido cotizar, como solicitaba el demandante.

3. EL EFECTO DE COSA JUZGADA COMO CAUSA DE DENEGA-
CION DE LA REVISION DE LA PENSION POR EL INSS

Con caracter general, podemos decir que la jurisprudencia en materia
de pensiones es sumamente respetuosa con la institucién de la cosa juzga-
da. El efecto de cosa juzgada ha sido objeto de numerosos pronunciamien-
tosdel TS, tanto en relacion con larevision de las pensiones como en rela-
¢ion con la determinacion de la base reguladora de las mismas. En relacion
con la base reguladora, destacamos dos sentencias, la primera, por su grado
de minuciosidad y, la segunda por su claridad: la STS de 20 de diciembre
de 2006 (RJ 2007, 1504) y la STS de 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 9956).
La doctrina sentada recuerda la aplicacion del articulo 222 de la LECiv, por
lo que para poder apreciar |a existencia de cosa juzgada en sentido negativo
0 excluyente, es necesario que se dé la més perfectaidentidad entre las per-
sonas, las cosas y las acciones de |os dos procesos que se toman en consi-
deracion —razon por la cua en la primera de las sentencias mencionadas,
el TS llega ala conclusion de inexistencia de cosa juzgada, ya que en un
proceso se debate el reconocimiento de la pensién, mientras que en otro, la
cuantia de la misma—. Pero, en lo que ahora nos ocupa, €l TS ha sentado
una doctrina clara en el sentido de considerar que, una vez reconocido en
sentencia el derecho a percibir una determinada prestacion de la Seguridad
Social, no puede el beneficiario formular validamente nueva demanda para
modificar alguno de los elementos ya reconocidos de tal prestacion (base
reguladora, porcentaje aplicable, fecha de efectos...), pueslo impide la cosa
juzgada —entre otras SSTS de 19 de mayo de 1992, Ar. 3575, de 9 de di-
ciembre de 1993, Ar. 9767, de 27 de enero de 1997, Ar. 633, de 21 de
julio de 2000, Ar. 7641 y de 7 de octubre de 2003, Ar7820—. La STS de
11 de octubre de 2005, en la que fue ponente Martin Valverde, que invoca
la primera de 19 de mayo de 1992, resume esta doctrina en los siguientes
puntos:

— primero: la LECiv establece que el efecto de cosa jugada excluira

«un ulterior proceso cuyo objeto seaidéntico al del proceso en que
aquélla se produjo» (art. 222.1), alcanzando a las pretensiones de
lademanday de lareconvencion (art. 222.2)
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— segundo: el «objeto de la pretension»en los litigios sobre incapaci-
dad o invalidez permanente es «Unico», aungue contenga normal-
mente «dos pronunciamientos relacionados intimamente, que son
la determinacién del grado de invalidez y el calculo del contenido
economico de la prestacion» (STS de 21 dejulio de 2000, Ar. 7641).

— tercero: la base reguladora de la pension de invalidez constituye,
por tanto, un «elemento de la pretensién que no puede escindirse
de lamismasin desvirtuarla» (STS de 27 de enero de 1997

— cuarto: una vez que se ha resuelto por sentencia firme sobre pen-
sion de invalidez, se despliega el efecto excluyente de un proceso
posterior sobre la misma materia, sin que tal efecto pueda ser ener-
vado mediante la invocacién de un error evidente de la sentencia
gue ha establecido la cosa juzgada

En definitiva, la interpretacion jurisprudencial es constante en afirmar
gue si la base reguladora de una prestacion esta fijada en sentencia firme,
aunque no se hubiese pedido ni discutido en la demanda, no cabe después
—por existir cosa juzgada— iniciar un nuevo proceso solicitando aislada-
mente el incremento de dicha base, alegando que la | P deriva de contingen-
ciadiversa—entre otras SSTS, de 19 de febrero de 19992— o que se inaplico
la doctrina del paréntesis —STS de 10 de mayo de 2004, Ar. 4461—, ade-
mas, para el TS la base reguladora es una cuestion que no puede escindirse
de la declaracion de IP, sin que quepa invocar un supuesto error pues, en
caso de existir, seria, si no exclusivo, a menos compartido por el deman-
dante, razones por las que se impone la cosa juzgada por seguridad juridica.

