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SUPUESTO DE HECHO: La trabajadora prestaba servicios por cuenta
propia en una tienda al por menor de ropa de la que era titular. Mientras se
hallaba prestando servicios sufrié un accidente que le afect6 al tobillo y pierna,
siendo ingresada en un hospital y detectdndose fractura de tobillo. Aunque la
trabajadora estaba en alta en el RETA, sin embargo la Mutua le notifica la dene-
gacion de la prestacién econémica de IT “por no encontrarse al corriente de sus
cuotas no prescritas en el Régimen Especial anteriores a la baja médica”. La
actora tenfa un descubierto por importe de 810,27 euros en via de apremio.
Después de la fecha del accidente la actora hizo ingreso de dichas cuotas pero
no se le ha abonado la prestaciéon de IT desde el dia de su baja médica. El
Juzgado de lo Social y el Tribunal Superior de Justicia reconocieron el derecho
a la prestacion desde el dia de la baja médica, por considerar que se trata de un
accidente de trabajo por lo que no se exige tener periodo de carencia alguno y,
por tanto, las cotizaciones satisfechas con posterioridad al hecho causante
operan para cumplir el requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas,
por lo que debe entenderse que la trabajadora estaba en alta y al corriente en el
momento de acaecer el accidente de trabajo del que deriva el subsidio cuyo
abono solicita.

RESUMEN: El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién para
la unificacién de la doctrina y condena en costas a la Mutua recurrente. En
cuanto al fondo, el TS considera que el problema planteado ya ha sido resuelto
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con anterioridad por el propio TS en varias sentencias entre los afios 2004 y
2006, en el sentido que invoca la recurrente. Sentencias todas ellas que, sin
embargo, recuerda el TS, se dictaron conforme a la normativa vigente en la
fecha del hecho causante que, efectivamente, no contemplaba el mecanismo de
la invitacion al pago de las cuotas adeudadas respecto a la prestacion de inca-
pacidad temporal de los trabajadores auténomos. Advierte el TS que se ha
producido un cambio normativo a raiz de la entrada en vigor de la Ley 52/2003
que modificé la redaccién de la Disposicién Adicional Trigésimo Novena de la
LGSS. Ademads, como consecuencia de esta previsién y en su desarrollo regla-
mentario, estableci6 de forma expresa el mecanismo de la invitacién al pago de
las cuotas no satisfechas, coherentemente con la LGSSS, ya que la DA 39*
contempla la invitacién al pago sin excepcion alguna. Para el TS el hecho de
que la trabajadora hiciera el ingreso de las cuotas pendientes en via de apremio,
aun después de la fecha del hecho causante, equivale a tal invitacién, por lo que
considera que se hallaba en situacién de al corriente.
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1. PLANTEAMIENTOS CRITICOS SOBRE LA VIRTUALIDAD DE
LOS REQUISITOS GENERALES PARA CAUSAR PRESTA-
CIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El significado de la evolucién normativa y jurisprudencial en relacién con
los requisitos generales para causar derecho a prestaciones puede aprehenderse
de forma mas profunda si recordamos alguno de los presupuestos tedricos que
definen la naturaleza misma de la relacion juridica de Seguridad Social.

La relacion entre el sujeto protegido y la Seguridad Social es una relacién
obligacional, aun compleja en su estructura, de naturaleza juridica claramente
publica, que nace ex lege, es decir, por voluntad legal, en los supuestos contem-
plados en la ley y al margen o con independencia de la voluntad de los sujetos
privados.

Sin embargo, ello no ha impedido que una buena parte de nuestra doctrina
y jurisprudencia consideren que los actos de inmatriculacién —inscripcion,
afiliacidn, altas y bajas— vendrian a tener un valor constitutivo, cuando los
mismos han de ser considerados, en cuanto requisitos, s6lo a los efectos del
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nacimiento del derecho a la prestacion y de responsabilidad en orden a presta-
ciones, sin que de ellos se derive necesariamente la constitucién o no de la rela-
cion de Seguridad Social. Y es que el sujeto protegido tiene una posicion juri-
dica activa que le reconoce la Ley independientemente de los actos de inmatri-
culacién y la cotizacién previa, que, no obstante, es evidente que tienen un
valor instrumental fundamental para la organizacion de la proteccion social.

