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Resumen
Este trabajo tiene como objetivo analizar, desde la perspectiva del Derecho
de Extranjeria en Espafa, las condiciones legales exigidas para que los ex-
tranjeros puedan adquirir la condicion de autbnomos. Para cumplir con este
objetivo, se analizan brevemente los diferentes supuestos legales previstos
para el acceso al trabajo por cuenta propia por parte de los extranjeros,
tanto residentes como no residentes, y posteriormente, se analizan las de-
ficiencias que presenta el sistema y las condiciones de su aplicacion.

Palabras clave: extranjeros, residencia legal, trabajo por cuenta propia, re-

quisitos, discriminacion.

Abstract
The purpose of this paper is to analyze, from a critical perspective, the legal
conditions provided by the spanish Immigration Law to obtain the authori-
zation to work as a self-employed for foreigners. In order to fulfill the pro-
posed objective, first | start by analyzing, from a general perspective, the
characteristics of the system. The different scenarios foreseen for access
to self-employment by foreigners, both residents and non-residents, are
briefly analyzed below. Finally, the deficiencies presented by the system
and the conditions of its application are analyzed.

Keywords: Iforeigners, legal residence, self-employment, requirements,
discrimination.
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. Ideas preliminares

Uno de los principales elementos que dan lugar al
presente analisis es la cifra de autbnomos extran-
jeros afiliados a la Seguridad Social, donde este
colectivo a 31 de enero de 2020 ha alcanzado los
2.090.440 cotizantes, la mayor cifra desde julio de
2008, cuando este registro se situ6é en 2.151.880
personas’. Y si bien los trabajadores extranjeros
se concentraban al inicio de la crisis en el sector
de la construccién (hoy mucho menor en propor-
cién al PIB) y la hosteleria, la recuperacion del em-
pleo ha venido de la mano del sector publico, la
educacién y la sanidad, en cuanto al Régimen Ge-
neral, y del comercio o la industria manufacturera,

en relacién con el empleo por cuenta propia.

En este contexto se enmarca el presente estudio
que tiene por objeto analizar criticamente el sis-
tema legal previsto en Espana, para fijar las con-
diciones de acceso a las actividades laborales por
cuenta propia a los extranjeros. Vaya por delante la
idea de discriminacién institucional que esta auto-
ra considera que existe, de acuerdo con la aplica-

cién del sistema legal vigente.

De acuerdo con ello, en los epigrafes que siguen,
se analizan los distintos supuestos contemplados
y, a continuaciéon, se esbozan unas ideas finales,
a modo de conclusiones con caracter critico. La
metodologia del estudio parte de la identificacién
de un problema préactico: las diferencias juridicas
generadas entre personas con interés y capaci-
dad para desarrollar un trabajo por cuenta propia,
pero que se distinguen ante la Administracion por
su origen nacional. La incidencia en la relaciones
socio juridicas, relativas al estatuto del trabajador
autébnomo extranjero en Espafa se contrasta con

el estudio de las normas vigentes en materia de

extranjeria, de la doctrina, asi como de la jurispru-

dencia, en su caso.

Il. Condiciones legales exigidas a
los extranjeros para el desarrollo de
actividades por cuenta propia

Il.1 La residencia legal como requisi-
to sine qua non para el acceso a las
actividades laborales

Antes de analizar las condiciones particulares que
deben cumplirse para que una persona extranje-
ra pueda realizar actividades por cuenta propia en
Espana es necesario tener en cuanta que en cual-
quier caso, y como condiciones generales, que
para que se produzca el alta en la Seguridad Social
deben cumplirse las siguientes condiciones: a) la
persona extranjera ha de tener la condicién admi-
nitrativa regular, esto es que el extranjero cuente
con autorizaciéon de residencia y trabajo; b) para
ello se deben de tener en cuenta los tipos de auto-
rizaciones que permiten trabajar a los extranjeros
mayores de edad y sujetos al régimen general, ya
que los ciudadanos de la UE disfrutan de las liber-
tades comunitarias, y sbélo quedan sujetos a las
mismas condiciones legales que los ciudadanos
espanoles; c) los tipos de autorizaciones que des-
de el punto de vista administrativo respaldan su
acceso al mercado son las que permiten realizar
actividades laborales por cuenta propia de forma
especifica, bien por contar con una residencia de
larga duracién, o en su caso, por contar con auto-
rizacién para compatibilizar actividades por cuenta
ajenay por cuenta propia; d)desde finales de 2018,
con la modificacion producida respecto al régimen
de estudiantes e investigadores extranjeros en Es-
pana, se debe tener en cuenta la posibilidad de

