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En Málaga, a veinte de noviembre de dos mil quince.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Málaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucía, el recurso de apelación registrado con el número de rollo 150/14,
interpuesto en nombre de renresentada oor el Procurador de los
Tribunales Du. Elba Leonor Osorio Quesada, contra la sentencia 289/13, de 29 de octubre, dictada
por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo número 7 de Málaga en el seno del
procedimiento abreviado 18012012; habiendo comparecido como apelado Ia SUBDELEGACION
DEL GOBIERNO EN MALAGA, representada y asistida por el Sr Abogado del Estado, se
procede a dictar la presente resolución.

Ha sido Ponente el IImo. Sr, Magistrado D. Carlos García de la Rosa, quien expresa el
parecer de Ia Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por se interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la resolución de la Subdelegación del Gobierno en Málaga de fecha 6 de
febrero de 2012 que desestimaba el recurso de reposición interpuesto frente a la resolución de fecha
2 de enero de 2012 dictada por la Subdelegación del Gobierno en Málaga.

SEGUNDO.- EI Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Número 7 de Málaga dictó, en
este recurso contencioso-administrativo tramitado con el no PA 180/12, sentencia de fecha 29 de
octubre de 20lr4 por la que desestimaba el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO.- Contra dicha sentencia por la pafte actora se interpuso Recurso de Apelación,
en el que se exponen los conespondientes motivos y que fue admitido a trámite, y del que se dio
traslado a las partes personadas, oponiéndose a Ia estimación del recurso la representación procesal
de la Subdelegación del Gobierno en Málaga, se remitieron seguidamente las actuaciones a esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo,
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CUARTO.- No habiéndose solicitado celebración de vista o presentación de conclusiones,
quedaron los autos, sin más trámite para votación y fallo, designándose ponente y señalándose
seguidamente día para votación y fallo, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida desestimó el recurso contencioso administrativo
interpuesto y confirmó la resolución impugnada de fecha 6 de febrero de 2012 que desestimaba el
recurso de reposición interpuesto f¡ente a la resolución de fecha 2 de enero de 2012 dictada por la
Subdelegación del Gobierno en Málaga por la que se denegaba Ia modificación de la autorización
de residencia temporal por cilcunstancias excepcionales a autorización de residencia temporal y
trabajo por no cumplir los requisitos del art7l.2 de del RD 557/2011, que aprueba el reglamento de
la Ley de extrar.rjería, y que la sentencia recurrida considera en línea con lo expuesto por la
resolución impugnada que no están presentes en el caso examinado, visto el car'ácter de actividad
no laboral de la prestación de asistencia por cuidador no profesional en el marco del art. l8 de la
Ley 3912006, de l4 de diciembre, de promoción de la autonomía personal y atención a las personas
en situación de dependencia, en relación con el régimen de los convenios especiales de cuidadores
no profesionales de personas en situación de dependencia, recogido en el RD 615/2007 . En base a
la anterior consideración estima como no computable el tiempo dedicado a esta actividad y sólo
evalúa el peliodo de tres meses que desarrollo como trabajadora del hogar por cuenta ajena, siendo
exigibles los requisitos del art. 71.2.c) del RD 5 5 7/2011, que la recurrente no reúne.

Frente a esta sentencia se alza la recurrente solicitando el dictado de sentencia que revoque la de
instancia, y con ella Ia resolución administrativa combatida por la que se deniega la la auto¡ización
de residencia temporal y trabajo, entiende que Ia sentencia de instancia valora erráticamente la
normativa de aplicación y la natrtraleza de la relación de servicios constituida para la asistencia de
personas dependientes, asimilable a una relación lñaboral por quedar sujeta a un régimen
conveniado con la TGSS, verificándose de este modo el requisito de existencia de relación laboral
y permanencia en el tiempo de la ocupación de la recurrente du¡ante un período superior a seis
meses en el año.