Esta afirmacion, admitiremos que no del todo pacifica en nuestra doctrina,
se sustenta en el andlisis juridico positivo a través de instituciones juridicas ya
clasicas o tradicionales que, lejos de retroceder, experimentan una progresiva
expansion. Nos referimos a todas aquéllas que, de una manera u otra vienen a
restar valor a la exigencia de los requisitos generales para causar derecho a
prestaciones de la Seguridad Social, que, como establece el articulo 124 LGSS
son, ademads de los particulares de cada prestacién —entre los que aparece gene-
ralmente la de “estar al corriente”, por lo que indirectamente también éste es un
requisito general o generalizado— el de “estar afiliadas y en alta... o en situa-
cion asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacién protegida, salvo
disposicion legal expresa en contrario”. En efecto, ademds de las situaciones
asimiladas a alta —auténtica ficcion juridica que se extiende cada vez a mas
situaciones—, la figura del alta presunta o alta de pleno derecho, la automati-
cidad de las prestaciones y la autonomia de la relacion de cotizacion respecto
de la relacién de prestacion o de los actos de inmatriculacién, ponen de mani-
fiesto que es la voluntad legal de proteger e incluir en su dmbito de proteccién
a determinados sujetos y situaciones de necesidad lo que determina el naci-
miento de derechos.

Y esta evolucién normativa, tiene su reflejo en una linea jurisprudencial
que apuesta por una interpretacion flexibilizadora de tales requisitos, que se
“obvian” —a través de excepciones o ficciones juridicas— con tal de que el
Sistema alcance y proteja situaciones de necesidad reales y previstas en la
norma y que afectan a sujetos que la Ley ha incluido dentro del ambito subje-
tivo de la Seguridad Social. Esto es especialmente visible en el Régimen
General de la Seguridad Social, en contraste con la normativa y la interpreta-
cion jurisprudencial del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
(RETA), en que la coincidencia en estos trabajadores entre la condicién de
sujeto obligado —a la inscripcién, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
y obligado también a la cotizaciéon—y la condicién de sujeto beneficiario de las
prestaciones ha determinado un mayor rigor, que responde en el fondo a una
relativa concepcion culpabilizadora —ya que el auténomo seria el sujeto respon-
sable y a la vez beneficiario— que se sustentaria ademads en la necesidad de
impedir la denominada “compra” de pensiones, tratando as{ de marcar las fron-
teras entre la Seguridad Social y el seguro privado, por mds que alguno de los
requisitos generalizados —como la exigencia de periodos previos de cotizacion—
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nos aproxime a esquemas mds propios del seguro que de un sistema de protec-
ci6én social publico, que debiera primar la situacién de necesidad sobre el
esfuerzo contributivo —l6gicamente sin desconocer éste—.

Alguno de los preceptos de la LGSS asi como la jurisprudencia en la
materia ponen en cuestion el valor absoluto o constitutivo que los requisitos
generales tendrian segun el tenor literal del art. 124 LGSS, al menos en relaciéon
con el RGSS. Sin entrar ahora en la abundante jurisprudencia al respecto,
simplemente mencionaremos aqui algunas de las previsiones legales que
vienen a poner de manifiesto la pérdida de sentido del precepto legal en cues-
tién, al menos en su actual redaccién, y, mds alld de ello, la necesidad de
reafirmar la naturaleza publica de la relacién de seguridad social y de las pres-
taciones de la Seguridad Social, frente a la técnica del seguro privado. Estas
serfan algunas de las previsiones en la LGSS referidas al Régimen General de
la Seguridad Social y que apuntan en esta direccion:

— relativizacién del requisito del alta en las pensiones contributivas de
jubilacién y de invalidez (respectivamente, articulos 161.3 y 138.3,
ambos de la LGSS)

— no exigencia de periodos previos de cotizacion o carencia en el caso de
los accidentes sean comunes o profesionales y de enfermedades profe-
sionales (art. 124.4 LGSS)

— la consideracién como periodo cotizado de periodos en que efectiva-
mente no hubo cotizacién (dos primeros afios del periodo de exce-
dencia de los trabajadores por cuidado de hijos menores o familiares,
ex articulo 180.2 LGSS, sobre prestaciones familiares)