que éstos accedan a la realizacién de actividades

1 (Vid https://revista.seg-social.es/2020/02/20/la-media-de-trabajadores-extranjeros-afiliados-a-la-seguridad-social-ascien-

de-a-2-090-440-en-enero/ consultado el 5/3/2020).
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por cuenta propia en determinadas condiciones?.
Conviene destacar que en determinados supues-
tos, el acceso legal a las actividades laborales por
cuenta propia se puede solicitar desde el pais de
origen de la persona extranjera. Es un camino
complicado para la persona interesada, a veces
imposible de transitar como veremos mas ade-
lante, pero es una via que la normativa vigente
establece para los extranjeros no residentes en

nuestro pais.

I1.2 Tipos de Residencia y activida-
des laborales a las que se aplica

La definicion de residencia, y sus clases, se
encuentra regulada en la Ley de Extranjeria en
su articulo 30 bis® (en lo adelante Reglamento
de la LOEX). Esta normativa define como “ res/-
dentes” a los extranjeros que se encuentren en
Espaina y sean titulares de una autorizacion para
residir. Este tipo de residencia puede ser de dos
clases: 1) temporal, siendo ésta la que autoriza
a permanecer en Espana por un periodo superior
a 90 dias e inferior a cinco afos: y 2) de larga
duracion, que es la situacién que autoriza a resi-
dir y trabajar en Espaina indefinidamente, en las

mismas condiciones que los espaioles.

A su vez, la residencia temporal agrupa dentro
de ella diferentes modalidades, donde encon-
tramos: 1) residencia temporal no lucrativa: no
habilita para trabajar; 2) residencia temporal por

reagrupacion familiar: habilita para trabajar; 3) re-

sidencia temporal lucrativa: habilita para trabajar
por cuenta ajena y/o propia, segun tipo especifico
(e]. trabajadores de temporada, extranjeros con-
tratados en origen, etc.); 4) residencia temporal
por circunstancias excepcionales: generalmente,
arraigo social o familiar. Ambas permiten trabajar;
5) residencia de solicitantes de asilo y proteccién
internacional y personas con estatuto de refugia-
do ya concedido: permiten desarrollar cualquier

actividad.

A continuacién, se aboradaran los diferentes
tipos de procedimientos y sus caracteristicas,
previstos tanto para cuando el extranjero esta en
su pais de origen, como para cuando se encuen-

tra en Espana.

Dado que la LOEX no hace ninguna definicién
de de que se entiende por trabajador extranjero
por cuenta propia, y el Reglamento de la LOEX
sblo establece que se “halla en situacion de
residencia por cuenta propia el extranjero mayor
de 18 anos autorizado a permanecer en Espana
por un periodo superior a 90 dias y e inferior a 5
anos para llevar a cabo una actividad lucrativa por
cuenta propia” (art. 103), por ello es necesario
acudir a la definicidn recogida en el Estatuto de
los Trabajadores Autbnomos®. De acuerdo con
ello, se entiende que un trabajador autbnomo es
la persona fisica que realiza de forma habitual,
personal y directa, por cuenta propia, una activi-
dad econbmica o profesional titulo lucrativo, sin

sujecién a contrato de trabajo, y aunque even-

4 Real Decreto-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicién de directivas en materia de proteccién de los compromisos
por pensiones con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales
de paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las

Administraciones Plblicas, BOE Num 214, de 4/09/2018

5 Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafna y su integracién social, BOE
Ndm. 10, de 12/01/2000, texto consolidado, en lo adelante LOEX) vy el en articulo 45 y siguientes del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracidn social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009 (BOE, Num, 103 de 30/06/2011, texto consolida-

do.
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tualmente utilice el servicio remunerado de otras
personas®.

I1.3 Analisis de los diferentes su-
puestos establecidos

A) Andlisis del procedimiento de autorizacidn
inicial de residencia temporal y trabajo por
cuenta propia, previsto para los extranjeros no

residentes.

