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El derecho a la prestacion por desempleo de los médicos internos
residentes (MIR) extranjeros: una controversia duplicada en las
jurisdicciones contencioso-administrativa y social
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Magistrado de la jurisdiccion social. Vocal del Consejo General del Poder Judicial

Resumen: A los médicos internos residentes (MIR) no ciudadanos de la Unién
Europea, no se les aplica la norma que prevé la exclusiéon de la cotizacién de la
contingencia de desempleo prevista en la disposicion adicional decimosexta del
Reglamento de Extranjeria, de la Ley Organica 4/2000, aprobado por Real Decreto
557/2011, de 20 de abril. Como MIR estan sujetos a un estatuto especial e intermedio:
en lo laboral, realizan una actividad sujeta a un régimen especifico en el articulo 43 del
citado Reglamento por lo que es necesario que dispongan de la correspondiente
autorizacion de trabajo; y en el aspecto docente, no son meros estudiantes, sino
profesionales. Expirado el periodo de estancia -por finalizacion de la formaciéon
especializada-, cabe interesar o su prorroga o el permiso de residencia y desde esa
situacion se considera que pueden estar en situacion de demanda de empleo.
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Abstract: La seizieme disposition additionnelle portant sur le Réglement de
l'immigration prévoyant l'exclusion a la contribution des prestations liées au chbmage a
I'embauche des ressortissants étrangers titulaires d'un permis de travail pour les
activités a durée limitée et pour les étudiants, n’est pas applicable aux médecins
résidents (MIR) qui ne sont pas citoyens de I'Union européenne, de telle sorte que
l'employeur sera obligé a cotiser aux risques éventuels liés au chémage car, du point
de vue du travail, il n'a pas besoin de l'autorisation de travail correspondante; et du
point de vue académique, ne sont pas de simples étudiants, sinon des professionnels
qui exercent une activité professionnelle en formation soumis a un régime juridique de
résidence.

Keywords: Meédecins résidents (MIR), formation, chémage, immigration, securité
sociale.

l. Introduccion

El interés que despierta el comentario de esta sentencia se mueve en dos planos
o escenarios. El tema de fondo inmediato es la interpretacion que debe darse a la
disposicién adicional decimosexta del Reglamento de Extranjeria para determinar si la
exclusion de cotizacion por la contingencia desempleo que prevé dicha norma, es
aplicable a los médicos internos residentes (MIR) extracomunitarios!!l. Esta es la
cuestion nuclear de la controversia que exige, de entrada, precisar la naturaleza
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juridica de la prestacion de servicios de los MIR pasandola por el escaner o control de
la normativa de extranjeria. Ahora bien, al abordarse esta cuestion desde el marco del
nuevo recurso de casacion contencioso administrativa (LO 7/2015, de 21 de julio) cuyo
objetivo es formar jurisprudencia, se convierte en coyuntural al quedar despejada
juridicamente la incertidumbre interpretativa de la norma.

El segundo escenario, en mi opinion, inspira mayor interés en su atencion. Tiene
un mensaje subliminal. De nuevo vuelve a ponerse a prueba el sistema normativo y
judicial de la materia de cotizacion, conectada o vinculada a la prestacion (en el caso,
desempleo) en la resolucién de estas controversias que vienen a ser distinta cara de la
misma moneda. Lo contencioso-administrativo interpreta el alcance de la normativa
sobre la obligacién de cotizacion para la contingencia por desempleo, y la jurisdiccion
social decide el derecho a la prestacion por desempleo.

Como magistralmente se ha dicho, la Seguridad Social es una materia escindida a
efectos jurisdiccionales(?. El punto de partida normativo actual se halla en el articulo 9
apartados 4 y 5 de la Ley Organica del Poder Judiciall®l, y por extensién en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social en el articulo 2 letras a) y 0) y en el articulo 3 f).
Pero es conocido que el origen de esta escision es antiguo y esta relacionado con la
propia distribucion de competencias entre la Administracién del Estado y los
organismos rectores. No es momento de detenernos en ellol“l.