— atenuacién de la exigencia de periodos de cotizacién en un tramo
temporal determinado, retrotrayéndolos a fechas en que hubo obliga-
cion de cotizar (art. 210.1 en la prestacion por desempleo)

— automaticidad de prestaciones (art. 126.3 LGSS)

Estos son solo algunos ejemplos que vienen a poner de manifiesto que el reco-
nocimiento del derecho a una prestacion deriva directamente de la ley y no esta
determinado en dltima instancia por el comportamiento previo de un sujeto
privado —sea el del que solicita una prestacion, sea el del sujeto obligado a tal
comportamiento—, porque realmente no se trata de un régimen contractual y, como
ha sefialado reiteradamente el TC, ni siquiera el hecho de haber cotizado genera
un derecho subjetivo a prestacion. Todo ello, se entiende, sin dejar de reconocer el
valor instrumental de los actos de inmatriculacion y que la cotizacion previa pueda
ser exigida y que, ademds, incida cualitativa y cuantitativamente en cuantia y dura-
cién de la prestacion, pues la proporcionalidad también forma parte de los princi-
pios inspiradores del régimen de las prestaciones de la Seguridad Social.
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2. LA SITUACION DE “AL CORRIENTE” EN EL RETA

En el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos la relacion juridica de
seguridad social se articula de un modo similar al del Régimen General, de tal
modo que la organizacién de la accidn protectora se basa igualmente en rela-
ciones instrumentales (actos de inmatriculacién y cotizacién).

La tendencia a la aproximacién al RGSS es incuestionable. Asi, los actos
de encuadramiento, inicialmente regulados por el Capitulo III del Decreto
2.530/1970 y el Capitulo II de la OM de 24 de septiembre de 1970, estdn regu-
lados por el RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de
datos de trabajadores en la Seguridad Social. Reglamento, que derogd expresa-
mente dichos capitulos, regulando estos actos con cardcter general para todo el
sistema de Seguridad Social, sin perjuicio establecer también las particulari-
dades de cada Régimen, siendo clara la voluntad legal de racionalizar a través
de reglamentos generales el complejo y disperso sistema normativo de la Segu-
ridad Social.

En lo que se refiere a la cotizacion, la caracteristica mas propia del RETA
en comparacién con el RGSS es el valor que se da a la autonomia privada de la
voluntad del trabajador. En otros términos, la diferencia estd en la mayor rele-
vancia del elemento voluntario, impropio de una relacién obligacional, como
deciamos, de naturaleza publica. En efecto, el trabajador cotiza por la actividad
que elige cuando se da de alta (en el supuesto de que desarrolle varias activi-
dades que den lugar a la inclusioén en el RETA), elige la base por la que prefiere
cotizar, pudiendo cambiar anualmente la base de cotizacién, eligiendo otra,
dentro de las bases maximas y minimas. Voluntariedad que se extiende a la
accién protectora en cuanto también ha de elegir la proteccion por incapacidad
transitoria (Mutua o INSS) y la cobertura de los riesgos profesionales es volun-
taria. A ello se ha de afiadir el régimen de cotizacion privilegiado que se viene
impulsando como medida de fomento del autoempleo, concretamente —Dispo-
sicién Adicional 35" LGSS- se establece una reduccién de las bases de cotiza-
cion para los jovenes y mujeres de nueva incorporacion en el RETA y también
una exoneracion de cuotas a los trabajadores por cuenta propia con sesenta y
cinco o més afios —DA 32°-.

Las peculiaridades no se limitan al régimen de la cotizacién sino que se mani-
fiestan incluso en materia de recaudacién cuando el trabajador auténomo se
encuentra en situacién de incapacidad transitoria, ya que se contempla una regla
especial para la obtencién de aplazamientos y fraccionamiento en el pago de deudas
por cuotas de la Seguridad Social devengadas durante dicha situacién cuando,
ademads de estar al corriente en el pago de las cotizaciones en la fecha de la soli-
citud, hayan acreditado ante la TGSS el cese en la actividad y cierre de negocio.
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Es este elemento contractual, més propio del seguro privado que de la
Seguridad Social, el que ha determinado un mayor rigor legal y jurisprudencial
a la hora de valorar la concurrencia de los requisitos exigidos para causar
derecho a prestaciones.

