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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, presidente
D. Pablo Lucas Murille de ia Cueva

D* Celsa Pico Lorenzo

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. José Luis Requero Ibafiez

En Madrid, a2 28 de mayo de 2019.
Esta Sala ha visto el recurso de casacion registrado con el numero

13/2016 interpuesto por la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y ef GOBIERNO DE CANTABRIA, representados y asistidos por
ambos por los letrados de sus respectivos Servicios Juridicos confra la
sentencia de 22 de julio de 2016 dictada por la Saia de o Contencioso
Administrativo de! Tribunai Superior de Justicia de Cantabriz en el recurso
contencioso-administrativo 367/2015, Ha comparecido como parte recurrida ia
procuradora dofa Teresa Lopez Neira en representacion de don
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asistidos por el letrado don Francisco Manuel Salmén Somonte.
Ha sido ponente el Exemo, Sr. D. José Luis Reguero banez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria fue admitido, mediante aule de 22 de enerc de 2016
aceptando su competencia, recurse contenciesc-administrative contra 1{a
resofucion de 186 de abril de 2015 dictada por la Direccién Provincial de la
Tesoreria Ceneral de la Seguridad Social {en adelante, TGSS) desestimatoria
de los recursos de alzada interpuestos centra el cambio de cuenta de
cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social ¥ su exclusion de ia

cotizacién por ia contingencia de desempleo.

SEGUNDOQ.- L.a Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria dictd sentencia el 22 de juiio de 2018 en el recurso
contencioso-administrativo 367/2018, cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor literat,

«Que debemos estimar ef reCUrso contencioso-  administrative
promovidoe por la Procuradora Sra. Dofia %&nesa Lopez Neira en nombre y
representacién de fos referidos ut supra, contra fa resolucion de ,%an
2015 dictada por la Direccibn Provincial de la Tesoreria General de fa
Seguridad Social desestimatoria de los recursos de alzada inlerpuestos contra
af cambio de cuenta de cotizacién a la Seguridad Social y st exclusién de
obligacién de colizacidn a fa contingencia de desempleo, resolucion que se
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declara nula, imponiendo las costas a fa parfe que ha visto desestimadas

fodas sus pretensioness.

TERCERO.- Notificada la sentencia, se presentaron ante dicha Sala por la
Tesoreria General de 1a Seguridad Social y por el Gobierno de Cantabria,
sendos escritos de sus letrados informando de su intencién de interponer
fecurso de casacion, y fras justificar en los escritos de preparacion fa
concurrencia de i0s requisites reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad
de la resolucidn impugnada, identificar |a normaliva a su parecer infringida y
defender que concurie en el caso inlerés casacional objetive para fa formacion
de jurisprudencia en los términos que sefalan en sus escritos, la Sala
sentenciadora, por aute de 27 de octubre de 20186, {uvo por preparados los
recursos, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal

Supremo.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal y personados como
recurrentes la Tesoreria General de la Seguridad Social y el Gobierno de
Cantabria y como recurrida fa procuradera dofia Teresa Lopez Neira en

representacion de don
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_a Seccién de Admision de esta Saia acordd, por
auto de 18 de enero de 2017, lo siguiente:

«Primero. Admitir a trémile 10s recursos de casacion preperados por fe
representacion procesal de la Tesorerla General de fa Seguridad Social y por
ia de! Gobierno de Canlabria confra la sentencia ntm. 317/2016, de 22 de
julio, dictada por fa Safa de lo Contencioso-Administrative del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria en el procedimiento ordinario nam, 367/2018.
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»Segundo. Precisar que fa cueslidn en la que se entiende que existe
interés casacional objetivo para fa formacion de jurisprudencia lo s la alinente
a s es aplicable 6 no a flos médicos infernos residentes (MIR)
ex{racomunitarios la exclusion de fa cotizacién por la contingencia de
desempleo que prevé fa Disposicion adicional decimosexta del Regfamento de
ta Ley Crganica 4/2000, de 11 de enero, aprobado por Real Decreto 557/2017,
de 20 de abri.

» Tercero. ldentificar como norma jurldica que en principio seré objeto
de interpretacion ese Disposicién adicional decimosexta, en refacion con ef an.
43 del mismo Reglamento y con el arl, 33.8 de la citada Ley Orgénica 4/2000.

»Cuarlo. Publicar este auto en fa pégina web def Tribunal Supremo.

»Quinto. Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decision

adoplada en esfe auto.

»Sexto. Fara su tramitacion y decision, remitir las actuaciones a fa
Seccién Cuarta de esta Sala, compelente de conformidad con las normas de

reparto. »

QUINTO.- Por diligencia de ordenacitn de 13 de febrero de 2017 se dispuso |2
remisién de las actuaciones a esta Seccién Cuarta para su tramitacion y
decision, y se confiié a ia parte recurrente el plazo de treinta dias para
presentar su escrito de interplosicic'n.