La Abogacía del Estado se opone al recurso de apelación e interesa la confirmación de la sentencia
alacada en base a sus propios fundamentos,

SEGUNDO.- El recu¡so de apelación planteado exige el examen e intelpretación de la
normativa específica dedicada a la posibilidad de acceder a la autorización de residencia temporal y
trabajo desde una autorización de residencia temporal por circunstancias excepcionales, contenida
principalmente en los arts 202 y 7 I de RD 55712011.

Segúri dispone el art. 202 de RD 557i2011 que aprueba el reglamento de la Ley de Derechos y
Libeftades de los Extranjeros en España y de su integración social, es viable Ia mutación del
régimen autorizatorio por circunstancias excepcionales a la aliad de residente temporal con
autorización para trabajar, en los siguientes términos:

','1. Los exlranjeros que se encuentren en España durante, al menos, un año en síÍuación de
resídencia por c¡rcunslancias excepcionales, en los supueslos que determina el artículo 130,
podrán acceder a la situación de residencia o de residencia y trabajo sin necesidad de visado
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irirrt" tendrá la consideración de ínicial "

Por su paúe el artículo 71 2 del citado reglamento soñala que "La autorización de residencia y

trabajo por cuenta aiena se renovará a su ixpíración en los siguientes supuestos"

a) Cuando se acredite la 
.c.ontinuidad 

en la relación laboral que dio lugar a la concesión de la

áutorización cuya renotación se pretende

b)Cuandoseacredi te lareal izac iónhabi tualdelaact iv i t lad labora lpara laqueseconcedió la
autorización tlurante un *''''llí 

"''i,' 
*"'"" po' oño y el trabaiadoi se encuentre en alguna de

I as s igui c n t es s¡lLtoc tone s :

1." Haya suscrito un contrarc de trabajo con un nuero empleador acorde con las cataclertstrcas

rle su autorización uo'o o"otr í''" r'iíí* '"'t¡t"á"iJi a" aia o asimilada al alta en el momento de

solicitar la renoYacton'

2.. Disponga de un nueyo contrato que reúna ros requisítos. establecidos en el artículo 64 y con

l¡"i á2 ,ísun"¡o condicionado a la ioncesión de Ia renovación'

c) Cuando el trabaiador haya renido un periodo de actividad laboral de al menos tres meses por

áño, sirrpr" y cuando acredite' acum ulalivamenle"

1.' Que la relación laboral que dio. lugar a la autorización cuya renovación se pretende

ínrcrlumpió por ca1$as aienas a su volunlad

2." Oue ha buscaclo acfÚamente empleo' mediante su inscripcíón en el Servicio Público

i*pÉoio.pn*nte como clemandante de empleo

de

3." Que en el nxonlento de soticitud de la renovación tiene un contrato de trabaio en ttigor "



i i i cjcbarc asi planteado esta subo¡dinado a la apreciación que merezca la relación paralaboral

resul¡anre de la suscripción de un convenido especial con la TGSS para la cobertura de cuidadores
no, profesionales de personas en situación de dependencia regulado en el RD 615/2007, que se

relaciona con el contenido del art. l8 de la Ley 3912006, de 14 de diciembre, de promoción de la

autonomía personal y atención a las personas en situación de dependencia.

TERCERO.- Debemos comenzar por aclarar el distingo entre los dos supuestos planteados

en el art, 7l del reglamento, de un lado el de la continuidad en la relación laboral que dio lugar a la

concesión de Ia inicial autorización, y de otro lado el de la extinción de dicha actividad primera que

no obstante es sustituida por un nuevo contrato de trabajo, y así la cuestión de sí la renovación de

los permisos de trabajo y residencia deben limitarse a exigir que al tiempo de la solicitud el

extranjero cuente con un contrato de trabajo -como parece defender la recurrente- o, por el

contrario y como mantiene la resolr"rción recurrida, es exigible que durante la vigencia del permiso

q¡e se pretende sustituir, el extranjero haya trabajado los tiempos mínimos establecidos en el Art
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de junio de 2013, recaída en el recurso 34112011 , con ocasiór de otro recurso directo contra la

disposición reglamentaria, en la que el T.S deja sentado Io siguiente:

"...TERCERO.- La impugnación se dirige, como decíamos, contra diversos pteceptos del
Reglomento aprobado por el Real Decreto, algunos de los cuales, ya han sido analízados por esta

Sala en el recurso directo número 343/2011, promovido por la Federación de Asociaciones Pro-

inmigrantes Andalucía Acoge, la Asociación Pro Derechos Humanos de Andalucía y la Federación

SOS Racismo, en el que dicfamos Ia Sentencia de 12 de marzo de 2013

Así sucede, en relación con los aparÍados b) y c) del artículo 71, sobre renovación de las

alúorizaciones tle residencia temporal y trabajo por cuenta aiena, y con el párrafo cuarto del

arlículo 88.5, sobre el cómputo de los plazos para interponer recurso, preceptos sobre los que nos

hemos pronunciado en Ia referida senfencia

Decíamos en aquella ocasión, en relación a las preyisiones contenidas en los apartados b) y c) del

artículo 71.2 dil Reglamento aprobado por el Real Decreto, sobre la renovación de autorizaciones

rle residencia temporal y nabaio por cuentq aiena (fundamento jurídico noveno)'

La impugnación no podrá ser acogida. EI artículo 38.6, letra a), de la Ley 4/2000 (en su nueva

,edociióny regula loi supuestos ordinarios en los que procede renovar las aulorizaciones in¡ciales

de residencii y trabajo que hayan expirado por el transcurso del tiempo. Se limita a aquellas

hipótesis o supuestos en que "persista o se renueve el contrato de trabaio que motivó su concesión

inicial, o cuando se cuente con un nuevo controlo

El at tículo 38 resulta susceptible de riesarrollo en cualquieta de sus aparlados aunque alguno de

ell.os no contenga una remisión específica al Reglamento, en contra de lo que sostienen las

entidades actoras. Bastct a estos efeclos Ia cobertura general que ofrece la Disposición fnal
tercera de la Ley OrgánicT 2009, a ta que ya nos hemos remitido. Premi$a a parÍir de la cual

puede afrmarse que ninguno de los dos preceptos reglamentarios singularmente impugnados en

este epígrafe vulnera, al desarrollarlo, el artículo 38.6, letra a), de la Ley 4/2000 '

En efecto, si l0 Ley 4/2000 condiciona en su artículo 38.6.a ) la renovación de las autorizaciones a

h áistencia o bíen de rm previo confrato de trabajo (que persiste o se renueva), o bien de un

nuet)a contrato laboral, clebi entenderse que pqrte de una cierta continuidad en Ia relación labotal

rlurante el período de tiempo al que se refería la aulorizttción inicial, Y como es obvio, dícha
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la Ley otgiinica 4/2000' el

i,)e los dos i¡?rrds/os pre\'¡stos €t ,l) no es objelo del presenle

do del articulo 7 I , lefta que

sólo contra las Pretisiones
en el momento de exPiracron

iYa Proctucido la continuidad

de aqué| . "'

anterior autorización es suPerto
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otro emPleador' dt

acceso a la -renovación- autortr
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Si  oPtamos Por  esta ú l t ima so

dan los requis i tos c  u l Í lu  la t lvos

cuidadora no Profesional es z

solución sel ia distinta Pues es
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costas al apelante Por imPerat

Vistos los artículos crrados y demás do aplicaciÓn'

FALLAMOS

Deses,imarern;e;;x", j';::lti""l^lJ:,T,1't;i;;::?i'"x{i$'.,; jft eJ:..':1111
oor el Juzgado ¿" ro iintlntio*-administrativo 

nv / us Lv'q¡sD-'

tt" t*";::::t";stimonio 
de esta Sentencia para su unión al rollo de apelación

Remítase,:T,:":::f;;tti**t*-'" 
al Juzgado de ro contencioso Administratrvo

de procJencia, para su notlrrcaerutr J 'J'-' '_ 

. . -_^ñra jlrzsando, lo pronunciamos, mandamos y

Así por esta nuestra Sentencia' defÚitivamente 
juzgan

ñl mamos