Refiriéndonos ahora a la Incapacidad Temporal, se exige, ademds de los
requisitos generales de afiliacion y alta o situacion asimilada, el cese en la acti-
vidad determinante de la baja en el RETA —que genera una situacion asimilada
a la de alta durante los noventa dfas naturales siguientes al ultimo dia del mes
de su baja (art. 69 de la Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970, en
adelante ORETA, y articulo 36.1.15 del Reglamento General sobre Inscripcion
de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores
en la Seguridad Social, en adelante RGI)— y estar al corriente en el pago de
cuotas.

Conviene tener en cuenta, ya que es el tema que centrard nuestra atencion,
que el pago extemporaneo de las mismas en el RETA a efectos de acreditar el
requisito de estar al corriente, se admite en el RETA cuando ya se ha cubierto
el periodo de carencia exigido para causar derecho a la prestacion sin necesidad
de computar dichas cuotas extemporaneas (periodo de carencia no exigido, en
el caso de la Sentencia que aqui analizamos, por tratarse de un accidente de
trabajo). Y asf lo ha considerado el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 24
de enero de 1994 y de 25 de junio de 1996, pese a la condena del Tribunal
Constitucional a lo que se conoce como “compra de pensiones” (STC 73/1988).
Sin embargo, pese a la tendencia jurisprudencial del momento, favorable al
reconocimiento de validez a las cotizaciones extemporaneas —incluso referidas
a periodos anteriores a la formalizacién del alta, reuniendo los requisitos para
estar incluidos en el RETA- a partir de de 1 de enero de 1994, tras la modifi-
cacién de la Disposicién Adicional 9° de la LGSS —nuevo parrafo tercero
afiadido por la Disp. Adic. 2° de la Ley 66/1997—, 1a validez de las cotizaciones
extemporaneas quedé limitada a los supuestos en que las altas se hayan forma-
lizado a partir de 1 de enero de 1994.

La relevancia que la autonomia privada de la voluntad tiene en el RETA ha
sido hasta fechas recientes especialmente acusada en la prestacién de incapa-
cidad temporal. En efecto, aunque tal y como se desprende de lo establecido en
la Disposiciéon Adicional 11* LGSS, la cobertura de la incapacidad temporal
sigue siendo voluntaria, pudiendo el trabajador optar por su cobertura o
excluirla, la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo,
ha dado pasos importantes hacia la obligatoriedad de su inclusién (art. 26 y
disposiciones adicionales 3* y 5%), al menos en lo que se refiere a la IT por
contingencias comunes, si bien se mantienen notables excepciones. En el caso
de las contingencias profesionales —disposicion adicional 3* Ley 20/2007- la
obligatoriedad o no dependera con caracter general del indice de siniestralidad
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del sector, mientras que para los auténomos economicamente dependientes serd
en todo obligatoria la cobertura de las contingencias profesionales, a los que,
ademads, serd de aplicacion el concepto de accidente de trabajo propio de los
trabajadores por cuenta ajena.

Por tanto, se constata una evolucion clara en doble sentido, de una parte, se
va ampliando el dmbito objetivo de cobertura del RETA acercdndose al nivel
del RGSS vy, de otra, se va limitando la autonomia privada de la voluntad, la
cual también se ve limitada en la tradicional opcidn entre formalizar la cober-
tura de dicha prestacién con la entidad gestora —el INSS— o con la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, ya que las solicitudes de
cobertura a partir de 1 de enero de 2008 deberan formalizarse con una mutua.
Como si de alguna manera la progresion hacia la convergencia con el RGSS se
condicionara a la penetracion de mas elementos obligatorios propios de la
técnica de la Seguridad Social, dejando atrds la impronta del seguro privada tan
presente en el RETA. Y si algo se ha evidenciado es que la libre opcién (la
autonomia privada), se habia traducido en la escasa proteccién de esta contin-
gencia voluntaria para los auténomos, de la misma manera que hoy la cobertura
de la IT por contingencias profesionales ha tenido un bajo impacto mas alld de
los supuestos en que la ley lo ha introducido de forma obligatoria.