Este procedimiento estd pensado para que los
extranjeros no residentes en Espafna -nacionales
de Estados no miembros de la Unién Europea (en
adelante, UE)- que quieran realizar actividades por
cuenta propia se les autorice a residir temporal-
mente en Espana a tal fin.

De este planteamiento se deriva una primera con-
dicibn y es que para dar inicio a este proceso el
extranjero debe presentar una solicitud dirigida a
la obtencién de una autorizacion de residencia y
trabajo por cuenta propia personalmente (o por
representante legalmente acreditado en los casos
reglamentariamente previstos) en la mision diplo-
matica u oficina consular espafiola de su lugar/pais

de residencia®.

A tal efecto, los requisitos que se exigen por LOEX

y su Reglamento son los siguientes:

a. No encontrase irregularmente en territorio
espanol. De ahi que se haga desde el pais de
residencia del interesado.

b. Carecer de antecedentes penales en Espa-
Aay en sus paises anteriores de residencia por
delitos existentes en el ordenamiento espanol.
c. No tener prohibida la entrada en Espana y
no figurar como rechazable en el espacio te-
rritorial de paises con los que Espafia tenga

firmado un Convenio en tal sentido. De lo que

6 Vid. Parra, C-Giménez, M. (Dir) y otros, (2016); pp.152-159

se desprende que si esta persona ha residido,
o ha tenido alguna presencia fisica en Espafna
o en otro Estado de la UE y ha sido parte en
algn procedimiento sancionador que ha dado
lugar a una prohibicién de entrada, implica que
no podra obtener este tipo de autorizacion.

d. No encontrarse dentro del plazo de compro-
miso de no retorno a Espana en el supuesto
en que el extranjero lo haya asumido al retor-
nar voluntariamente a su pais de origen, de
acuerdo con los programas de retorno volun-
tario promovidos por el Gobierno espanol.

e. Cumplir los requisitos que la legislacion vi-
gente exige para la apertura y funcionamiento
de la actividad proyectada.

f. Poseer la cualificacion profesional exigible o
experiencia acreditada, suficiente en el ejerci-
cio de la actividad profesional, asi como la co-
legiacion cuando asi se requiera. Este requisito
implica una serie de acciones previas dirigidas
por un lado, a la obtencién de la homologaciéon
de la titulacion de la que depende el ejercicio
de la actividad por parte de la Administracion
espanola; y por otro, a la correspondiente co-
legiacion profesional, en el caso de que el ejer
cicio dependa de este requisito (por ejemplo,
médicos, personal de enfermeria, ondéntolo-
gos, abogados, etc.).

g. Se ha de acreditar que la inversion prevista
sea suficiente y la incidencia, en su caso, en la
creacién de empleo. Ademas de ha de acredi-
tar que cuenta con recursos econémicos su-
ficientes para su manutencién y alojamiento,
una vez deducidos los gastos necesarios para
el mantenimiento de la actividad econémica

que pretende desarrollar en Espafa.

Como se puede observar el control previo al

inicio de la actividad en Espafa requiere la verifi-
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cacion del cumplimiento de los requisitos senala-
dos anteriormente, por parte de la Administracién
espafola, a través de sus consulados, mediante
la comprobaciéon de la documentacién acreditati-

va de los mismos que se analiza mas abajo.

En particular, para actividades comerciales
minoristas y prestacién de los servicios enume-
rados en el Anexo de la Ley 12/2012, de 26 de
diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios’ que se
realicen en establecimientos permanentes, cuya
superficie Gtil sea igual o inferior a 300 metros
cuadrados, declaraciéon responsable o comunica-
cién previa -de acuerdo con la normativa sobre el
procedimiento administrativo- y, en su caso, justi-

ficante de pago del tributo correspondiente.

En el resto de actividades y prestaciones de
servicios profesionales, relacién de las autoriza-
ciones o licencias que se exijan para la instalacion,
apertura o funcionamiento de la actividad proyec-
tada o para el ejercicio profesional, indicando la
situacion en la que se encuentren los tramites
necesario para su consecucién, incluyendo, si asi
fuera el caso, las certificaciones de solicitud ante

los organismos correspondientes.

También es necesario aportar copia de la docu-
mentacion que acredite poseer la capacitacion vy,
segUln corresponda, la cualificacién profesional le-
galmente exigida para el ejercicio de la profesion
de la que dependa el desarrollo de la actividad en

Espana.

