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En la ciudad de Málaga, a 29 de octubre de 2013.

V i s t ospo re lMag i s t r ado -Juezdees teJuzgado , l lmo 'S r 'D ' JoséLu i sF ranco

Llorente, los presentes autos de Recurso Contencioso-Administrativo número 180/2012'

¡nterpuesto por D3. representada y defendida Por el

Letrado D. José Luis López Candela, contra la ADMINISTRACIóN DEL ESTADO,

representada y defendida por la Abogada del Estado, siendo la cuantía del recurso

INDETERMINADA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito que tuvo entfada en el Juzgado Decano de Málaga el día 8 de

marzo de 2.012, se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la resolución del

Subdelegado del Gobierno en Málaga de 6 de febrero de 2012, desestimatoria del

recurso de reposición interpuesto confa la d¡ctada el 2 de enero de 2012 en el

expediente 2999201 10008412, que desestimó la sol¡citud de modificación de una

autorización de residencia temporal por circunstanc¡as excepcionales a autorización de

residenciatempora|yfabajoporcuentapropia,presentadapor|aactorae|l6deagosto

de 201 1.

SEGUNDO.- Subsanados los defectos del escrito inicial, el decreto de 13 de abril de

2012 acor.tó reclamar el expediente administrativo y señalar dÍa para la vista' que se

cetebró el 1O de julio de 2013 con la as¡stencia de ambas partes'
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En el acto del juicio, tras raiificarse el recurrenie en su demanda y oponerse a ella el

demandado, Se practicó la prueba consistente en dar por reproducidos los documentos

aportados con la demanda y el expediente administrat¡vo, y después de manifestar las

partes lo que tuvieron por conveniente en apoyo de sus respectivas pretensiones se

acordó dejar los autos vistos para sentencia.

TERCERO.- En la tramitación de los presentes autos se han observado las

prescripciones legales esenciales a excepción del plazo para dictar sentencia, por la

acumulación de asuntos pendientes de resolución.

A los que son de aplicación los siguientes

PRIMERO.- lmpugna el demandante la resolución del subdelegado del Gobiefno en

Málaga que desestimó su sol¡citud, presentada el 16 de agosto de 2011' pa/a la

modificación de una autorización de residencia iemporal por circunstancias

excepcionales a autorización de residencia temporal y Íaba¡o por cuenta propia, petición

que fue desesiimada por el incumplimiento de los requisitos exig¡dos por los artículos 71

y 202.2 del Real Decreto 55712011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento

de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y

su integración soc¡al, tras su reforma por Ley Orgánica 2l2OO9-

Alega la

estimada

solicitado.

demandante como motivos del recurso que su petición debe entenderse

por s¡lencio, y que cumplía todos los requisitos para el otorgamiento de lo

SEGUNDo.- Dispone el artículo 202 del Reglamento de la Ley orgánica sobre derechos

y libertades de fos extranjeros en España (" De la situación de residencia por circunstancias

excepcionales a la situac¡ón de res¡denc¡a, residencia y trabaio o residencia con exceptuación de la

autorización de trabaid'), que

1. Los extranjeros que se encuentren en España dunnte, al menos, un año en situación de
residencia pór circünstancias excepc¡onates, en tos supuestos que determina el art, 130,
podrán acóeder a la situación de residencia o de res¡dencia y trabaio s¡n necesidad de
visado.
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g. En tos demás casos, el empteador será et suieto tegit¡mado para presentar la solic¡tud. de

áiutoriu"iAn y t" exigiián ios requisitos laborates previstos en el art' 64' excepto el apañado

3.a).