En definitiva, los razonamientos anteriores dejan poco espacio para sos-
tener una interpretacion alternativa, sin embargo, si podemos invocar, que,
adiferencia de los supuestos enjuiciados en las SSTS que han sentado esta
jurisprudencia, no se alega aqui ni error ni unarevision en relacion con la
contingencia de origen, sino que en realidad, hay un hecho nuevo que tiene
su origen en la revision discriminatoria de las bases reguladoras de oficio
(el INSS solo reviso las reconocidas por resolucién administrativa, perjudi-
cando a las reconocidas judicialmente), que, ademds, paraddjicamente esta
motivada en un cambio de interpretacion por €l propio TS.

Es cierto que en este caso hay un contenido constitucional propio del
recurso de amparo, pero no lo es menos que los tribunales ordinarios tam-
bién estan vinculados por la Constitucion y la actuacion del INSS era clara-
mente discriminatoria, como ha declarado yael TC—. Por lo que, en viade
amparo, se hallaria implicado no sblo el derecho del articulo 14 CE, sino
también el del articulo 24. Desde nuestro punto de vista, tal y como hizo el
TSJ de Catalufia, es posible considerar hechos nuevos y objeto nuevo del
proceso —la aplicacién no discriminatoria de una nueva interpretacion
jurisprudencial—, sin caer en una posicion que lleva justamente a un efecto
no deseado através del juego de la excepcion de cosa juzgada, la seguridad
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juridica, pues ésta se veria perjudicada por una aplicacion discriminatoria
delajurisprudencia por parte de un ente publico. Conclusiones, ademas, que
vendrian avaladas por la amplia configuracion de los actos revision por parte
de los entes gestores, mas alin cuando no es unarevision de signo restricti-
VO Sino pro beneficiario.

Aunque la STC 8/2007 no llega a plantear la cuestion de la aplicacion
del efecto de cosa juzgada, pues se detiene en otro obstaculo procesal pro-
pio de la via de amparo, lo cierto y hay que ponerlo de manifiesto, es que
éste es €l tema central en todo el debate judicial en la instancia, sobre la
modificacién de la cuantia de la base reguladora de las pensiones de IP. En
efecto, en materia de Seguridad Social, la cosa juzgada tiene en este asunto
el principal referente, lo cual tiene su explicacion en laintensajudicializacion
de las pensiones de I P, derivada de |os constantes cambios normativos 'y ad-
ministrativos, asi como por los cambios jurisprudenciales, no siempre moti-
vados por modificaciones legales, tal y como ha sucedido con lainterpreta-
cion del articulo 140.4 LGSS.

Como ya he puesto de relieve, la jurisprudencia ha sido muy oscilante
alahorade aplicar ladoctrinadel paréntesisal célculo de labase reguladora
de las pensiones de IP, hasta el afio 2000, momento en que la STS de 7-2-
2000 en Sala General generaliz6 la doctrina de paréntesis a otros periodos
distintos de la situacion de incapacidad temporal en los que no existia obli-
gacion de cotizar, lo que determind que el INSS cambiara sus criterios ad-
ministrativos en cuanto a céalculo de las bases reguladoras y, ademés, que
dictara instrucciones para la revision de las pensiones reconocidas con an-
terioridad, si bien excluia a las que hubieran sido reconocidas judicialmen-
te, por considerar que a ello se oponiala cosajuzgada.

Muy sucintamente, y parasituar el acance de la excepcion de cosajuz-
gada, conviene partir de cual es el sentido de esta institucion procesal. En
primer lugar, es topico ya el situar la cosa juzgada en la encrucijada de la
seguridad juridica—Ilo que no es lo mismo que la negacién del error judi-
cid— y lajusticia, de tal modo que la misma vendria a suponer la consa-
gracion de la situacion juridica declarada por una sentencia firme, a mar-
gen de cualquier otra consideracion, de tal forma que sélo por motivos ex-
cepcionales se puede acudir alos recursos extraordinarios —en nuestro sis-
tema, el de revisién contra sentencias dotadas de efectos de cosa juzgada
por los motivos tasados en el articulo 510 LECiv o los especiaes de au-
diencia al rebelde o el incidente de nulidad de actuaciones—.