Estamos ante un supuesto de duplicidad de materia propia de la controversia
enfocada desde un doble prisma de enjuiciamiento, contencioso-administrativo y
social. Cronolégicamente, la jurisprudencia social se anticipé a la decision habiendo
declarado el derecho a la cobertura de la prestacion de desempleo.

Ahora bien, seria ingenuo desconocer que este reparto de competencias entre
ordenes jurisdiccionales sobre aspectos de una misma materia, abona un campo para
la complejidad, la confusion por el riesgo de contradiccion y la pluralidad de litigios,
escasamente edificante para la seguridad juridica.

El resultado en este concreto caso ha sido coherente y convergente entre 6rdenes
jurisdiccionales. Pero podia haber ocurrido lo contrario. Asi lo insinua la sentencia del
TS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo cuando afirma, como no puede ser de
otra manera, que “si bien esta Sala no esta vinculada por la jurisprudencia de la Sala
de lo Social”, pesa, sin duda, “(...) una razén de coherencia y unidad en la
interpretacion de la misma norma por este Tribunal Supremo (...) “[pues] en ambas se
plantea la misma cuestién litigiosa: la aplicacién a los MIR extracomunitarios de
la disposicion adicional decimosexta del Reglamento de Extranjeria”.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Ndmero y fecha de la resolucion judicial: sentencia nim. 708/2019, de 28 de
mayo.

Tipo y numero de recurso: Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo
(LO 7/2015) num. 13/2016.

ECLI: ES:TS:2019:1671.
Fuente: CENDOJ
Ponente: Exmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez.

Votos particulares: carece.
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1.- La delimitacién del interés casacional.- El interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia quedd perfectamente delimitado en la resolucion que
admitié a tramite los recursos de casacion preparados por la Tesoreria General de la
Seguridad Social (en adelante, TGSS) y por la del Gobierno de Cantabria contra la
sentencia num. 317/2016, de 22 de julio, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ¥! quedé centrado
determinar si es aplicable o no a los médicos internos residentes (MIR)
extracomunitarios la exclusion de la cotizacion por la contingencia de desempleo que
prevé la disposicion adicional decimosexta del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia,
aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril(en adelante, Reglamento de
Extranjeria). Se identific6 como norma juridica objeto de interpretacién esa disposicion
adicional decimosexta, en relacion con el art. 43 del mismo Reglamento y con el art.
33.8 de la citada Ley Organica 4/2000.

2.- La via administrativa.- Varios médicos internos residentes, extranjeros no
ciudadanos de la Unién Europea, tenian suscritos contratos de trabajo suscritos con el
Servicio Cantabro de Salud. Hasta el momento habian cotizado a la Seguridad Social
por la contingencia de desempleo, sin embargo, en una fecha concreta se efectué por
dicho servicio una solicitud de variacién de la cuenta de cotizacién de la Seguridad
Social con objeto de excluirles de esta contingencia. Los MIR afectados por el cambio
de cuenta de contizacion, recurrieron en via administrativa, y la Direccién Provincial de
Cantabria de la TGSS, confirmd en alzada la resolucion administrativa.

3.- El cauce jurisdiccional contencioso-administrativo.-

(@) En el ambito de la instancia: Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo Cantabria).- Los MIR afectados interpusieron recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion administrativa y dicha Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ dicto el 22 de julio de 2016 sentencia estimando
el recurso y anulando aquella resolucion.

