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

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el recurso de apelacion registrado con el nimero de rollo 150/14,
interpuesto en nombre de representada por ¢l Procurador de los
Tribunales D?. Elba Leonor Osorio Quesada, contra la sentencia 289/13, de 29 de octubre, dictada
por ¢l Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nlmero 7 de Malaga en ¢l seno del
procedimiento abreviado 180/2012; habiendo comparecido como apelado la SUBDELEGACION
DEL GOBIERNO EN MALAGA, representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado, se
procede a dictar fa presente resolucién.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Carlos Garcia de la Rosa, quien expresa ¢l
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por se interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién de la Subdelegacién del Gobierno en Mélaga de fecha 6 de
febrero de 2012 que desestimaba el recurso de reposicion interpuesto frente a la resolucién de fecha
2 de enero de 2012 dictada por la Subdelegacion del Gobierno en Malaga.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Namero 7 de Malaga dictd, en
este recurso contencioso-administrativo tramitado con el n® PA 180/12, sentencia de fecha 29 de
octubre de 2014 por la que desestimaba el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO.- Contra dicha sentencia por la parte actora se interpuso Recurso de Apelacion,
en el que se exponen los correspondientes motivos y que fue admitido a tramite, y del que se dio
traslado a las partes personadas, oponiéndose a la estimacién del recurso la representacion procesal
de la Subdelegacion del Gobierno en Malaga, se remitieron seguidamente las actuaciones a esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo.




CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracién de vista o presentacion de conclusiones,
quedaron los autos, sin més tramite para votacion y fallo, designidndose ponente y sefialandose
seguidamente dfa para votacion y fallo, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida desestimé el recurso contencioso administrativo
interpuesto y confirmé la resolucion impugnada de fecha 6 de febrero de 2012 que desestimaba el
recurso de reposicion interpuesto frente a la resolucién de fecha 2 de enero de 2012 dictada por la
Subdelegacién del Gobierno en Malaga por la que se denegaba la modificacion de la auforizacion
de residencia temporal por circunstancias excepcionales a autorizacién de residencia temporal y

trabajo por no cumplir los requisitos del art 71.2 de del RD 557/2011, que aprueba el reglamento de -

ta Ley de extranjeria, y que la sentencia recurrida considera en linea con lo expuesto por la
resolucion impugnada que no estan presentes en el caso examinado, visto el cardcter de actividad
no laboral de la prestacidn de asistencia por cuidador no profesional en el marco del art. 18 de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas
en situacion de dependencia, en relacion con el régimen de los convenios especiales de cuidadores
no profesionales de personas en situacién de dependencia, recogido en ¢l RD 615/2007. En base a
la anterior consideracién estima como no computable el tiempo dedicado a esta actividad y sélo
evalta el periodo de tres meses que desarrollo como trabajadora del hogar por cuenta ajena, siendo
exigibles los requisitos del art, 71.2.c) del RD 557/2011, que la recurrente no retne.

Frente a esta sentencia se alza la recurrente solicitando el dictado de sentencia que revoque la de
instancia, y con ella fa resolucién administrativa combatida por la que se deniega la la autorizacién
de residencia temporal y trabajo, entiende que la sentencia de instancia valora errdticamente la
normativa de aplicacion y la naturaleza de la relacién de servicios constituida para la asistencia de
personas dependientes, asimilable a una relacién lfiaboral por quedar sujeta @ un régimen

conveniado con la TGSS, verificandose de este modo el requisito de existencia de relacidn laboral .

y permanencia en el tiempo de la ocupacién de la recurrente durante un periodo superior a seis
meses en el afio.

La Abogacia del Estado se opone al recurso de apelacion e interesa la confirmacion de la sentencia
atacada en base a sus propios fundamentos.

SEGUNDO.- Fl recurso de apelacién planteado exige el examen e interpretacion de la
normativa especifica dedicada a la posibilidad de acceder a la autorizacién de residencia temporal y
trabajo desde una autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales, contenida
principalmente en los arts 202 y 71 de RD 557/2011.

Segan dispone el art. 202 de RD 557/2011 que aprueba el reglamento de la Ley de Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y de su integracién social, es viable la mutacion del
régimen autorizatorio por circunstancias excepcionales a la aliad de residente temporal con
autorizacion para trabajar, en los siguientes términos:

“]. Los extranjeros que se encuentren en Espafia durante, al menos, un afio en situacicn de
residencia por circunstancias excepcionales, en los supuestos que determina el articulo 130,
podrdn acceder a la situacion de residencia o de residencia y trabajo sin necesidad de visado.