El efecto de cosa juzgada tiene una doble dimension: de un lado, €l
efecto negativo, en cuanto supone laimposibilidad de un nuevo proceso en
el que concurran determinadas identidades —sujetos, causa y objeto—; v,
de otro, el efecto positivo o prejudicial, que se da cuando, en caso de no
existir latriple identidad, son parte integrante de la pretension nueva cues-
tiones que ya fueron resueltas en un proceso anterior, en cuyo caso el juez o
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tribunal queda vinculado por la sentencia anterior. Y es claro que en el su-
puesto de hecho que sirve de referencia a estas reflexiones, estariamos ha-
blando del efecto negativo de la cosa juzgada.

El fundamento de la cosa juzgada, segun la doctrina procesalista mas
clasica, no es otro que la seguridad juridica, aungue seglin posiciones méas
matizadas, |0 que realmente se tutela no es otra cosa que la propia funcion
jurisdiccional. El Tribunal Constitucional coincide en relacionar directamente
la cosa juzgada con el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 CE, si
bien también lo conecta con el derecho ala tutela judicial efectiva (ex art.
24 CE). De otro lado, la cosa juzgada se ha revelado como una institucién
en zona de friccion con respecto al principio de igualdad —que es lo que
precisamente subyace en el supuesto de hecho de la Sentencia aqui analiza-
da—, sin embargo, el TC ha dejado claro que la existencia de sentencias
contradictorias no determina necesariamente la violacion del derecho a la
igualdad ni del derecho alatutelajudicial efectiva

Con anterioridad a la STC 8/2007 —que nos ha servido de punto de
partida para estas reflexiones—, la STC 307/2006, de 23 de octubre, resol-
via con acierto esta misma cuestion. En ella se plantean tanto los efectos
del cambio en lajurisprudencia del TS, como el efecto de cosa juzgada (a
entender el INSS que la existencia de sentencia firme le impedia la modifi-
cacion de la cuantia de la pension). Y es que hay que sefidlar que las ins-
trucciones del INSSS provocaron numerosos litigios que dieron lugar a pro-
nunciamientos judiciales contradictorios; asi, por ejemplo la STSJ de
Castilla-La Mancha de 1-10-2002 (AS 2003, 1182) no acepto la excepcion
de cosa juzgada, por considerar que la actuacion del INSS atentaba contra
el principio de igualdad. En cambio, en otros casos idénticos, se acepto la
cosa juzgada como fundamento de la denegacién de larevision de la cuan-
tia de la base reguladora de las pensiones de | P que habian sido fijadas por
sentencia firme (SSTSJ de Catalufia de 12-11-2002, AS 2003, 255, 15-4-
2003, AS 1096 y de 8-1-2003, que es contra la que se interpuso el recurso
de amparo que resuelve la STC 307/2006, de 23 de octubre).

Cualquiera que sea la posicion adoptada, conviene no perder de vista
gue, en ningln caso, la cosa juzgada impide a una parte reconocer
extraprocesalmente méas de o que reconoce una sentencia. Y, ademés, tratar
de fundamentar un trato desigual en el efecto de cosa juzgada no parece acer-
tado, ya que el articulo 14 CE vinculaa INSSy le obliga a no dar trata-
miento discriminatorio a ningun beneficiario que se halle en la misma si-
tuacion. Como advierte el TC (Sentencia 76/1990), «el principio de igual-
dad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuen-
ciasjuridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuan-
do la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitra-
ria o carezca de fundamento racional». Y, argumentos tales como la impo-
sibilidad de una comparacién en términos de igualdad por no existir un tér-
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mino adecuado de comparacién o la necesidad de aplicar la cosa juzgada
como garante Ultimo de la seguridad juridica, son de escasa consistencia si
tenemos en cuenta que no se cuestionan estos principios por ejemplo, por el
hecho, de que el TS cambie su interpretacion de una norma, pues sabemos
gue un cambio en el sentido de lainterpretacion no dalugar ala posibilidad
replantear todos los asuntos decididos por sentencia firme en que se aplico
el criterio interpretativo precedente.