Sin embargo, la mayor presencia de elementos obligatorios en el RETA vy,
en ese sentido, la aproximacion al RGSS, no determina por si misma la aplica-
ci6én de los mecanismos propios de este tltimo Régimen en orden a garantizar
el derecho a prestaciones en el caso de incumplimiento de las obligaciones de
afiliacion, alta y cotizacioén. Y es que, desde nuestro punto de vista, subsiste la
diferencia fundamental de uno y otro Régimen y es que en el RETA siempre
coincide en el mismo sujeto la condicién de incumplidor de sus obligaciones y
de sujeto en situacion de necesidad protegida que solicita prestaciones de la
Seguridad Social, lo que explica, por ejemplo, la no aplicacion de la figura del
recargo de prestaciones prevista en el articulo 123 de la LGSS de clara
impronta sancionadora.

Este elemento diferencial y el hecho de que no sean extrapolables sin mas
los mecanismos flexibilizadores de los requisitos generales para causar derecho
a prestaciones del RGSS al RETA (por ejemplo, se excluye el alta presunta), no
significa que éste dltimo no cuente con otras figuras o instituciones juridicas a
tal efecto. De hecho en relacion con la exigencia de estar al corriente del pago
de las cuotas, que es la cuestién que nos ocupa, entra en juego el mecanismo de
la “invitacién al pago” siempre que se tenga cubierto el periodo minimo de coti-
zacion exigible”.
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3. LA INVITACION AL PAGO EN EL RETA Y LA COMPRA DE
PRESTACIONES

El RD 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Espe-
cial de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o auténomos
—RD/RETA- regula en su articulo 28 las condiciones del derecho a las presta-
ciones. Tal y como se ha adelantado, a estos trabajadores se les exige que
retinan la condicién general de estar afiliados y en alta o situaciones asimiladas
al alta en la fecha en que se entienda causada la prestacion, y, ademds, “Es
asimismo condicion indispensable para tener derecho a las prestaciones... que
se hallen al corriente en el pago de sus cuotas exigibles en al fecha en que se
entienda causada la correspondiente prestacion” (apartado 2°).

Una simple lectura del precepto hasta ese punto parece conferir a este
requisito un mayor rigor que en el RGSS, que ni siquiera se menciona de forma
expresa en el articulo 124 LGSS (es un requisito implicito). Sin embargo, a
continuacién el precepto establece que “No obstante, si cubierto el periodo
minimo de cotizacion preciso para tener derecho a la prestacion de que se trate
se solicitara ésta y la persona incluida en el campo de aplicacion de este
Régimen Especial no estuviera al corriente en el pago de las restantes cuotas
exigibles en la fecha en que se entienda causada al prestacion, la Entidad
gestora invitard al interesado para que en plazo improrrogable de treinta dias
naturales a partir de la invitacion ingrese las cuotas debidas” . El precepto no
se queda ah{ sino que establece también las consecuencias de que se realice o
no el pago en dicho plazo, en el siguiente parrafo que establece lo siguiente:

“Si el interesado, atendiendo a la invitacion, ingresase las cuotas adeu-
dadas dentro del plazo sefialado en el pdrrafo anterior, se le considerard al
corriente en las mismas a efectos de la prestacion solicitada. Si el ingreso se
realizase fuera de dicho plazo se concederd la prestacion menos un 20 por 100
si se trata de prestaciones de pago vnico y subsidios temporales; si se trata de
pensiones, se concederdn las mismas con efectos a partir del dia primero del
mes siguiente a aquel en que tuvo lugar el ingreso de las cuotas adeudadas” .

Las notas definitorias de la invitacién al pago serfan las siguientes:

— es una obligacién de la entidad gestora

— opera sobre el presupuesto de que se cumplan los periodos de carencia
exigidos en cada caso

— tiene una duracion de 30 dias para generar plenos efectos “eximentes”
de la situacién de al corriente

— mas alld de dicho plazo produce efectos favorables al derecho a la
prestacion de forma parcial
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La invitacion al pago es una obligacion que corresponde a la entidad gestora
y cuya virtualidad es que cuando se cause una prestacion para la que se retinen
todos los requisitos y especialmente el periodo de carencia exigido (periodo
minimo de cotizacién previa), excepto la situacion de “al corriente”, el sujeto
protegido pueda ponerse al corriente en el plazo improrrogable de treinta dias
naturales y asi causar derecho a la prestaciéon de que se trate. Ciertamente,
aunque hay matices de diferencia, se trata de un mecanismo préximo a la compra
de prestaciones —qui pro quo, si paga cuotas hay prestacion—, lo cual es contrario
a toda légica de un sistema de Seguridad Social. La diferencia, deciamos de
matiz, radica en que no se trata de pagar lo necesario para reunir el periodo de
carencia, sino, todo lo contrario, partiendo de que éste se ha cumplido debida-
mente, se flexibiliza la situacion de al corriente permitiendo el acceso a la
proteccion si el trabajador se pone al dia de sus pagos con la entidad gestora.