Igualmente, es necesario acreditar que se
cuenta con la inversion econdmica suficiente, o

compromiso de apoyo por parte de instituciones

financieras, asi como el proyecto de estableci-
miento o actividad a realizar, con indicacidn de la
inversidn prevista, su rentabilidad esperada vy, en
su caso, puestos de trabajo cuya creacion se pre-

ve para su puesta en marcha.

Los documentos que pueden acreditar el cum-
plimiento de los requisitos relativos al proyecto
empresarial, pueden ser emitidos tras el informe
de valoracién emitido por alguna de las siguientes
organizaciones:

- Federacién Nacional de Asociaciones de Em-

presarios y Trabajadores Auténomos (ATA)

- Unién de Profesionales y Trabajadores Auté-

nomos (UPTA)

- Confederacién Intersectorial de Auténomos

del Estado Espanol (CIAE)

- Organizacion de Profesionales y Auténomos

(OPA)

- Unién de Asociaciones de Trabajadores Auté-

nomos y Emprendedores (UATAE)

Es importante destacar que la Administraciéon
cuenta con un plazo de para resolver la solicitud
de 3 meses, contados a partir del dia siguiente a
la fecha en que haya tenido lugar la entrada en el
registro del 6rgano competente para su tramita-
ciébn. Sin embargo, transcurrido dicho plazo sin
que la Administracion haya practicado la notifica-
cion, se entenderd que la solicitud ha sido des-
estimada por silencio administrativo, lo que en la
practica conocemos como silencio administrativo

negativo.

Si pasado este complejo tramite la persona in-
teresada obtiene una respuesta favorable, enton-
ces dispone de un mes desde la notificacién para

solicitar personalmente el visado, en la mision

7 Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determinados servicios, BOE Num.

311, de 27/12/2001, texto consolidado.
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diplomatica u oficina consular en cuya demarca-
cion resida y a dicha solicitud deberd acompanar,
repitiendo parte de la documentaciéon ya presen-
tada, los siguientes documentos: el pasaporte o
titulo de viaje reconocido como valido en Espa-
Aa con una vigencia minima de cuatro meses; el
Certificado de antecedentes penales expedido
por las autoridades del pais de origen o del pais
o paises en que haya residido durante los Gltimos
cinco anos; un Certificado médico acreditativo de
gue no padece ninguna enfermedad infecto con-
tagiosa y justificante de haber abonado la tasa del

visado.

En este lago proceso la mision diplomética es-
pafnola volvera a revisar toda la documentacion y
resolvera sobre la solicitud en el plazo de un mes,
para que una vez notificada la concesién del visa-
do, la persona proceda a su recogida, la que de
no efectuarse implicard que ha renunciado y se

producira el archivo del expediente.

Finalmente, una vez recogido el visado, el tra-
bajador deberd entrar en territorio espanol en el
plazo de vigencia del visado, que seréa de tres me-
ses. Y a partir de la entrada en Espana, la perso-
na dispone de otros tres meses para realizar los
tramites de alta en la Seguridad Social, Hacienda,
etc. y posterior cotizacion en los términos esta-
blecidos por la normativa que resulte de aplica-
cion. Una vez que dicha alta se produzca y en
plazo de un mes, el interesado debera solicitar,
personalmente, la Tarjeta de Identidad de Extran-
jeros en la Oficina de Extranjeria o Comisaria de
Policia de la provincia donde se haya tramitado
la autorizacion. Entonces, llegado este momento,
cuando ha transcurrido aproximadamente un afno
0 mas, es que puede afirmarse que el empresario

auténomo ha logrado su objetivo.

B) El acceso a las actividades por cuenta pro-

Revista Lex Mercatoria. Vol

pia de los extranjeros que ya se encuentran en

Espana.

En este caso es necesario destacar que el
procedimiento esta previsto para los extranjeros
que ya cuentan con una autorizacién para residir
y trabajar por cuenta ajena y —ademas- quieran
trabajar por cuenta propia, sujetos al régimen ge-
neral de extranjeria, ya que como se ha apuntado
supra, los nacionales de los Estados miembros
de la UE y sus familiares que les acompanfan,
pueden realizar cualquier actividad de este tipo,
previo cumplimiento de las mismas formalidades
administrativas exigidas a los ciudadanos espano-
les. Por tanto, el primer requisito exigido a los
interesados es que sean titulares de una autori-
zacion de residencia y trabajo en vigor, asi como
poder acreditar la compatibilidad en el ejercicio de
ambas actividades, en relacién con su objeto y ca-

racteristicas, duracién y jornada laboral.