(b) En el ambito casacional: 1/ EI ATS Contencioso-Administrativo, de 18 de enero
de 2017 tuvo por admitidos los recursos de casacién de las codemandadas TGSS, y
Gobierno de Cantabria. 2/ La sentencia del TS Contencioso-Administrativo 28 de mayo
2019 (ECLI: ES:TS:2019:1671), declar6 que no es aplicable a los MIR
extracomunitarios a efectos de cotizacion por desempleo, la disposicion adicional
decimosexta del Reglamento de Extranjeria

4.- Los aledarios jurisprudenciales (sociales) y de la Sala de Conflictos, a la
sentencia comentada.-

(a) La sentencia objeto de analisis se hace eco de un contexto decisional previo.
Recuerda que existe un jurisprudencia consolidada de la Sala Social del TS, recaida
en casacion para unificaciéon de doctrina, “a propdsito de litigios referidos a la
denegacion de la prestacion por desempleo a concretos MIR extracomunitarios y en
los que el Servicio Publico de Empleo Estatal (en adelante, SPEE) opuso -y aqui
radica la coincidencia con el presente recurso- que los alli afectados no podian percibir
tal prestacion al no cotizar por tal contingencia por razén de la disposicién adicional
decimosexta del Reglamento de Extranjerial® jurisprudencia social que declara el
derecho a la cobertura de la prestacion de desempleo si al extinguirse la relacion
laboral especial permanecen legalmente en territorio espafol, con la correlativa
obligacién empresarial de cotizar por esa contingencia desde el momento de inicio de
la actividad laboral, sin que puedan por lo tanto considerarse como cotizaciones
indebidas las que haya efectuado la empleadora por tal concepto.

(b)También, “a efectos ilustrativos”, la sentencia que analizamos alude a un auto
de la Sala de Conflictos del TSI’ que, en un conflicto negativo de competencia entre
un Juzgado de lo Social y otro Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, atribuyé al
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orden jurisdiccional social el conocimiento de una demanda presentada por un MIR
dirigida contra la empleadora (la Gerencia del Hospital Universitario Ramon y Cajal y el
Servicio Madrilefio de Salud) en la que solicitaba que se declarara su obligacion de
seguir cotizando por la contingencia de desempleo.

IV. Posiciones de las partes

Tratandose del “nuevo” recurso de casacion (L.O. 7/2015) del art. 89.2 de la LICA
basado en el interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, la
posicién de las partes recurrentes aparecen en toda su amplitud recogida en el Auto
de admision del recursol®l, y después, mas sintéticamente reflejadas en el fundamento
juridico “Quinto” de la sentencia. A los fundamentos del Auto acudiremos pues arrojan
una potente argumentacion para lograr la admision del recurso.

(1) Partes recurrentes:

(a) La TGSS fundamenta el recurso en las siguientes consideraciones: 1/ entiende
que la sentencia recurrida ha llegado a una conclusion distinta de la que alcanzé para
la misma cuestion la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Navarra en su
sentencia de 14 de abril de 2016, dictada en el recurso de apelacion 479/2015, que
considera que a los MIR extracomunitarios si se les aplica aquella disposicion
adicional 16?, sin que ello suponga un trato discriminatorio. 2/ Se queja de que la
sentencia recurrida sienta una doctrina que puede ser gravemente danosa para los
intereses generales, pues generaria la obligacion de cotizar por los Servicios de Salud
de las Comunidades Autéonomas por el concepto de desempleo respecto de un
colectivo, el de los MIR extracomunitarios, del que forman parte, como es notorio —
dice- un gran numero de personas; implicando tal cotizacién un compromiso de gasto
publico respecto de unas prestaciones indebidas. 3/ Entiende que su doctrina afecta a
un gran numero de situaciones, transcendiendo del caso objeto del recurso. Y 4/
precisa que la sentencia recurrida ha aplicado normas en las que sustenta la razén de
decidir sobre las que no existe jurisprudencia.

(b) EI Gobierno de Cantabria: 1/ alude también a aquella sentencia del TSJ de
Navarra, afirmando después que la cuestion trasciende al caso litigioso, pues afecta
no solo a los recurrentes, sino el numeroso colectivo de MIR extracomunitarios en
nuestro pais. 2/ Senala que en el presente caso se plantea una cuestion interpretativa
y aplicativa de aquella disposicién adicional 162, en relacion con el art. 43 del mismo
Reglamento y el 33.8 de la ley organica 4/2000, sobre la que no hay doctrina
jurisprudencial que contribuya a proporcionar la certeza y seguridad juridica
imprescindible para preservar la unidad del ordenamiento.