Lael¡caciadetaautor¡zaciónderes¡denciaytrabajgest{icondicionadaalposter¡oraltadel
tÁnái"io, en el tég¡men correspond¡ente 

'de 
ta Seguri!3!. Social en el plazo de un mes

desde ta notif¡cac¡ón de su con{ei¡¿n. Cunpt¡da ta óondición, ta v¡genc¡a de.la ytor¡z?:lón
ié- iitrara"re at día ¡nmediatamente siguieite at de ta caduc¡dad de la autorización anter¡or'

d, ,ioárlÁ ure de dos años, sin per-¡uicio de que la autotizac¡ón de rcs¡denc¡a temporal y

tab;io tendrá ta consideración de inicial'

4. Las prev¡s¡ones estabtec¡das en este artículo serán ¡gualmente de aplicación para el

á.ái"7-liá-"lloi¡Ác¡An de reiidencia y traba¡o por óuenta propia, de reTidelgia co¡t

Z|*otuá"ilAá-A aubr¡zac¡ón de trabaio,'de rei¡denc¡a y trabaio para investigac¡ón' o de

residencia y trabaio de profesionates altamente cualif¡cados'

Ad¡chosefectos,ettitulardelaautorizaciónderesidenciadeberácumplirlosrequ¡s¡tos
Á;;;;t"; láia a ootenc¡¿n del correspond¡ente tipo de autorizac¡ón' de acuerdo con to

previsto en este Reglamento

artículo 71 del mismo Reglamento, al que remite el anterior, dice por su parte que

1. La renovac¡ón de tas autorizaciones de res¡dencia temporal y trabaio por cuenta Eena
iuoá*-tot¡"¡t"r"u, en modelo of¡ciat, durante los sesenta días naturales previos a la fecha de
exniración de ta vigencia de su autorización' La presentación de la solic¡tud en este plazo

í\iÁál¿-a i"iií", de ta autorizac¡ón anter¡or hasta ta rcsolución del procedim¡ento'

TáÁií¿Á se prorrogará hasta la resoluc¡ón del procedim¡ento en el supuesto en que ta

tliitii ie ir"t"níase dentro de los noventa días natunles poster¡ores a la fecha en que

hubierafinatizadotav¡gencndelaanter¡orautor¡zación,sinperjuiciodela.incoación,del'iáliásiinA¡"nte 
procelimiento sancionador por la infracción en ta que se hub¡ese incuÍ¡do.

los s¡ouientes suouestos:

autor¡zac¡ón cuya renovación se pretende'

ffi ta éonces¡ón de la renovación'



Empteo competente como demandante de empleo'

3s Que en el momento de solicitud de la renovación t¡ene un contato de tnba¡o en v¡aoL

d) cuando et trabajador se encuentre en alguna de las s¡tuaciones previstas en el aft. 38.6.b)
y c) de ta Ley Orgán¡ca 4/2000, de 11 de enero.

e) De acuerdo con el art. 38.6.d) cle la Ley orgán¡ca 4/2000' de 11 de enero, en los

s'u1uestos de ertinc¡ón det contráto de trabaio o suspensión de la relación laboral como

cónsecuencia de que ta trabdadora sea víct¡ma de violenc¡a de género'

f) lguatmente, en desarrollo det arI. 38.6.d) de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero'

cuando:

1e El trabajador aüed¡te que se ha encontrudo trabajando y en alta en el r?S:yT

correspondientedetaseguridadsoc¡alduranteunnínimodenuevemesesenunpenoao
de doóe, o de dieciocho meses en un periodo de veint¡cuatro, siempre que su última .relación
laboral 

'se 
hubiese interrunpido pot causas aienas a su voluntad, y haya buscado

act¡vamente emPleo.

2e El cónyuge cumpt¡era con tos requ¡s¡tos económicos para reagrupar al trabajador' se
procederá í{uatneite a ta renovación, cuando el requis¡to sea cumpl¡do por la persona con
'ta 

que el áxtranjero mantenga una retac¡ón de análoga afectiv¡dad a la conyugal en los

términos prcv¡stos en nateria de reagrupación familiar.

3. Junto con ta soticitud de renovación deberán prcsentarse los documentos acreditativos de

éiué- tá i"ir", tas condicioies para su conces¡ón, dg a.c.ue.rdo con lo establecido en el

ápurtudo anterior, así como informe emit¡do por la autor¡dades autonómicas competente,s
l*'áir"áit" ta 

'escotar¡zac¡ón 
de los menores a su cargo en edad de escolarización

óbt¡gator¡a.

4.Encasodequeapañ¡rdeladocumentaciónpresentadajuntoa|asol ic i tudnoquede
aoÁa¡ta¿u ta escotari/ación de los menores en edád de escotar¡zación obl¡gator¡a que estén

á carjá aet so¡cnanb, ta OÍicina de Extraniería pondrá esta circunstancia en conoc¡miento

de lis autoridades educativas competentes, y advert¡á exüesamente y por escr¡to al.