Dado que el extranjero ya es titular de una au-
torizacion de residencia y trabajo por cuenta aje-
na, debera acreditar los requisitos exigidos para
la actividad por cuenta propia, estos son -basi-
camente- los mismos que en el supuesto ante-
rior: cumplir con los requisitos que la legislacion
vigente exige para la apertura y funcionamiento
de la actividad proyectada; acreditar que se tiene
la cualificacién profesional exigible o experiencia
acreditada y suficiente en el ejercicio de la acti-
vidad profesional, asi como la colegiacién pro-
fesional, cuando asi se requiera; acreditar que la
inversion prevista sea suficiente y la incidencia,
en su caso, en la creacién de empleo; asi como
gue cuenta con los recursos econémicos suficien-
tes para su manutencién y alojamiento, una vez
deducidos los necesarios para el mantenimiento

de la actividad.

De la misma manera, los documentos acre-

ditativos del cumplimiento de los requisitos re-
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lativos a la actividad por cuenta propia, haran
referencia a la descripcion de las actividades co-
merciales minoristas y prestacion de los servicios
enumerados en el Anexo de la Ley 12/2012, que
se realicen en establecimientos permanentes,
cuya superficie Gtil sea igual o inferior a 300 me-
tros cuadrados, conjuntamente con la declaracion
responsable o comunicacién previa, asi como el

justificante de la tasa correspondiente.

Para el resto de actividades y prestaciones de
servicios profesionales, relaciéon de las autoriza-
ciones o licencias que se exijan para la instalacion,
apertura o funcionamiento de la actividad proyec-
tada o para el ejercicio profesional, indicando la
situacién en la que se encuentre los tramites para
su consecucién, incluyendo, en su caso, las cer
tificaciones de solicitud ante los organismos co-
rrespondientes.

Ademas, la copia de la documentacién que
acredite poseer la capacitacidn y, en su caso, la
cualificacién profesional legalmente exigida para
el ejercicio de la profesion, y la correspondiente
acreditacién de contar con la inversion econémica
suficiente, o compromiso de apoyo por parte de
instituciones financieras u otras; al igual que el
proyecto de establecimiento o actividad a realizar,
con indicacién de la inversion prevista, su renta-
bilidad esperada, asi como los puestos de trabajo
cuya creacion se hayan previsto crear (respecto
a las entidades que pueden emitir los informes,

vease epigrafe anterior).

Al igual que en el supuesto anterior, la Admi-
nistraciéon resolverd en el plazo de tres meses,
transcurrido el cual si no se produce respuesta
el silencio tendra efectos negativos respecto a la

solicitud. Si por el contrario, la respuesta es fa-

8 Vid en este sentido, Vidal, L.(2018), pp.137-168.
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vorable, correspondera al interesado la solicitud
de la Tarjeta de Identidad que le acredita para el
desarrollo de la actividad, tras causar la corres-
pondiente alta en la Seguridad Social, de acuerdo
con el régimen de afiliaciéon que le corresponda.
A continuacion, se analiza de forma breve, el
procedimiento de renovacién de las autorizacio-
nes obtenidas conforme a los supuestos antes
mencionados y ,como veremos, esta solicitud de-
ben presentarla los extranjeros que tengan una
autorizacién para residir y trabajar por cuenta pro-
pia, proxima a caducar y, no teniendo derecho a la
autorizacién de residencia de larga duracion, quie-
ran seguir disponiendo de una autorizaciéon para
residir y trabajar por cuenta propia en Espana 8.
Los requisitos para obtenerla coinciden en su
parte general con los mismos que se exigen para
todas las renovaciones de las autorizaciones de
residencia bajo el régimen general de extranjeria:
carecer de antecedentes penales en Espana; no
tener prohibida la entrada en Espafa y no figurar
como rechazable en el espacio territorial de pai-
ses con los que Espana tenga firmado un conve-
nio en tal sentido y, en el caso que corresponda,
acreditar la escolarizacién de los menores a su

cargo en edad de escolarizacién obligatoria.