(2) Partes recurridas:

A través de su representacion procesal, los MIR que en su momento interpusieron
recurso contencioso-administrativo en la instancia, solicitaron la integra desestimacion
de los recursos interpuestos

V. Normativa aplicable al caso
Las agruparemos en tres rubricas (que son propias del comentario).
Norma principal objeto de interpretacion.

Se trata de determinar si es 0 no aplicable a los MIR, que no son ciudadanos de la
Union Europea, la disposicién adicional decimosexta del Reglamento por el que se
desarrolla la Ley Organica 4/2000, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en
Espafia, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (Reglamento de
Extranjeria) que dispone que "en las contrataciones de los extranjeros titulares de las
autorizaciones de trabajo para actividades de duracion determinada y para estudiantes
no se cotizara por la contingencia de desempleo".

Normativa reguladora de los MIR en general, y de extranjeria en particular.
. Normativa profesional
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La normativa profesional viene constituida por la Ley 44/2003 y el Real Decreto
1146/2006. En el Titulo Il de la citada ley, en sede de la formacion de los profesionales
sanitarios, se regula la formacion postgraduada (Capitulo Il) y en ella la formacion
especializada se configura como tedrica y practica mediante un sistema de residencia
en centros acreditados, incompatible con otra actividad profesional o formativa -ésta
dentro de su horario laboral- de forma que el MIR queda vinculado mediante una
relacion laboral en formacion [cf. articulo 20.1,2 y 3a )y f) de la Ley 44/2003].

Segun la disposicién adicional primera de la Ley 44/2003, los MIR son "personal
laboral temporal", temporalidad que se concreta en las previsiones generales del
articulo 3.1 del Real Decreto 1146/2006, segun el cual la duracion del contrato sera de
un afo, renovable por periodos iguales durante el tiempo que dure su programa de
formacion.

. Normativa de extranjeria

Relacionada tal regulacion profesional con el régimen de extranjeria, segun el
articulo 33.8 de la Ley de Extranjeria la regla general es que el MIR extracomunitario
debe contar con autorizacion de estancia, salvo que ya contara con una autorizacion
de residencia anterior al inicio de su formacién especializada.

El articulo 43 del Reglamento de Extranjeria exime de poseer autorizacion de
trabajo a los extranjeros que vayan a realizar esa actividad laboral sujeta al régimen de
la relacién laboral en formacién regulada en la Ley 44/2003.

El MIR extracomunitario es "personal laboral temporal", pero no le es exigible
contar con autorizacion de trabajo.

Por "estudiantes" debe estarse al articulo 37.1 del Reglamento de Extranjeria,,
que precisan soélo de autorizacion de estancia para actividades docentes pero no
laborales o laborales conforme al articulo 42.1.

La norma que obliga a cotizar

Es obligacion del empleador cotizar por las situaciones por desempleo [articulos
7.1.a)y 38.1.c) LGSS].

VI. Doctrina basica

No es aplicable a los MIR “extracomunitarios”, la exclusiéon de cotizacion por la
contingencia desempleo prevista en la disposicién adicional decimosexta del
Reglamento de Extranjeria, por lo que el empleador estara obligado a cotizar por la
contingencia por desempleo, toda vez que: (a) estan sujetos a un estatuto especial e
intermedio: en lo laboral, realizan una actividad sujeta a un régimen especifico en el
articulo 43 del citado Reglamento por lo que no precisan de la correspondiente
autorizacién de trabajo; y en el aspecto docente, no son meros estudiantes, sino
profesionales que realizan una actividad laboral en formacién bajo régimen de
residencia; y (b) expirado el periodo de estancia -por finalizacién de la formacion
especializada-, cabe interesar o su prérroga o el permiso de residencia y desde esa
situacion se consideran que pueden estar en situacién de demanda de empleo.