I~




u

2 Cuando el extranjero autorizado a residir por circunstancias excepcionales estuviera habilitado
para trabajar, presentard por i mismo la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo, que
cerd concedida si cumple los requisitos previstos por ol articulo 71. Sin perjuicio de ello, y de su
vigencia, que serd de dos afios, la autorizacion de residencia temporal y trabajo concedida en base

a este precepio tendrd la consideracion de inicial.”

Por su parte el articulo 712 del citado reglamento sefiala que “ILa autorizacién de residencia y
rrabajo por cuenta ajena se renovard a su expiracion en los siguientes supuestos.

a) Cuando se acredite la continuidad en la relacion laboral que dio lugar a la concesion de la
autorizacion cuya renovacion se pretende.

b) Cuando se acredite la vealizacion habitual de la actividad laboral para la que se concedio la
qutorizacion durante un minimo de seis meses por aito y el trabajador se encuentre en alguna de;
las siguientes situaciones: |

1.° Haya suscrifo un conlralo de trabajo con un nuevo empleador acorde con las caracteristicas
de su autorizacion para trabajar y figure en situacion de alta o asimilada al alta en el momento de
solicitar la renovacion. '

2.° Disponga de un nuevo contrato que reima los requisitos esiablecidos en el articulo 64 y con
inicio de vigencia condicionado a la concesicén de la renovacion.

¢; Cuando el trabajador haya tenido un periodo de actividad laboral de al menos res meses por
aio, siempre y cuando acredite, acumtulativamente:

1.° Que la relacion laboral que dio lugar a la auiorizacién cuya renovacion se pretende se
interrumpio por causas ajenas a su voluntad,

2.° Que ha buscado activamente empleo, mediante su inscripcion en el Servicio Publico de
Empleo competente como demandante de empleo.

3.° Que en el momento de solicitud de la renovacion tiene un conirato de trabajo en vigor.”

La cuestién que se plantea se contrae a determinar si estamos en ¢l supuesto prevenido en ¢l art.
71.2.a) de RD 557/2011, de modo que s¢ entienda que existe continuidad en una relacién iaboral
desempefiada por la solicitante con anterioridad a la iniciacion al procedimiento autorizatorio y que
constituye el fundamento de la peticién, lo que justificaria el acceso al régimen autorizatorio
temporal que e interesa, si en otro CS0 NOS ENCONIramOs anie una nucva relacian laboral gue suma
en total un periodo de ocupacion superior a los seis meses de duracion, comprensives del periodo
de actividad desempefiado como cuidadora no profesional por lo que seria de aplicacion lo
dispuesto en ef art. 71.2.b) del reglamento de extranjeria, o si por el contrario nos enconiamos
ante el caso de una relacion laboral extinta de tres meses de duracion -la de prestacion de servicios
domésticos que concluyd el 18 de encro de 2011-, por lo que seria preceptivo exigir el catilogo
cumulativo de requisitos prevenido en el art. 71.2.¢) del citado reglamento, omitiendo cualquier
consideracion a la nueva actividad desplegada desde el 19 de enero de 2011 como cuidadora no
profesional de persona dependiente, que s€ valora en la sentencia como relacion no laboral,




£l debate asi planteado esta subordinado a la apreciacién que merezca la relacion paralaboral
resultante de la suscripcion de un convenido especial con la TGSS para la cobertura de cuidadores
“no. profesionales de personas en situacion de dependencia regulado en el RD 615/2007, que se
‘relaciona con el contenido del art. 18 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la
jautonomia personal y atencion a las personas en situacién de dependencia.

|

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

en el art, 71 del reglamento, de un lado el de la continuidad en la relacién laboral que dio lugar a la
concesién de la inicial autorizacién, y de otro lado el de la extincion de dicha actividad primera que
no obstante es sustituida por un nuevo contrato de trabajo, y asi la cuestién de si la renovacion 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 resolucién recurrida, es exigible que durante la vigencia del permiso
que se pretende sustituir, el extranjero haya trabajado los tiempos minimos establecidos en el Art.
71 del Real Decreto 557/2011, ha sido resuelta por las Sts. def T.S. de 12 de marzo de 2013 y de 11
de junio de 2013, recaida en el recurso 341/2011 , con ocasién de otro recurso directo contra la
'disposicién reglamentaria, en la que ¢l T.S. deja sentado lo siguiente:

" TERCERO.- La impugnacién se dirige, como deciamos, contra diversos preceptos el
Reglamento aprobado por el Real Decreto, algunos de los cuales, ya han sido analizados por esta
Sala en el vecurso directo numero 343/2011, promovido por la Federacidn de Asociaciones Pro-
inmigrantes Andalucia Acoge, la Asociacidn Pro Devechos Humanos de Andalucia y la Federacion
SOS Racismo, en el que dictamos la Sentencia de 12 de marzo de 2013 .