ártiÁil"ro sot¡c¡tante de que en cas;o de no prgdugirse la. escotarización y presentarce el

correápondiente informe en et ptazo de tre¡nta días, la autor¡zación no será renovada'

5. Para ta renovac¡ón de ta autor¡zac¡ón se valorará, en su caso, prev¡a solic¡tud de oficio de

los respect¡vos informes:

a)Queetextranjerohayacumptidolacondena'hayasidoinduttadoosehal|eensituación
áe remisión condicional de la pena o de suspensión de la pena-

b) Que et extranjero haya incumpt¡do sus obl¡gac¡ones en materia tributar¡a y de seguridad

Soc¡al.

6. loualmente se valorará el esfuerzo de integración del extrcniero acrcd¡tado med¡ante el

info"rme Dos¡tivo de ta Comunidad Autónoma de su lugat de residenc¡a'

Dicho esfuerzo de integración podrá ser alegado por et extraniero como ¡nfomaciÓn a

iunrar en caso de no aóreditar el cumpt¡m¡ento de alguno de los requisitos Wev¡stos para la

renovación de la autor¡zación.

Et ¡nforme tendrá como conten¡do mín¡mo ta ceftif¡cac¡ón, en su caso, de |a partícipación

activa det extranjerc en acc¡ones fornat¡vas dest¡nadas al conocim¡ento y respeto de los

iálores const¡tuá¡onales de España, tos valores estatutar¡os de Ia Comun¡dad Autónoma en

ouá se resida, los valores de la unión Europea, tos derechos humanos, las libertades

lZitiá".-Aléróiracia, ta toteranc¡a y ta iguatdad entre muieres y hombres; así como.el
,aprend¡zajedetaslenguasoficia|esdellugardercs¡denc¡a.Enestesent¡do,|acem@aclon

iáiÁ 
"rpít"u 

^"nció;alüempo de formac¡ón dedicado a los ámbitos señalados'

Et informe tendrá en considerac¡ón las acc¡ones format¡Vas desarrolladas por ent¡dades



príuadas debidamente acred¡tadas o por entidades públ¡cas'

7. Los descubierlos en la cot¡zación a la Seguridad Social no impedilán 41?!oya9!?n. de 13

autor¡zación,siemprequeseacreditelareal¡zac¡ónhab¡tualdelaact¡v¡dad'EIorgano
ióripéiéite' ponaia en conoc¡m¡ento de ta tnspecc¡ón de Trlbaio v Seguridad Poc¡3t !1
siiác¡¿n de'descub¡erto de cot¡zación, a los efectos de que se lleven a cabo las actuac¡ones
que proceoan.

8.serácausadedenegac¡óndetassol¡c¡tudesderenovación,ademásdelincumplimiento
dea|ounosdelosrequ¡sttosprevistosenestea|tícuto,taconcurrenc¡adealgunodelos

"íwáJiáldá 
¿ii"g^óió, preristo" en et art. 69 de este Regtamento, excepto el relat¡vo a

qüe b situación naáionat de empleo perm¡ta la contratac¡ón'

g.Transcurridoetplazodetresmesespararesolversobreunasolicitudderenovaciónde
áutorizac¡¿n de reéidencia y trabaio por ;uenta aiena, ésta se entenderá est¡mada. El órgano.

;;;;;t;;i" iáiá ioi""aá, ra aútórización veidrá obtisada, previa sot¡c¡tud por pañe .det
lii"í"iáio, á éxpedír et certificado que acredite ta renoiación por este mot¡vo y, en el plazo

¿¿- ;; Á"; desde ta not¡ficac¡ón dát m¡sno, su titutar deberá solicitar la expedición de la

Tar¡eta de ldent¡dad de Ertraniero-

TERCERO.- Con base en los anteriores preceptos comienza alegando Ia actora que su