SEXTO.- La Tesoreria General de la Seguridad Social y por el Gobierng de
Cantabria, mediante escritos de sus letrados de 22 y 27 de marzo de 2017,
respectivamente, evacuaron el tramite conferido en los que precisaron las
normas del ordenamiento juridico y jurisprudencia infringidas, sus pretensiones
en el presente recurso a los efectos dei articulo 92.3.b) de fa LJCA vy los

pronunciamientos que se solicitan en el falio det mismo.
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SEPTIMO.- Por providencia de 18 de abril de 2017 se acordd tener por
interpuesto el recurso de casacion y en aplicacion del articulo 92.5 de la LJCA
dar traslado a la parte recurrida y personada para que presentase escrito de
oposicion en el plazo de treinta dias, lo que realizd {a procuradora dofia Maria
Teresa Lépez Neira, en la representacién que ostenta, solicitando que la
Integra desestimacion de los recursos interpuestos por las razones gue
constan en su escrito de 18 de mayo de 2017.

OCTAVO.- Conclusas [as actuaciones, considerandose innecesaria fa
celebracion de vista publica, mediante providencia de 22 de marzo de 2019 se
sefizld este recurso para votacién y falio el 21 de mayo de 2019, fecha en que

tuvo lugar tal acto, y el 27 de mayo siguiente se paso ta sentencia a firma de

%maglstrados de la Seccion.
S

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestidén litigiosa sobre la que se pronuncia la sentencia
impugnada se centré en la procedencia de aplicar a los Médicos Internos
Residentes (en adelante, MIR) extracomunitarios la disposicion adicionat
decimosexta del Reglamento por el que se desarrolla la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa, aprobado por Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril {en adelante, Reglamento de Extranjeria).

SEGUNDO.- Segln dicha disposicidbn adicional decimosexta «en fas
contretaciones de 10s exfranjeros titulares de las autorizaciones de lrabajo para
actividades de duracion determinada y para estudiantes no se colizaré por la
contingencia de desempleos. La TGSS acordé aplicaria y respecto del Servicio
Céntabro de Salud acordd el cambio de cuenta de cotizacion a la Seguridad
Social, excluyendo a los MIR extracomunilarios dg cotizacidn por la
contingencia de desempleo, por lo que de producirse esa contingencia ho
percibirlan esa prestacién.
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TERCERD.- La sentencia impugnada estimd fa demanda de fos MIR
extracomunitarios demandantes con base en estos razonamientos expuestos

&n sintesis:

1¢ Expone que {os MiR en generai estan sujetos a una relacién laborai
especial de residencia y docente reguiada en ef articuio 20.3.1) y disposicidn
adicional primera de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de
las profesiones sanitarias (en adelante, Ley 44/2003), norma desarrollada en
este aspecto ¢] Real Decreto 1146720006, de 6 de octubre, por ei que se regula
la relacién laboral especial de residencia para ia formacién de especialistas en
Ciencias de la Salud {en adelante, Real Decreto 1146/2008). Tal régimen no
admite un trato discriminatorio respecto de los MIR extracomunitarios.

2° Reiaciona tal nermativa con la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafa (en adelante, Ley de Extranjeria) y e
Reglamento de Extranjeria del que se dediice que tales MIR extracomunilarios
no precisaran de autorizacién de trabajo (anicule 33.8 de la lLey de
Extranjerla), por lo que no ies es apiicable la disposicion adicional decimosexta
del Reglamento de Extranjerla. Aflade ademas la cita de diversos preceptos
del Texto Refundido de la Ley General de ia Seguridad Social, aprobada por
Real Decrefo legisiativo 1/1894, de 20 de junio {(en adelante, LGSS).

CUARTO.- Impugnada la sentencia por la TGSS y el Gobierno de Cantabria,
esta Sala admitio sus recursos y en el autoe 18 de enero de 2017 determind
gue tiene interés casacional objetive para la formacion de jurisprudencia, que
esta Seccion sentenciadora se pronuncie sobre si es aplicable o no a les MIR
extracomunitarios la exclusion de la cotizacidbn por fa contingencia de
desempleo que prevé 1z disposicion adicional decimosexta Reglamento de