Esa diferencia es la que impide hablar propiamente de “compra de
pensiones” y entendemos es una técnica incluso coherente con un sistema de
Seguridad Social, no un seguro privado, que ha de primar su funcién udltima, la
proteccion de determinadas situaciones de necesidad. Sin embargo esta expli-
cacién no es valida cuando se trata de contingencias profesionales, ya que en
estos casos las prestaciones nacen sin necesidad de periodo de carencia
cumplido, por lo que técnicamente si habria “compra de pensién”, lo que es
criticable e insalvable en un régimen publico de Seguridad Social.

Sin perjuicio de estas consideraciones criticas, la invitacién al pago tiene
ademas efectos positivos para el sistema de proteccion social publica. Por un
lado, porque no le es ajena una cierta l6gica recaudatoria que es buena para la
salud financiera de este Régimen Especial, pero también para la de todo el
sistema y es aprovechar la actualizacién de una situacion de necesidad sobre un
sujeto protegido que retine todos los requisitos para causar derecho a la presta-
cion, y que normalmente ha cumplido sus obligaciones, para que se ponga al
dia con la entidad gestora.

Pero, de otro lado, en un Régimen como el RETA, donde la incapacidad
temporal ha oscilado entre la voluntariedad y la obligatoriedad —y aun hoy se
mantienen espacios de voluntariedad especialmente para las contingencias
profesionales— la supresién de un mecanismo como la invitacién al pago tendria
un efecto fuertemente desincentivador, pues un descubierto ocasional supon-
dria la denegacion de la prestacion. Y es que mientras no exista un Régimen
unico, lo que hoy por hoy es una meta lejana, no parece acertada una transpo-
sicién sin mds de la logica de un Régimen a otro, cada uno cuenta con meca-
nismos propios que buscan un equilibrio entre rigidez y flexibilidad y esto es lo
que pretende la invitacion al pago.

La LGSS, de forma paralela a la evolucion de los cambios del régimen de
la incapacidad temporal en el RETA, habia previsto la no aplicacién a estas
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prestaciones del mecanismo de la invitacién al pago. No obstante, la Disposi-
cion Adicional Trigésima novena de la LGSS, relativa al requisito de estar al
corriente en el pago de las cuotas a efectos de prestaciones, en el caso de traba-
jadores que sean responsables del ingreso de cotizaciones, establece la aplica-
cion del mecanismo de la invitacion al pago, sin excepcionar ninguna presta-
cion. Esta disposicién fue introducida por el articulo 20 de la Ley 52/2003, de
10 de diciembre y entr6 en vigor el 1 de enero de 2004.

4. ASPECTOS CRITICOS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TS
SOBRE LA INVITACION AL PAGO

El TS habia resuelto en sentido negativo sobre la aplicacién del mecanismo
de la invitacidn al pago respecto de la prestacion de incapacidad temporal hasta
fechas relativamente recientes (SSTS de 26-3-2004, 30-09-2004, 24—-1-2006
y de 23-5-2006), criterio que contradice la Sentencia de 10 de febrero de 2009.
El giro jurisprudencial obedece no a un cambio de planteamiento, sino norma-
tivo; cambio importante pero que apenas fue destacado en su dia por pasar
desapercibido. En efecto, las sentencias dictadas hasta ese momento enjui-
ciaron los distintos supuestos conforme a la normativa vigente en la fecha del
hecho causante que, en aquellos momentos no contemplaba la invitacién al
pago respecto de las cuotas adeudadas cuando se trataba de la prestacion de
incapacidad temporal de los trabajadores auténomos.

El cambio en cuestion se produjo por la Ley 52/2003, que modificé la
Disposicién Adicional Trigésimo novena de la LGSS. Por si el mandato legal
ofreciese alguna duda, el RD1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula
la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos y la ampliacién de la prestacién por incapacidad temporal
para los trabajadores por cuenta propia, establece en el articulo 5 —cuya ruibrica
es Condiciones de acceso a las prestaciones—, lo siguiente:

“Serd requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de las pres-
taciones que los interesados estén afiliados y en situacion de alta o asimilada,
asi como que... se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social. De no ser asti, se les cursard invitacion en los términos y con los efectos
previstos en el articulo 28 del RD 2530/1970...”