Detición debe entenderse estimada por silencio, al no haber sido resuelta expresamente

en el plazo de tres meses oesde su presentación, de conformidad con lo establecido por

la Disposición Adicional Primera, apartado 2, de laLey orgánica 412000' de 1 1 de enero,

redactada por la LO 212009 de 1 1 diciembre:

".... Las sot¡cítudes de prórroga de la autorización de residencia, la renovación de la
áiioriá"¡AÁ a" ti.O^p,'así cómo tas so¡c¡tudes de autor¡zación de residencia de larga
áii"a¿n que se lormuien por los interesados a tenor de to dispuesto en la presente.Ley.

oii,niÁ á" ,"rolverán y n'ot¡ficarán en et plazo maximo de tres meses contados a part del

áii-"iigi¡i;E at de ta' fecha en que hayan tenido e.ntrada en et registro. dgl órqng

limpíte,nte para tnm¡tartas. Transóurrido dícho ptazo sin que ta Adninistración haya dado

iáiórára elpr"n, se entenderá gue ta prórroga o renovación han sido ancedidad'.

El éxito del afgumento de la actora se encuentfa subordinado a que consideremos su

solicitud como la renovación de una aulorización de residenc¡a anterior o como una

nueva peticiÓn, ya que en el pr¡mer caso la vulneración del plazo para resolver produciría

efectos estimatorios, mientfas que de entender lo contrario el silencio tendría sentido

desestimator¡o conforme a lo establecido en el apartado 1 de la D¡sposic¡ón Ad¡cional

pfimera de .la tantas veces c¡tada Ley Orgánica 4t2o00, en su redacc¡ón aplicable al

suDuesto de autos.

La cuestión a nuestro juicio es clara a la vista de la propia litefal¡dad del artículo 202'2 del

n u e v o R e g | a m e n t o , q u e s i b i e n f e m i t e a | a r t í c u | o 7 1 , r e g u | a d o r d e | a s s o | i c i t u d e s d e

renovación de las autor¡zaciones de residencia temporal y trabaio por cuenta a¡ena'

declara expresa y manifiestamente que "sin periu¡cio de e!lo"' la autorizaciÓn de

residenc¡atemporclytrabajoconcedidaenbaseaestepreceptotendrálacons¡derac¡ón

de !I!9iA!...", esto es, que no se trata de una renovación en sent¡do propio' por lo que



debemos conclu¡r que el silencio no tiene efectos estimatorios de la petición'

cuARTO.- En cuanto al fondo del asunto, el examen del expediente administrativo nos

enseña que Dq. fue titular de una autorización de residenc¡a

temporal por circunstancias excepcionales con habilitación para trabajar por cuenta ajena

con vigencia del 21 de octubre de 2010 al 20 de octubre de 20'11; que cotizó en el

Régimen Espec¡al de la seguridad social del servic¡o Doméstico entre el 21 de octubre

de 2010 y 18 de enero de 2011 (noventa días) como empleada de Dq'

, (folio 19 del expediente, y documento número siete aportado con la demanda);

oue el22 de marzo de 201 1 , con efectos desde el 1 9 de enero del mismo año (folios 15 y

16), suscribió con la TGSS un "convenio especiat de cuidadores no profesionales de

perconas en situac¡ón de dependenc¡d" al amparo de lo establecido en el Real Decreto

61512007, de 11 de mayo, constando en el convenio Dc' como cuidador no

profesional de Ds. , qu¡en se encontraba en situación de

dependencia y era perceptora de una prestación económica para cu¡dados fam¡liares

conforme al artículo 18 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promoción de la

a u t o n o m í a p e r s o n a | y a t e n c i ó n a | a s p e r s o n a s e n s i t u a c i ó n d e d e p e n d e n c i a ,

oermaneciendo en situación asimilada al alta desde el 19 de enero de 201 1 (fol¡o 1 9).

con ta |esan teceden tescons ide ra |aac to raqueseencuen t raen |oscasosde los

apartados 2 a) o b) del artículo 72 del Reglamento, mientras que la Admin¡stración

acepta la existencia de relación laboral solo durante noventa días, criterio este al que

debemos adherirnos yg que la voluntaria adhesión de lq,qglora, con efecto-Si* 19 de .