——- EXiranjeria; y afade que las normas objeto de interpretacion son, en principio,
/"':/':f;éﬁ"}g%ﬁposicién mas el articulo 43 del Reglamento de Extranjeria y el articulo

la Ley de Extranjeria.
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QUINTO.- En sus recursos de casacion la TGSE y el Gobierno de Cantabria
alegan que el Tribunal Superior de Juslicia de Navarra, en sentencia de 14 de
abril de 2016 (recurso de apelacidon 479/2015), ha resuelto o contrario que la
sentencia ahora impugnada porque entiende que, finalizada 1a formacion
especializada, se extingue la autorizacién de residencia de los afectados;
afiaden ademaés que, en todo caso, la relacién laboral de los MIR se configura
como un contrato en formacion {articulo 2.1 del Real Decreto 1146/2006 en
relacion con el articulo 20.3.1) de la Ley de Extranjer{a), por lo que a efectos de
la disposicién adicional decimosexta Reglamento de Extranjerfa son
estudiantes. Y en su recurso, {a Comunidad Auténoma de Cantabria insiste
gue le es exigible una autorizacién de estancia por estudios, salvo gue
contaran con autorizacion por residencia previa.

SEXTO.- Debe significarse gue |la Sala de lo Social de este Tribunal Supremo
ha enjuiciado {a misma cuestién obviamente desde su ambito jurisdiccional. A
estos efectos debe citarse ia sentencia 255/2017, de 24 de marzo, del Pleno
de la Sala de lo Social {recurso de casacion para unificacion de docirina
85/2016), reproducida por las sentencias 611 y 1064/2018, de 12 de junio y 13
de diciembre de 2018 (recursos de casacion para unificacién de doctrina
345812016 y 3834/2017, respectivamente). Puede hablarse, por tanto, de una
jurisprudencia consolidada a la que puede anadirse a efectos ilustrativos el
auto de 18 de febrero de 2019 dictado en el conflicto negativo de competencia
18/2018.

SEPTIMO.- Se trata de una jurisprudencia dictada a proposito de litigios
referidos a la denegaciéon de |la prestacién por desempleo a concretos MIR
extracomunitarios y en los que el Servicio Publico de Emplec 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 disposicion adicional decimosexta del
eglamenlo de Extranjeria. Mas en concretc tal jurisprudencia dice lo
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1° Es obligacion del empieador cotizar por las situaciones por
desempleo [artictios 7.1.a) y 38.1.¢) LGSS).

2° No es aplicable a los MIR extracomunitarios |a disposicion adicional
decimosexta del Reglamento de Extranjerfa porgue no son titulares de
autorizacion de trabajo para actividades de duracién determinada por razén de
lo previsto en el articulo 43 de tal noma; y tampoco son “estudiantes’ pues
estan sujetos a una relacion [aboral de caradcter especial.

3° En esas sentencias la Saila de io Social recuerda su jurisprudencia
= anterior sobre el derecho al percibo de prestaciones por desempleo por
/ -:);iixlranjeros que residen legaimente en Espafia con autorizacién de estencia
&

‘| TuRa vez extinguida, en la que se declara que «nada hay gue impida el trabajo v
-\ ol - . , . .

j e mes la situacion de desemples, porque, como se ha visto, el trabajador
Y O #xtranjero puede continuer en el lerritorio espafol si cuenta con permiso de

 residencia; puede también buscar ofro empleo y, por ditimo, cuando fo
encuentre puede, a su vez, solicitar ¢f permiso des tfrabajon.

4° Por tanto, los MIR extracomunitarios tienen derecho a la cobertura
de la prestacion de desempleo si al extinguirse la refacion laboral especial
permanecen legalmente en territorioc espafiol, con la correlativa obligacién
empresarizl de cotizar por esa contingencia desde e} momento de inicio de la
actividad laboral.

OCTAVO.- Dicho {o anterior esta Sala entiende que a fos MIR
extracomunitarios no les es aplicable 12 disposicion adicional decimosexta del

Reglamento de Extranjeria por las siguientes razones:

1° Ante todo por una razon de coherencia y unidad en fa interpretacion
de {a misma norma por este Tribunal Supremo y si bien esta Sala no esta
vinculada por {a jurisprudencia de fa Sala de lo Social, en ambas se plantea ia
misma cuestién litigiosa: la aplicacién a los MIR extracomunitarios de la
disposicién adicional decimosexta del Reglamento de Exfranjeria. E£sta
necesaria unidad de interpretacion no sole es una exigencia de un sistema

8
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judicial arménico, sinc que es a lo que lleva el que la TGSS manifieste en el
acto impugnada en |a instancia que no hace sino seguir las razones del SPEE.