Con respecto a los requisitos de renovacién de
caracter particular, y de acuerdo con la actividad
desarrollada, el solicitante debe poder acreditar
uno de los siguientes supuestos:1) Continuar con
la actividad que dio lugar a la autorizaciéon que se
va a renovar, siempre que se hayan cumplido las
obligaciones tributarias y de Seguridad Social; 2)
Que el conyuge o la persona con la que el trabaja-
dor mantenga una relacién anédloga a la conyugal
dispone de los requisitos econémicos suficientes

para sostenerle econdbmicamente. Y en este sen-
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tido, si la unidad familiar incluye dos miembros, la
cuantia minima que se deberé acreditar es la que
represente mensualmente el 150% del IPREM.
Si la unidad familiar estd compuesta por mas de
dos miembros, por cada miembro adicional se de-
berd sumar al 150% del IPREM mencionado el
50% del IPREM; 3)Ser beneficiario de la protec-
cién del sistema de prevision espanol por cese de

actividad.

Si por el contrario, se continCia con la relacion
laboral que dio origen a la concesiéon de la autori-
zacién que se va a renovar, se ha de acreditar me-
diante la siguiente documentacion: a) Declaracion
del IRPF, o del IVA, o del Impuesto de Sociedades
b) Si el conyuge del trabajador dispone de los re-
quisitos econdémicos suficientes para reagrupar
al trabajador: la documentacién acreditativa de la
existencia del matrimonio o de la relacién de pa-
reja; la acreditaciéon de los medios econbémicos;
c) Si tiene otorgada proteccién por cese de activi-
dad, se ha de aportar el documento que justifica

la concesion de la protecciéon®.

El trabajador tendra que presentar dicha solici-
tud, de forma personal o mediante representacion
en cualquier registro publico y dirigido a la Ofici-
na de Extranjeria correspondiente a la provincia
en la que resida el trabajador, durante los 60 dias
naturales previos a la fecha de expiracién de la au-
torizacion. También se puede solicitar dentro de
los 90 dias naturales posteriores a la fecha en que
hubiera finalizado la vigencia de la autorizacién,
sin perjuicio de la posibilidad de que sea incoado

el correspondiente procedimiento sancionador.

Es importante destacar que la presentacion

de la solicitud en plazo prorroga la validez de la

autorizacién anterior hasta la resolucion del pro-
cedimiento y la vigencia de la renovacion autoriza-
cion de residencia y trabajo por cuenta propia es
por dos anos. De acuerdo con este procedimiento
puede afirmarse que una vez obtenida la autoriza-
cion para realizar actividades por cuenta propia,
su mantenimiento, siempre y cuando se pueda
acreditar el cumplimiento de alguno de los requi-

sitos anteriores, es relativamente sencillo.

C) El acceso a las actividades laborales por
cuenta propia por parte de los residentes de
larga duracién en Espana.

Como cuestion previa es necesario sefalar
que tienen derecho a este tipo de residencia los
extranjeros que hayan residido en Espana legal-
mente, y de forma continuada, durante cinco
anos y quieran seguir residiendo en Espafa, asi
como otros extranjeros que se encuentren en al-
guno de los supuestos comprendidos en el articu-
lo 148 del Reglamento de la LOEX, tal es el caso
de los que acrediten haber residido durante ese
periodo de forma continuada en la UE, en calidad
de titulares de una Tarjeta azul-UE, siempre que
en los dos anos inmediatamente anteriores a la
solicitud, dicha residencia se haya producido en

territorio espanol.

La autorizacién de residencia de larga duracién
también se concederd, de acuerdo con el apar-
tado 3 de este mismo articulo, a los extranjeros
que acrediten que se encuentran en cualquiera de
los siguientes supuestos:

a) Residentes que sean beneficiarios de una

pension de jubilacién, en su modalidad contri-

butiva, incluida dentro de la accién protectora
del sistema espanol de la Seguridad Social.

b) Residentes que sean beneficiarios de una

9 Ahora bien, en el supuesto de no poder acreditar alguno de los requisitos exigidos, se podra aportar informe de la Comunidad
Auténoma de su lugar de residencia sobre su esfuerzo de integracion.
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pensién de incapacidad permanente absoluta
o de gran invalidez, en su modalidad contribu-
tiva, incluida dentro de la accién protectora del
sistema espanol de la Seguridad Social o de
prestaciones analogas a las anteriores obte-
nidas en Espafa y consistentes en una ren-
ta vitalicia, no capitalizable, suficiente para su
sostenimiento.