4, CONSIDERACIONESCRITICASDE LA DOCTRINA CONSTITU-
CIONAL SOBREAGOTAMIENTO DE LAVIA JUDICIAL PREVIA

El TC, en su Sentencia 8/2007, no entra a considerar la causa en que,
tanto el Juzgado de lo Social como el TSJ, fundaron |a desestimacion de la
demanday el recurso correspondiente, que no era otra sino la existencia de
cosa juzgada material como causa de la negativa alarevision de las pensio-
nes de | P reconocidas por sentencia 'y procedentes de una Invalidez Provi-
sional. Como ya se ha sefialado, el TC se centra en fundamentar que la de-
manda de amparo resulta inadmisible por falta de agotamiento de la via ju-
dicid previa, ya que en € recurso de casacion se presentd como sentencia de
contraste unaque no erafirmey que, ademas, en e momento delaformalizacion
del recurso de amparo, ya habiasido casaday anuladapor € TS.

Més alla de lo restrictivo o no del criterio del TC en la admision de
recursos de amparo, y siendo cierto que esta circunstancia—Ia sentencia de
contraste no firme— impidié a TS pronunciarse en el recurso de casacion,
no es menos cierto que, dado que la sentencia de contraste fue casada y anu-
lada, el TS tuvo ocasion de sentar su criterio a respecto y que unainterpre-
tacion no tan estrictamente formal, habria permitido a TC entrar en el fon-
do de la cuestion, que no es otra que determinar si es discriminatorio 0 no
el hecho de que la modificacion de un criterio jurisprudencial beneficie a
los sujetos que vieron reconocida su pension de | P, tras un periodo de inva-
lidez provisional, por resolucion del INSS —puesto que éste procedio de
oficio alarevision tras el cambio operado en ladoctrinadel TS—, en detri-
mento de aquellos otros alos que se les reconocio la |P por sentencia, opo-
niendo el INSS adicharevision, el efecto de cosa juzgada.

De hecho, en caso de haber admitido el recurso de amparo, el TC ha-
bria otorgado amparo sin lugar a dudas, por coherencia con su propia doc-
trina, ya que pocos meses antes el Alto Tribunal dict6 la Sentencia 307/20086,
de 23 de octubre, en la que ante un supuesto idéntico a ahora planteado,
reconocié amparo por violacion del articulo 14 CE. En efecto, el supuesto
de la Sentencia de 2006 se refiere a un beneficiario de unapension de IP, a
gue se reconoce la pension tras un proceso judicia y que, posteriormente
solicita la revision de la base reguladora ya fijada en sentencia, en base a
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cambio de criterio del TS sobre su calculo (en la antigua situacion de inva-
lidez provisional ya no procederia tener en cuenta las bases minimas, sino
gue se aplica la teoria del paréntesis). El Juzgado de lo socia nim. 19 de
Barcelona atiende la pretension, sin que la alegacion del INSS de cosa juz-
gada resulte obstéculo, porque, para el TSJ, quien acudi6 a la via judicial
para reconocimiento de su derecho no puede tener peor trato que el recibi-
do por aquellos que vieron reconocido su derecho por resolucién adminis-
trativo. En suplicacién el TSJ de Catalufia revocd la sentencia, apreciando
cosa juzgaday finalmente, no prospero el recurso de casacion.