Asi sucede, en relacion con los apartados b) y c) del articulo 71, sobre renovacion de las
autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, y con el pdrrafo cuarto del
articulo 88.5, sobre el computo de los plazos para interponer recurso, preceptos sobre los que nos
hemos pronunciado en la referida sentencia.

Decigmos en aquella ocasién, en relacion a las previsiones contenidas en los apartados b) y c) del
articulo 71.2 del Reglamento aprobado por el Real Decreto, sobre la renovacicn de autorizaciones
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (fundamento juridico noveno).

La impugnacion no podrd ser acogida. El articulo 38.6, letra a), de la Ley 4/2000 (en su nueva
redaccion) vegula los supuestos ordinarios en los que procede renovar las autorizaciones iniciales
de residencia y trabajo que hayan expirado por el transcurso del tiempo. Se limita a aquellas
hipétesis o supuestos en que "persista o se renueve el contrato de trabajo que motivd su concesion
inicial, o cuando se cuente con un nuevo contrato”,

El articulo 38 resulta susceptible de desarrollo en cualquiera de sus apariados aunque alguno de

“ellos no contenga una remisién especifica al Reglamento, en contra de lo que sostienen las
entidades actoras. Basta a estos efectos la cobertura general que ofvece la Disposicion final
tercera de la Ley Orgdnica 2009, a la que ya nos hemos remitido. Premisa a partir de la cual
puede afirmarse que ninguno de los dos preceptos reglamentarios singularmente impugnados en
este epigrafe vulnera, al desarvollarlo, el articulo 38.6, letra a), de la Ley 4/2000.

En efecto, si la Ley 4/2000 condiciona en su articulo 38.6.a ) la renovacion de las autorizaciones a
la existencia o bien de un previo contrato de trabgjo (que persiste o se renueva), 0 bien de un
nuevo contrato laboral, debe entenderse que parte de una cierta continuidad en la relacion laboral
durante el periodo de tiempo al que se referia la autorizacidn inicial. Y como es obvio, dicha




gt im faboral feva zarejaba fu “siruacion de alia o asimilada al afta” de la que habla el

e los dos supuesios previstos en la leira a) del ariiculo 38.6 de la Ley Organica 4/2000, el
primera (la persisiencia o renavacion en la misma relacion laboral) no es objeto del presenie
litigio, EI Reglamento lo desarrolla en la letra a) del apartado segundo del articulo 71, letra que
no es impugnada. El recurso 5¢ dirige, por el congrario, tan soélo contra las previsiones
reglamentarias que S€ refieren a la existencia de un "nuevo contrato" en el momento de expiracion
de la primitiva qutorizacion, gsto &s, a las hipdlesis en que no se haya producido la continuidad

del mismo contraio. de rabayo.

Posiblemente el Reglamemio no hubiera contravenido el articulo 38.6.a) de la Ley si hubiera
lmitade la renovacion de las autorizaciones ya extinguidas a aquellos casos en que la relacion
laboral no habia sufvido interrupeion alguna durante ¢l periodo de vigencia de aguéllas. Pero,
quizas por consideraciones ligadas ala inestabilidad laboral en Hienpos de crisis (a la que aluden
log recurrentes), ha optado por venavizar” la exigencia de continuidad en terminos que, cuando
menos, mantengan wma clerla coherencia con el designio legislativo. A eslos efectos los precepros
reglamentarios ahora impugnados exigen ois meses de trabajo por aio (primera hipotesis) 6 res
meses por ano (segunda hipitesis) respectivamente cuando, no ddndose aguella continuidead
laboral, sin embargo o hien exisia wn nuevo contrato (en la primera hipatesis) o hien el cese de la
anterior velacidn laboral se hubiera debido a causas ajenas a la voluntad del rabajador fen la
segunda hipétesis). Ni und i otra exigencia contravienen, pues, el articulo 38.6 de la Ley 42000 ;
antes al contrario, $on mads favorables para Sus destinatarios que un desarrollo puramente literal

de aquél...”.

De partida debemos rechazar que estemos ante el supuesto de continuidad laboral previsto an el art,
21.2.a) del reglamento puesto que se ha producido ung oxtincion de una relacion laboral inicial. De
lo que se trala aqui es de determinar si son aplicables los requisitos del art. 71.2.b) al entender que
existe una nueva relacion laboral y que el tiempo irabajado en globo durante la vigencia de la
anterior autorizacion es superior a & meses en el afto, en cuyo caso, la existencia de un contrato de
trabajo con otro empleador, del que resulte una situacion de alta 0 asimilada al alta, determing el

acceso a la -renovacion- autorizacidn solicitada.