2° Afiddase que en el estatuto juridico de los MIR extracomunitarios
confluyen dos blogues normativos: el profesional y la legislacion sobre
extranjerfa. La normativa profesional viene constituida por {a Ley 44/2003 y el
Real Decreto 1146/2006. En ef Tituio il de la citada ley, en sede de la
formacién de los profesionales sanitarios, se regula {a formacion postgraduada
(Capitulo 1) v en ella la formacién especializada se configura como tebrica vy
practica mediante un sistema de residencia en centros acreditados,
incompatible con otra actividad profesional o formativa -esta dentro de su
harario laboral- de forma que el MIR queda vinculado mediante una relacion

laboral en formacion [cf. articuio 20.1, 2y 3 a) y {) de la Ley 44/2003}.

3° Segun fa disposicion adicional primera de la Ley 44/2003, los MIR
son "personal laboral temporal', temporalidad que se concreta en {as
previsiones generaies del articuio 3.1 del Real Decreto 1146/2008, segin e
cual fa duracion del contrato seré de un ano, renovable por periodos iguales
durante el tiempo que dure su programa de foermacién,

4° Relacionada tal regulacion profesional con el régimen de exiranjeria,
segun el articule 33.8 de la Ley de Extranjerfa la regla general es el MiR
extracomunitario debe contar con aulorizacion de estancia, salvo que ya
contara con una aviorizacion de residencia anterior al inicio de su formacion
especializada; a su vez el artlcuic 43 del Reglamento de Extranjeria exime de
poseer autorizacidn de trabaje a los extranjeros que vayan a realizar esa
actividad laboral sujeta al régimen de la relacion laboral en formacion regulada
en la Ley 44/2003.

5° Como se ha dicho ya, la disposicién adicional decimosexta del

,\, Reglamento de Extranjeria prevé que «en las conirataciones de los exiranjeros
C _‘QO@\, tifulares de las aulorizaciones de frabgjo para actividades de duracion

-
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6¢ interpretada tal disposicidn y puesta en relacion con los MiR
extracomunitarios, quiebra el primer presupuestoc normativo pues excluye de
cotizar por la prestacion por desempleo cuando se contrate a un exiranjero
cuya actividad laboral precise poseer autorizacidén de trabajo para actividades
de duracion determinada. Cierto que el MIR extracomunitario s "persohal
j:bora! temporal", pero no le es exigible contar con autorizacion de trabajo, Y
quiebra también el segundo presupuesto normativo pues por “estudiantes’
dgebe estarse al articulo 37.1 del Regiamento de Extranjeria, que precisan $6io
de autorizacidon de estancia para actividades docentes pero no laborales o
laborales conforme al articulo 42.1.

7% La interpretacién gue sostienen las Administraciones recurentes
segun la cual al MIR extracomunitario le basta estar en situacion de estancia,
pero una vez finalizado el plazo de ia misma debe abandonar Espafia, no es
por enlero admisible pues expirado el periodo de estancia —por finalizacion de
la formacion especializada-, cabe interesar o su préorroga © el permiso de
residencia (¢f. articuic 30.2 de la Ley de Exiranjeria) y desde esa situacién
cabe entender que puede estar en situacion de demanda de empleo.

8° En definitiva, la situacion que regula la disposicion adicional
decimosexia del Reglamento de Extranjeria no es aplicable a los MIR
extracomunifarios, 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 gue no son meros
estudiantes, sine profesionales que realizan una actividad laboral en formacidn
bajo régimen de residencia.

NOVENOQ.- De conformidad c¢on lo razonade en el anterior Fundamenio de
Derecho y en aplicacion del articulo 93.1 de la LJCA, procede declarar gue no
es aplicable a los MIR extracomunitarios a efectos de cotizacidén por
decimosexta de!l Reglamenio de

desempleo, ia disposicion adicional

Extranjeria. Per ¢ tanto, aplicando al caso la interpretacion de las normas

10
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identificadas en el auto de admisién de 18 de enero de 2017, se desestiman

les recursos de casacién y se confirma la sentencia impugnacda,

DECIMO.- Y de conformidad también con lo dispuesto en el artfculo 93.4 de la
LJCA, cada parte abonard las costas causadas a su instancia en el recurso de

casacidén y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo 1o expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad gue e
confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

FRIMEROC.- Conforme a ia jurisprudencia declarada en el Fundamenio de
Derecho Octavo de esta sentencia, se desestiman los recursos de casacion
interpuestos por la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y el
GOBIERNO DE CANTABRIA confra la sentencia de 22 de julio de 2016,
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunat Superior de
Justicia de Cantabria en ei recurso contencioso-administrative 367/2015,

sentencia que confirma.

SEGUNDOC.- En cuanio a las costas, estese & lo declarade en el Gltimo

Fundamento de Derecho.

Notiffguese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion

11
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A e PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido ia anterior Sentencia por ¢l

Exemo. 5r. D José Luis Requero Ibafiez, estando constituida a2 Salz en

£ /05 Audiencia Pdblica, de fo que certifico.
ALO ; F ) \

12