El TC —en la Sentencia 307/2006— consideraba que la actuacién del
INSS resulta contraria a articulo 14 de la CE, por no ser un motivo valido
de diferenciacion el que el reconocimiento de la pension tuviera su origen
en resolucion administrativa o en sentencia. Ademas, el TC sefidla que el
INSS adopta un criterio distinto, no apreciando cosa juzgada material, por
gjemplo, en larevision del grado de incapacidad reconocida judicialmente,
a considerar que existe un hecho nuevo en relacion con el fundamento de
las pretensiones. Y en todo caso, en esta misma Sentencia 307/2006, el TC
recuerda que la funcién jurisdiccional no impide a TC larevision de lain-
terpretacion judicial de las leyes cuando quede afectado un derecho funda-
mental. Y por ello afirma que el efecto de cosa juzgada «no puede ser justi-
ficacion para que la Administracion depare un peor tratamiento a pensio-
nistas que se encuentren en idéntica situacion, ademas de que también se-
rian, igualmente, firmes las resoluciones administrativas reconociendo la
pensién y que no fueron recurridas en tiempo y forma. Por tanto, parael TC
no se discute si el INSS tiene o no obligacién de revisar, ni los limites que
de tal obligacion pudieran derivarse del efecto de cosa juzgada, sino que,
una vez ha decidido proceder alarevisiéon de las pensiones por propia ini-
ciativa, y a partir de un cambio de criterio jurisprudencial, no puede hacer-
lo sdlo respecto de unos 'y excluir a otros. Por €llo se considera que es una
actuacion contraria a articulo 14 CE y otorga amparo y, expresamente des-
autoriza el argumento de la cosa juzgada, negando que ésta sea «criterio
objetivo y razonable que justifique la desigualdad de trato» recibidadel INSS
por aquellos que obtuvieron el reconocimiento a su prestacion por viajudi-
cial, respecto de quienes no recurrieron atal via, no impugnando la resolu-
cion administrativa de reconocimiento de la prestacion.

Y aunque esta sentencia no permite concluir genéricamente que €l prin-
cipio deigualdad constituye un limite al efecto de la cosa juzgada, y menos
ain que prevalezca sobre la seguridad juridica, o cierto es que en determi-
nados casos puede serlo o puede imponerse, en casos en que la desigualdad
esta motivada en un acto de revision unilateral —y no exigido por el cam-
bio jurisprudencial— que se desenvuelve en sede administrativay no en sede
jurisdiccional, donde si seria oponible una excepcion de naturaleza proce-
sal. En otras palabras, la respuesta podria haber sido justamente la contraria
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si el INSS no se hubiera anticipado a la actuacion de los beneficiaros, ya
gue en tal caso, si tendria visos de prosperar la excepcion de cosa juzgada.

Volviendo a supuesto de hecho que nos ocupa, conviene precisar que
la sentencia de contraste efectivamente no era firme y ademas fue anulada
por el TS en Sentencia de 27 de enero de 2003. Sin embargo, €l TSanulé la
sentencia del TSJ por considerar que el recurso de suplicacion eraimproce-
dente por contener unareclamacion inferior a 300.000 pesetas, y es por €llo,
anicamente por lo que el TS anulala Sentencia del TSJ de Catalufiay con-
firma la de instancia contra la que, realmente, no procedia recurso alguno
(y por tanto, no entrd a analizar la cuestion de la cosa juzgada). Ademas, €l
TSenlaSTS de 27 de enero de 2003 descarta que procediera el recurso de
suplicacion por la via de —aun de cuantia inferior— tratarse de una cues-
tion a la que fuese aplicable la excepcion de la «afectacion general». Por
tanto, ni el TS ni el TSJ de Catalufia se refirieron ni mantuvieron la excep-
cion de cosa juzgada.

Desde nuestro punto de vista, la excepcion de cosa juzgada no es un
argumento suficiente para denegar en la instancia el derecho a la revision
de la base reguladora. No se trata en este caso de que la cosa juzgada ceda
por sobrevenir un nuevo hecho —un cambio jurisprudencial—, ya que real -
mente, |0 que se esta enjuiciando es una actuacion administrativa de oficio
de la Entidad Gestora, como consecuencia de la modificacion de un criterio
jurisprudencial, que le llevaalarevision de oficio por el INSS de las cuan-
tias de las pensiones de IP, a excepcion de las reconocidas en Sentencia. Y
es esta actuacion administrativa, extra-procesal, 1o que en realidad se ha de
enjuiciar, y por tanto, no habria una colision con la institucion procesal de
cosa juzgada sino con el principio deigualdad y éste actuaria no tanto como
[imite de la cosa juzgada como de la actuacion de los poderes publicos.