VIl. Parte dispositiva

Se desestiman los recursos de casacioén interpuestos por la TGSS y el Gobierno
de Cantabria contra la sentencia de 22 de julio de 2016, dictada por la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. En cuanto
a las costas, cada parte abonara las costas causadas a su instancia en el recurso de
casacion y las comunes por mitad.

VIll. Pasajes decisivos

-Tomando en consideracién la jurisprudencia social y el criterio de la Sala de
Conflicto del TS. Se trata de los fundamentos juridicos sexto y séptimo: “Debe
significarse que la Sala de lo Social de este Tribunal Supremo ha enjuiciado la misma
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cuestion obviamente desde su ambito jurisdiccional (...)".También ha conocido de la
cuestion “el auto de 19 de febrero de 2019 dictado en el conflicto negativo de
competencia 18/2018”. (...) Se trata de una jurisprudencia dictada a propésito de
litigios referidos a la denegacion de la prestacion por desempleo a concretos
MIR extracomunitarios y en los que el Servicio Publico de Empleo Estatal (en adelante,
SPEE) opuso -y aqui radica la coincidencia con el presente recurso- que los alli
afectados no podian percibir tal prestacion al no cotizar por tal contingencia por razén
de la disposicidn adicional decimosexta del Reglamento de Extranjeria.

-Doctrina jurisprudencial: fundamento juridico octavo.

“1° Ante todo por una razén de coherencia y unidad en la interpretacion de la
misma norma por este Tribunal Supremo y si bien esta Sala no esta vinculada por la
jurisprudencia de la Sala de lo Social, en ambas se plantea la misma cuestion litigiosa:
la aplicacién a los MIR extracomunitarios de la disposicion adicional decimosexta del
Reglamento de Extranjeria. Esta necesaria unidad de interpretacion no solo es una
exigencia de un sistema judicial arménico, sino que es a lo que lleva el que la TGSS
manifieste en el acto impugnado en la instancia que no hace sino seguir las razones
del SPEE.

2° Anadase que en el estatuto juridico de los MIR extracomunitarios confluyen
dos bloques normativos: el profesional y la legislacion sobre extranjeria. La normativa
profesional viene constituida por la Ley 44/2003 y el Real Decreto 1146/2006. En el
Titulo 1l de la citada ley, en sede de la formacién de los profesionales sanitarios, se
regula la formacion postgraduada (Capitulo Il) y en ella la formacién especializada se
configura como teédrica y practica mediante un sistema de residencia en centros
acreditados, incompatible con otra actividad profesional o formativa -ésta dentro de su
horario laboral- de forma que el MIR queda vinculado mediante una relacién laboral
en formacién [cf. articulo 20.1, 2 y 3a )y f)de la Ley 44/2003].

3° Segun la disposicién adicional primera de la Ley 44/2003, los MIR son
"personal laboral temporal", temporalidad que se concreta en las previsiones
generales del articulo 3.1 del Real Decreto 1146/2006, segun el cual la duracién del
contrato sera de un afo, renovable por periodos iguales durante el tiempo que dure su
programa de formacion.

4° Relacionada tal regulacion profesional con el régimen de extranjeria, segun el
articulo 33.8 de la Ley de Extranjeria la regla general es el MIR extracomunitario debe
contar con autorizacion de estancia, salvo que ya contara con una autorizacion de
residencia anterior al inicio de su formacion especializada; a su vez el articulo 43 del
Reglamento de Extranjeria exime de poseer autorizacion de trabajo a los extranjeros
que vayan a realizar esa actividad laboral sujeta al régimen de la relacién laboral en
formacion regulada en la Ley 44/2003.