enero de 2011, al convenio espec¡al de cuidadores nP

;rir""ó. d" depenáencia previsto en et Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el

qre se *Srl" la]"Suridad Social de los cuidadores de las personas en situac¡ón de

dependencia, suLone ta exctusión d l (Illículo '1dl del

Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relación laboral de carácter

".i6"¡lfiGffi¡o 
A"t hogar familiar: "1. No están ¡nctu¡das en el ámb¡to de esta rclac¡ón laboral

especiat:... Las relaciones de los cu¡dadores no profesionales consistentes en Ia atención prcstada

apersonasensituacióndedependenciaensudomicit io,porpersonasdelafam¡|¡aodesu
entorno, no v¡ncutadas a un servicio de atenc¡ón profesionalizada, de acuerdo con la Ley 39/2006'

14ded¡ciembrc,depromocióndelaautonomíapersonatyatenc¡ónalaspersonasens¡tuac¡ónde

dependencid'), y del Régimen Especial de la seguridad social del servicio Doméstico'

Cabe añadir que la suscripción del convenio pudo ser fraudulenta' indebida o en toclo

caso errónea, al haberse hecho constar que Ds' I

cuidados no profesionales de la dependiente De '

o

i real¡zaba los



como,,familiar de la persona atend¡da en tos térm¡nos det apartado 1..." de la redacción

original del artículo I del Real Decreto 615/2007, cuando no es familiar de aquella'

P e r o e s c l a r o q u e , h a b i e n d o o p t a d o V o l u n t a r i a m e n t e p o f u n r é g i m e n e x c | u i d o p o r

expresa previsión nol4atlyn ggErnllleigloral, no puede mantener al mismo tiempo la
.

existencia de una relación de esa naturaleza a lo efectos de obtener una autorización de

residencia temporal y trabajo por cuenta ajena'

Sentado lo anterior, y resultando de todo ello que la actora no ha satisfecho los

requis i tosespeci f icadosene|ar t ícu|o71.apar tado2c)c le |Reg|amentode|aLeyde

extranjería (ln Que ta rclac¡ón taboral que d¡o tugar a la autorizac¡ón cuya renovación se

pretende se interrunpíó por causas aienas a su voluntad' 2e Que ha buscado act¡vamente

empteo, med¡ante su insctipc¡ón en el Servicio Públ¡co de Empleo competente como

demandantedeempleo.39Queenelmomentodesot¡c¡tuddelarenovaciónt¡eneuncontrato

de trcbaio en vigor...'), procede la desestimación de su recurso"

Q U | N T o . - A u n q u e | a p e t i c i o n e s d e | a a c t o r a h a n s i d o d e s e s t i m a d a s , n o p r o c e d e

condenarla al pago de las costas procesales al existir serias dudas de derecho sobre la

sostenibilidad de su pretensión (artículo 139 LJCA, redactado por la Ley 372011' de l0

octubre).

VISTOS los preceptos legales c¡tados y demás de general y pertinente aplicación

F A L L O

QUEDEsEsTIMoe|recursointerpuesto,sinimposicióndelascostaspfocesa|es.

Notifíquese esta sentencia a las partes, hac¡éndoles saber que contra ella se podrá

in te rponer ,enes teJuzgadoyparaante |aSa|ade |ocontenc ioso-Admin is t ra i i vode l

Tribunal Superior de Justicia de Andalucía en Málaga, Recurso de Apelación en el

olazo de quince días desde su notificación'
.<-j<_.

previamente Já interposición del recurso, las partes.que no estuv¡eran exentas deberán constituir

;i;6¿;iñ.-*i.io 
"h 

a oi.poii.¡on Roic¡onál Deciriroquinta de la LoPJ, redactada por la Lev

Oroánica 1/2.009, de 3 de noviámbre, consignando la cantidad de 50 € en la cuenta de este

#ft;;;;t¡iáJeANEéió con nume"ro 4333, to que deberán acreditar al tiempo de la

inteiposición del recurso, sin perjuicio de la posibilidad de subsanación'



Y una vez sea firme, remÍtase testimon¡o de la misma junto con el expediente

administrativo, al lugar de origen de éste'

Así por ésta mi sentencia, de la que se llevará certif¡cación a las actuaciones, lo

pronuncio, mando Y firmo'

El.