En el caso de que hubieran sido los particulares | os que reclamasen una
revision de sus pensiones como consecuencia de la jurisprudencia favora-
ble ala aplicacion del paréntesis a estos casos, la respuesta, en mi opinion
tampoco seria absoluta ni cerrada en orden ala aplicacion de la cosa juzga-
da, ya que en materia de incapacidades juegan un papel importante la modi-
ficacion de los hechos y circunstancias como causa excluyente o impeditiva
del efecto positivo de la cosa juzgada —nos referimos ala enfermedad como
fendmeno dinamico y en constante evolucion—. Y ello aun cuando en mu-
chas ocasiones los Tribunales han aplicado la cosa juzgada, por ejemplo,
para negar la aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre responsabilidad
en el pago de las prestaciones por incapacidad permanente derivada de ries-
gos profesionales en el supuesto de concurrencia Mutuas de Accidentes de
Trabajo, por considerar que «habiéndose basado la revision no en la apari-
cion de enfermedades nuevas o intercurrentes, sino en la agravacion per se
de las mismas lesiones y limitaciones que sirvieron de base a la concesion
de la IPR, manteniéndose por ende la misma contingencia, la responsabili-
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dad del pago de la prestacion ha de seguir siendo compartida, en tanto en
cuanto a la misma le resulta de aplicacion la citada institucion de la cosa
juzgada por aplicacion del articulo 222.4 de la LECiv. sin que a ello pueda
obstar la nueva corriente jurisprudencial, modificando la anterior, que atri-
buye la mencionada responsabilidad en el pago, en general, ala Mutua que
cubria el riesgo a tiempo del accidente» (STSJ Castilla-La Mancha, de 29
de septiembre de 2004 (AS 3183).

Pero volviendo a la STC 8/2007, no compartimos la posicion del TC
gue admite el Obice procesal opuesto por el Letrado de la Administracion
de la Seguridad Social, segun el que la demanda de amparo resulta inadmi-
sible por falta de agotamiento de la via judicial previa. Y ésta no se habria
agotado por falta de diligenciadel recurrente, por haber interpuesto éste un re-
curso de casacion para unificacion de la doctrina aportando una sentencia con-
tradictoria que no erafirme en e momento de dictarse la resolucion recurrida.

Parece claro, como sefiala el TC que el hecho de que la demanda de
amparo haya sido inicialmente admitida no significa que se subsanen los
defectos de que pudiera estar afectada la demanda, y, por tanto, no es éste
un momento procesal inoportuno y puede el TC apreciarlo en este momen-
to (SSTC 228/2001, 18/2002, 213/2003, 106/2005 y 17/2006). Pero sin cues-
tionar que «la exigencia de agotar la via judicial procedente antes de acu-
dir al recurso de amparo (art. 44.1. a) LOTC) no es, ciertamente, una mera
formalidad, sino que constituye un elemento esencial en el sistema de arti-
culacion dela jurisdiccion constitucional con la jurisdiccién ordinaria, que
responde a la finalidad de preservar €l caracter subsidiario del recurso de
amparo, evitando que el acceso a esta jurisdiccion constitucional se pro-
duzca sin brindar antes a los érganos judiciales la oportunidad de pronun-
ciarsey, en su caso, remediar la lesion invocada», €l TC lleva estas consi-
deraciones hasta el extremo al considerar que no basta el haber interpuesto
en tiempo y forma el correspondiente recurso jurisdiccional, sino que es ne-
cesario que no se haga extemporaneamente y, ademas que se cumplan los
requisitos procesales establecidos. Para el TC el «fracaso» del recurso ido-
neo para obtener la reparacion del derecho constitucional supuestamente
vulnerado equivale a su no utilizacion, cuando ello seaimputable a la con-
ducta procesal incorrecta del recurrente, por tanto, no entra a analizar si se
trata de un error craso injustificable o de un error razonable, que no encie-
rravoluntad de «circunvalar» al TS.

Es cierto que la interposicion defectuosa de un recurso impide al 6rga-
no correspondiente, en este caso el TS, pronunciarse sobre la cuestion, pero
puesto que ya lo habia hecho en supuesto idéntico, de la mima manera que
también el propio TC ya se habia pronunciado sobre la cuestion, nos resulta
una posicion formalista en exceso, hasta llegar a un punto final paraddjico,
gue més recuerda a un «castigo» a los letrados poco diligentes que a una
proteccion efectiva de un derecho fundamental .
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