5° Como se ha dicho ya, la disposicion adicional decimosexta del Reglamento de
Extranjeria prevé que "en las contrataciones de los extranjeros titulares de las
autorizaciones de trabajo para actividades de duracién determinada y para estudiantes
no se cotizara por la contingencia de desempleo”.

6° Interpretada tal disposicion y puesta en relacion con los MIR extracomunitarios,
quiebra el primer presupuesto normativo pues excluye de cotizar por la prestacion por
desempleo cuando se contrate a un extranjero cuya actividad laboral precise poseer
autorizacion de trabajo para actividades de duracién determinada. Cierto que el MIR
extracomunitario es "personal laboral temporal", pero no le es exigible contar con
autorizacion de trabajo. Y quiebra también el segundo presupuesto normativo pues por
"estudiantes" debe estarse al articulo 37.1 del Reglamento de Extranjeria, que
precisan soélo de autorizacién de estancia para actividades docentes pero no laborales
o laborales conforme al articulo 42.1.

7° La interpretacion que sostienen las Administraciones recurrentes segun la cual
al MIR extracomunitario le basta estar en situacion de estancia, pero una vez
finalizado el plazo de la misma debe abandonar Espafia, no es por entero admisible
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pues expirado el periodo de estancia -por finalizacién de la formacion especializada-,
cabe interesar o su prorroga o el permiso de residencia (cf. articulo 30.2 de la Ley de
Extranjeria) y desde esa situacion cabe entender que puede estar en situacion de
demanda de empleo.

8° En definitiva, la situacion que regula la disposicion adicional decimosexta del
Reglamento de Extranjeria no es aplicable a los MIR extracomunitarios, sujetos a un
estatuto especial e intermedio: en lo laboral realizan una actividad sujeta a un régimen
especifico en el articulo 43 del citado Reglamento; y en el aspecto docente en cuanto
que no son meros estudiantes, sino profesionales que realizan una actividad laboral en
formacion bajo régimen de residencia”.

IX. Comentario

El estatuto juridico MIR ha sido objeto de especial atencién doctrinall®. Y la
cuestion que aqui se decide, suscitd interesantes comentarios doctrinales desde una
vision iuslaboralista cuando comenzaron a dictarse las primeras sentencias en los
Tribunales laborales sobre el derecho a la prestacion por desempleo de los MIR que
no son ciudadanos de la Unién Europea, una vez que finalizan su prestaciéon y no
tienen empleol!9],

Anticipamos en la introduccién la doble repercusion analitica de esta sentencia:
la que afecta el objeto de este “nuevo” recurso de casacion (Ley 7/2015, de 21 de
julio) dirigida a interpretar el alcance de una norma concreta: saber si la disposicion
adicional decimosexta del Reglamento de Extranjeria que alude a una exclusién de la
obligacion de cotizacién por la contingencia por desempleo cuando se trata de
“contrataciones de los extranjeros titulares de las autorizaciones de trabajo para
actividades de duracion determinada” y “para estudiantes” esta o no incluyendo a los
MIR “extracomunitarios”. La respuesta es negativa, y por consiguiente, hay obligacion
de cotizar por esta contigencia.

Para ello se analiza con precision la naturaleza juridica. EI MIR tiene una doble
naturaleza juridica: laboral y docente. De la primera dimana la obligacion de realizar
una prestacion u obligacion asistencial, cuyo origen es el contrato que le vincula la
institucion sanitaria. La docente deriva del derecho y deber de recibir una formacién. A
partir de estos presupuestos se lleva a cabo un contraste con la normativa de
extranjeria. Y aqui saltan las excepciones: no precisan autorizacién de trabajo, pese a
ser extranjeros, ni son tampoco meros estudiantes. El problema interpretativo queda
zanjado. A los médicos internos residentes (MIR) no ciudadanos de la Unién Europea,
no se les aplica la norma que prevé la exclusion de la cotizacién de la contingencia de
desempleo prevista en la disposicion adicional decimosexta del Reglamento de
Extranjeria, de la Ley Organica 4/2000, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril.