Considerd sin embargo el organo a quo, s4lo son valorables los tres meses de trabajo en el régimen
especial del trabajadores domésticos, ¥ €I concordancia con la anterior conclusion se exige la
concurrencia de 10s requisitos acumulados del apartado ¢) del art. 71.2 de constante referencia.

Si optamos por esta altima solucion debemos de canvenir con la sentencia de instancia gue no se
dan los requisitos cumulativos prevenidos en |a norma, ahora bien si estimamos que la actividad de
cuidadora no profesional es asimilable a una relacion de trabajo a los efectos autorizatorios, la
solucion seria distinta pues cstariamos en presencia del supuesta previsto en el art. 71.2.b) de RD

557/2011.

Para naturalizar la actividad de prestacion de servicio asistencia al personas dependientes por parte
de cuidaderes no profesionales debemos remontarnos la regulacion contenida en el art. 18 de la Ley
19/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal ¥ Atencion a las personas en
sitnacién de dependencia, gue en su apartado 3 estatuye que gl cuidador deberd ajustarse d las
narmas sobre  afiliacion, alta y cotizacion 4 la Seguridad Social que se determinen
reglameniariainente " Es preciso indicar que este art. 18 de la meritada Ley de dependencia Se
refiere @ personas del entorno familiar que GSUMER ol cuidado y atencion del dependiente




- stuendo por elic i presmsién pubiica. ot olio se articula ult Siafcimd especial com eanaedo |

rezra fvorecer ju inclusion medianie ub régimen asimilado al alia en la seguridad sociul. ‘

Tgte regumen &3 retamente diferenciable del prevenido en el art. 19dela misma Ley 39/2006, que
<o refieren a las prestaciones peconocidas & las personas dependientes pard Fnanciar servicios de
asistencia personal pm‘faa'mnn'l, asi se deduce de 15 letra del preceplo resenado: "Su ohjetivo s
contribuir @ la contratacion de una asistencia personal”, €sta mencién a 1a “eontratacion”, €S
signo inequ {voco de la necesidad de la constitucion de und relacion laboral, proi‘esionaﬁznda v
sujeta al régimen correspondiente de la seguridad Social, muy distinto de la formula concebida para
facilitar la asistencia intrafamiliar del ar. 18 de la Ley de dependencia, €n relacion con la
adscripeion al gistema de seguridad social pmve-n'sdc- en el RD 61 5/2007.

Salo en el caso de que gstuviéramos hablando de una contratacion para la prestacion de asistencia
personal geria dable admitir 1a tesis de la apelante, conforme a la cual exisie un contrato de trabajo
yigente cuyo periodo de Juracion superd los seis Meses, habititando el accesd o la autorizacion de
residencia temporal Y trabajo solicitada al amparo de lo dispuesio & el art. 71.2.0) de RD
557/2011, pero no o5 asi en este caso, la recurrente s¢ encuentra enmarcada en gl supuesto del art,
18 de la Ley de dependencia y por ende fuera del ambito de una relacion laboral estrictu sensy, su
régimen asistencial €5 el propio del asistente del entorno familiar, no pmﬂ:sinnalizadm y no
computable 2 efectos de tener poT acreditada 1a concurrencia de los requisitos el art. 71,2 del RD
5572011, giendo ast que. como aprecia la sentencia de instancia, gl lnico periodo {aboral
computable @5 ¢} de tres Meses durante los que estuvo de alta en el régimen especial de {rabajadores
doméstices, ¥ 4 partir de ki solo cabe constatar ¢on el juez a quo 1a ausencia de lag exigencias
cumulativas del art, T1.2.6) de RD 557/2011, y con ello procede desestimar el recurso de apelacion

planteado.

CUARTO.- L2 confirmacion de la resolucién recurrida, traé aparejada la imposicion de
costas al apelante por imperativo del articulo 139.2 de la LICA.

Vistos 1os articulos citados’y demas de aplicacion.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacién de
confirmando 12 sentencia recurrida de fecha 29 de octubre de 2013 dictada

por ¢l Juzgado de 10 Contcncioso-administrativo «© 7 de Malaga, con expresa imposicion de costas
a la parte apelante.

Librese testimonio de esta Sentencia para s unién al rotlo de apelacion.

~ Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de {o Contencioso Administrativo
de procedencia, para sU notificacion’y ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos ¥

firmamos.