¢) Residentes que hayan nacido en Espafa v,
al llegar a la mayoria de edad, hayan residido
en Espafa de forma legal y continuada duran-
te, al menos, los tres ahos consecutivos inme-
diatamente anteriores a la solicitud.

d) Extranjeros que hayan sido espafoles de
origen y hayan perdido la nacionalidad espa-
nola.

e) Residentes que al llegar a la mayoria de
edad hayan estado bajo la tutela de una en-
tidad publica espafola durante los cinco anos
inmediatamente anteriores de forma consecu-
tiva.

f) Apétridas, refugiados o beneficiarios de pro-
teccidén subsidiaria que se encuentren en terri-
torio espanol y a quienes se les haya reconoci-
do el respectivo estatuto en Espana.

g) Extranjeros que hayan contribuido de for
ma notoria al progreso econdémico, cientifico
o cultural de Espana, o a la proyeccion de Es-
pana en el exterior. En estos supuestos, co-
rrespondera al titular del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion la concesion de la autorizacién
de residencia de larga duracién, previo informe

del titular del Ministerio del Interior.

En cuanto al tema que nos ocupa, la conclu-
sibn méas importante radica en que la autorizacion
de residencia de larga duracién autoriza a residir
y a trabajar en Espana indefinidamente y en igual-
dad de condiciones que los espanoles. En este
marco, la sujecién a las condiciones requeridas

con caracter general para iniciar una actividad por
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cuenta propia, seran las mismas que las exigidas
a los espanoles, no teniendo que iniciar un proce-

dimiento especifico ante la Oficina de extranjeros.

D) Autorizacidbn para realizar actividades por
cuenta propia a titulares de autorizacién de es-
tancia por estudios, investigacién o formacion
practicas no laborales o servicios de volunta-

riado.

Este procedimiento estd destinado para los
extranjeros que tengan autorizada la estancia en
Espana por estar realizando alguna de las activida-
des senaladas que ademas quieran obtener una
autorizacidn para trabajar por cuenta propia. Con
la entrada en vigor del Real Decreto Ley 11/2018,
de 31 de agosto, de transposicién de Directivas en
materia de compromisos por pensiones con los
trabajadores, prevencion de blanqueo de capita-
les, y requisitos de entrada y residencia de nacio-
nales de paises terceros, y por el que se modifica
la ley 39/2015 del procedimiento administrativo
comn de las administraciones puablicas, se modi-
fico de forma sustancial el régimen aplicable a los
investigadores y estudiantes extranjeros en Espa-
fa y se modifica -en consecuencia- el régimen de
cambio de estancia por estudios a residencia y
trabajo para estudiantes

Una de las grandes ventajas que introduce el
Real Decreto Ley de 31 de agosto de 2018, antes
citado, es que su Disposicion Adicional Decimo-
séptima, establece los criterios para otorgar una
autorizacion de residencia al estudiante para la
blsqueda de empleo o para emprender un pro-
yecto empresarial. En este sentido, dispone que
una vez finalizados los estudios en una institucién
de educacion superior, los extranjeros, que hayan
alcanzado como minimo el Nivel 6 de acuerdo al
Marco Europeo de Cualificaciones, correspon-
diente a la acreditacién de grado, podran perma-

necer en Espana durante un periodo maximo e
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improrrogable de doce meses con el fin de buscar
un empleo adecuado en relaciéon con el nivel de
los estudios finalizados o para emprender un pro-

yecto empresarial™.

A tal efecto, durante los sesenta dias naturales
previos a la fecha de expiracién de la vigencia de
su autorizacién de estancia por estudios y duran-
te los noventa dias naturales posteriores a la fe-
cha en que hubiera finalizado la vigencia de dicha
autorizacién de estancia, el estudiante solicitara
mediante medios electronicos una autorizacion
de residencia para la basqueda de empleo o para
emprender un proyecto empresarial a la Delega-
cién o Subdelegacion del Gobierno de la provincia
en la que vaya a residir, que Unicamente compro-
bard que se ha obtenido el titulo o certificado de
educacion superior u otra prueba de cualificacion
oficial, que cuenta con seguro médico y el man-
tenimiento de recursos suficientes. Para acreditar
esta Gltima circunstancia, el solicitante presenta-
ré una declaracion responsable en la que detallara
los medios con los que acredite la suficiencia de
recursos.