Ahora en la introduccion aludiamos a un segundo escenario de reflexién que
venia condicionado por el hecho de que cuando va a decidir la jurisdiccidon
contencioso-administrativa se encuentra con una jurisprudencia social consolidada que
declaraba el derecho a la prestacion por desempleo. Y como hace notar la propia
sentencia comentada, después de admitido el recurso de casacion contencioso-
administrativo, la Sala de Conflictos del TS en un conflicto negativo de competencias
entre juzgados de lo social y de lo contencioso-administrativo, confirié la competencia
al orden para conocer de la pretensién de declarar la obligacién de la empleadora de
seguir cotizando por la contingencia de desempleo.

La sentencia del TS analizada, en el ambito propio de la jurisdiccidn contencioso-
administrativa, y en el marco de ese nuevo recurso de casacién para formar
jurisprudencia, interpreta una norma reglamentaria y lo hace en el sentido indicado: a
los médicos internos residentes (MIR) no ciudadanos de la Uniéon Europea, no se les
aplica la norma que prevé la exclusion de la cotizacion de la contingencia de
desempleo prevista en la disposicion adicional decimosexta del Reglamento de
Extranjeria, de la Ley Organica 4/2000.

Pagina 7



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 6/2019

Podria verse que en este caso volvemos a estar en la necesidad de delimitar
conceptualmente para saber cual es el orden jurisdiccional competente, si estamos
ante una materia de cotizaciéon. Las cosas nunca fueron sencillas en el plano
jurisdiccional, porque histéricamente los actos declarativos y liquidatorios han sido
siempre competencia del orden contencioso-administrativo, primero en atencion al
sujeto que dictaba estos actos y luego, cuando asumié funciones en esta materia la
TGSS, por aplicacion de un criterio de unidad en el ambito de la jurisdiccion que se
aplicé ya en la casacion por infraccion de ley "no todo acto de gestion emanado de la
Tesoreria General puede considerarse como recaudatorio, sino sdélo aquellos que
persigan el cobro de los recursos o que se refieran al ejercicio de la actividad
administrativa conducente a la realizacién de los créditos y derechos de la Seguridad
Social". En cambio la competencia corresponde al orden social de la jurisdiccion
cuando se trata de "la determinacion de la concurrencia de los requisitos de acceso a
las prestaciones de Seguridad Social es una cuestién de la competencia directa y
exclusiva del orden jurisdiccional social", y deben comprenderse en ese ambito
competencial cuantas cuestiones se puedan plantear y tengan incidencia directa sobre
el derecho al percibo de prestaciones de Seguridad Social"['!].

La nueva configuracion del recurso de casacion contencioso administrativo puede
presentar una funcionalidad novedosa como mecanismo de coordinacién entre
ordenes jurisdiccionales cuando estad escindida la competencia, por ejemplo, en
materia de Seguridad Social. Estamos ante un recurso de interpretacion normativa
para formacion de jurisprudencia. En su configuracion técnica nada hay que reprochar,
pero en la practica sigue habiendo riesgos por la inexistencia de mecanismos de
coordinacién vinculantes. Los autos de la Sala de Conflictos, recuérdese que no
constituyen jurisprudencia. Nada impide plantear de forma indirecta ante el orden
social mediante una accion declarativa la determinacién de un elemento esencial de
un acto declarativo o liquidatorio en materia de cotizacién. Consideracién ésta que nos
mueve a recordar en palabras de la jurisprudencia social que “[...]Jno deben tampoco
confundirse las cuestiones que en materia de cotizacion el orden social tiene que
decidir prejudicialmente para resolver las que le corresponden en el ambito de la
accion protectora y aquellas cuestiones cuyo objeto, como sucede en el presente
caso, es recabar un pronunciamiento directo sobre el alcance de la obligacién de
cotizar, cuya unica especialidad consiste en proponerse al margen de los actos
formalizados de recaudacion y de las vias administrativas de decisiéon. La aceptacién
de una competencia concurrente de los 6rdenes social y contencioso-administrativo
s6lo conduce a una duplicacion de procesos contraria a los principios de economia y
eficiencia, ademas de incrementar los ya importantes problemas de coordinacién entre