Sin que ni dicho precepto ni tampoco el articulo siguiente, el 6, relativo al
subsidio por incapacidad temporal contemple ningiin tipo de peculiaridad ni
restriccién sobre la aplicacién de la invitacién al pago en relacién con la inca-
pacidad temporal.
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Y esta es precisamente la argumentacion del TS, en su Sentencia de 10 de
febrero de 2009, en su fundamento juridico tercero, donde tras referirse al
cambio legal, sefiala que la Disposicién Adicional Trigésimo Novena de la
LGSS se refiere “a todas las prestaciones sin excepcion”. Esta doctrina parece
sencilla e intachable, sin embargo hay un elemento méas al que el TS no da la
suficiente relevancia, nos referimos a que en realidad lo que hace el TS es equi-
parar la invitacién al pago con el ingreso en la via de apremio en fecha poste-
rior al hecho causante (el ingreso se realiz6 el 23 de junio de 2005 y el acci-
dente de produjo el 23 de marzo de 2005, es decir tres meses mas tarde).

La sentencia ahora comentada no incide, desde nuestro punto de vista, en
este aspecto tan importante y es que la entidad gestora, que es una Mutua y no
el INSS, no procedié a la invitacion al pago —supuestamente por considerar que
de la incapacidad temporal se excluye de este mecanismo—, pese a lo cual éste
(el pago) se produjo por parte del trabajador. Y es que quiza el aspecto mas
delicado del régimen de la invitacion al pago sea precisamente el determinar si
es una potestad de la entidad gestora o una obligacién, lo que es especialmente
problematico cuando el pago de la prestacion corresponde a una mutua. Desde
nuestro punto de vista, de la redaccién de lo dispuesto tanto en la LGSS, como
en el RD/RETA y el RD/1273/2003, no cabe duda de que la entidad gestora esta
obligada a conceder esa especie de plazo de gracia de 30 dias a los trabajadores.
Por ello se considera que ante el incumplimiento —o inactividad— por parte de
la mutua de esta obligacion legal de invitacion al pago, no se pueden derivar
perjuicios al trabajador auténomo, que podra realizar el pago de las cuotas atra-
sadas. Ahora bien, en estos casos, entendemos el trabajador que ingresa extem-
pordneamente las cuotas no puede hacerlo en cualquier momento, es decir, se
habria de aplicar un limite temporal andlogo al previsto para la invitacion al
pago, es decir de treinta dias, siendo problematico determinar desde qué fecha.

Y esto es lo realmente criticable de la Sentencia aqui analizada, el que haya
“despachado” de forma tan simple como es la existencia de un cambio norma-
tivo, lo que en si es evidente e indiscutible, un tema que en realidad es mucho
mas complejo y que late tras el cambio normativo. El problema de fondo que
el TS ha obviado y que, ademas se ha planteado abiertamente por el trabajador,
tal y como se desprende del relato de los antecedentes de hecho del propio TS
—problema que, ademds, explicaria cierta judicializacién del tema— es que
cuando son las mutuas las que gestionan en la mayor parte de los casos las pres-
taciones de IT, la norma no contempla qué sucede cuando esta no procede a la
invitacién al pago —invitacién que el INSS como practica general si habia
venido haciendo con normalidad—. No es que se quiera acusar a las mutuas de
celo excesivo en la tutela de la eficiencia econémica, pero lo cierto es que si
depende sélo de una de las partes el juego de la invitacién al pago (las mutuas),
es logico que éstas hagan un célculo o valoracién sobre el diferencial entre el
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coste previsible de la IT y la cuantia adeudada en concepto de cuotas que,
ademads, en ninglin caso renunciarian a recaudar.

Con estas lineas simplemente se ha esbozado un problema que la gestién
de 1a IT por las mutuas en el RETA puede seguir planteando (la obligatoriedad
de cursar dicha invitacién) y que una simple especificacion legal o reglamen-
taria sobre el régimen de la invitacién al pago solucionaria.
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