los 6rdenes jurisdiccionales, con riesgo de confusion y de contradiccion”!12],

Esta ultima consideracion de oportunidad es lo que vuelve a poner en liza la
necesidad de mejorar los sistemas de coordinacién entre érdenes jurisdiccionales. En
el caso analizado, el resultado ha sido coherente y convergente entre ordenes
jurisdiccionales. Pero podia haber ocurrido lo contrario. Asi lo insinla la sentencia del
TS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo cuando afirma, como no puede ser de
otra manera, que “si bien esta Sala no esta vinculada por la jurisprudencia de la Sala
de lo Social”, pesa, sin duda, “(...) una razén de coherencia y unidad en la
interpretacion de la misma norma por este Tribunal Supremo (...) “[pues] en ambas se
plantea la misma cuestion litigiosa: la aplicacién a los MIR extracomunitarios de la
disposicién adicional decimosexta del Reglamento de Extranjeria”.

X. Apunte final

El apunte final pone su acento en reflexionar, explorando posibilidades, sobre el
papel del nuevo recurso de casacidon contencioso administrativo como
mecanismo enderezado a establecer criterios de coordinacion entre la jurisdiccion
social y la contencioso-administrativa, en materias escindidas pero vinculadas a las
prestaciones de Seguridad Social. Obsérvese que los pleitos de los que conocié la
jurisdiccién social se referian al derecho a la prestacién por desempleo de los MIR no
ciudadanos de la Union Europea y en su caso a la obligacion de cotizar por la
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empleadora. Partes en los litigios sociales eran ademas de los MIR, como demandada
figuraba la empleadora (una institucion publica sanitaria) MIR y, en su caso, el Servicio
Publico de Empleo Estatal (SPEE). El recurso contencioso-administrativo se dirigia,
ademas de los recurrentes-MIR, contra la institucion sanitaria y la TGSS.

La nueva casacion contencioso-administrativa instaurada a partir de la LO 7/2015,
de 21 de julio ha supuesto “un cambio drastico en el propio concepto de la casacion
contencioso-administrativa: de un sistema de Resoluciones recurribles y motivos
casacionales tasados, a una ampliacion del ambito de las Resoluciones recurribles,
combinada con la introduccién como unico criterio de admisibilidad del «interés
casacional objetivo para la formacion de Jurisprudencia», con el claro propésito de
alejarse de la toma en consideracion del «ius litigatoris». No se ha seguido para ello el
ejemplo de la casacion civil, sino que la reforma se ha aproximado mas a la
modificacion del recurso de amparo que en 2007 introdujo el concepto de «relevancia
constitucional» como criterio de admision”['3l. Se abre, pues, un nuevo espacio para
reflexionar y explorar si es o no posible articular modelos que aseguren una
coordinacién entre érdenes jurisdiccionales, con criterios procesales (preferencias en
la resolucion, prejudicialidad, suspensiones y archivos provisionales, o extension de
efectos de las sentencias) o puramente tecnolégicos a través de sistemas de alertas —
no es descartable que la inteligencia artificial impactara en un futuro inminente en los
sistemas de gestion procesal -. Lo que esta claro es que anticiparse a los problemas
de coordinaciéon entre 6rdenes jurisdiccionales cuando conocen de asuntos idénticos,
ayudaria a dar respuesta, con agilidad y eficacia, a controversias sobre la aplicacion e
interpretacion de una norma cuyo escenario aplicativo, por razén de la materia,
produce la concurrencia de la jurisdiccion social y la contencioso-administrativa. Y lo
que es mas importante, se diluirian los riesgos de confusion, se ahorrarian
duplicidades y eventuales contradicciones, y se ganaria seguridad juridica.
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