La solicitud presentada prorroga la validez de
la autorizacién anterior hasta la resolucién del pro-
cedimiento, sin perjuicio de la posible incoaciéon
del correspondiente procedimiento sancionador
por la infraccidon en que se hubiese incurrido de
haber caducado la autorizacién. Y el plazo para
resolver esta autorizacion sera de 20 dias, trans-
curridos los cuales se entenderd concedida por
silencio administrativo positivo.

Durante la vigencia de la autorizacion de resi-
dencia para la bdsqueda de empleo o para em-
prender un proyecto empresarial, podrd estar
acompanado por sus familiares en caso de que

estos ya le hubiesen acompanado durante su es-

tancia por estudios. Su permanencia estara, en
todo caso, vinculada a la situacién del titular de la
autorizacion principal.Y a su vez, durante la vigen-
cia de la autorizacién de residencia para la bUs-
queda de empleo o para emprender un proyec-
to empresarial, en caso de encontrar un empleo
adecuado en relacién con el nivel de los estudios
finalizados o de haber emprendido un proyecto
empresarial'’, se debera solicitar la autorizacion
correspondiente de entre las comprendidas en la
LOEX.

Una de las grandes ventajas de este nuevo
procedimiento se verifica en el tiempo de estan-
cia en Espana requerido al estudiante extranjero,
a quien se le exige un plazo general de tres afos,
cosa que el caso los estudiantes internacionales
que vienen a Espafa a realizar algiin Master, es
dificil, pues la duracion es de 2 afos, como maxi-
mo. Este cambio permite que ahora puedan tra-
bajar en Espafa y desarrollarse profesionalmente
en el pais. En definitiva, La residencia tendra una
duracién maxima de 12 meses y esta destinada
a quienes hayan finalizado estudios de grado o

nivel superior (Master, Doctorado, etc.).

E) La obtencién de una autorizacién de trabajo
por cuenta propia por parte de los extranjeros
que se encuentran en situacion irregular en

Espana.

Este tipo de autorizacién se obtiene al amparo
del procedimiento legal previsto como “circuns-
tancias excepcionales” mediante, por ejemplo,
un expediente de arraigo social y deben solicitarla
los extranjeros que se encuentren en Espaha y
que quieran que se les autorice a residir tempo-
ralmente, siempre que acrediten, entre otros re-

quisitos: la permanencia continuada en Espana

10 Vid un amplio estudio realizado por Ortega, A.; Heredia, L.; Cobas, M.; Sempere, J.; Cabezén, M.; (2019), pp. 23-52

" Vid. Campo J.M. y Roldan, A.; (2018). Pag.245
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durante un minimo de tres anos; tener vinculos
familiares (conyuge o pareja de hecho registrada,
ascendientes o descendientes en primer grado
y linea directa) con otros extranjeros residentes
o con espanoles, o bien, acreditar la integracion
social del solicitante; o bien contar con un contra-
to de trabajo firmado (no siendo el caso que nos
ocupa), cuya duracién no sea inferior a un afno (en
ciertos casos, contemplados en la norma, puede
aceptarse mas de un contrato e incluso de dura-
cion inferior). Y lo que importa a efectos de este
andlisis, es "que podrad eximirse del contrato”
cuando se acredite disponer de medios econdmi-
cos suficientes para la manutencion del solicitan-
te o que los medios econémicos provienen de

una actividad por cuenta propia’2.

Es precisamente en este punto es donde en-
calla el procedimiento ya que ante la gran canti-
dad de requisitos exigidos, y sin perder de vista
que el solicitante viene desde una situacion de
irregularidad administrativa, muchas personas
prefieren solicitar la autorizacibn mediante una
actividad por cuenta ajena, para desde la legalidad
posterior, modificar el régimen de autorizacion de
residencia legal en Espana. Es complicado, cuan-
do no imposible, obtener y acreditar desde la con-
dicién de irregular los siguientes aspectos: en ac-
tividades comerciales minoristas y prestacion de
servicios que se realicen en establecimientos per-
manentes, cuya superficie Gtil sea igual o inferior
a 300 metros cuadrados, declaracién responsable
0 comunicacion previa; en el resto de actividades
y prestaciones de servicios profesionales, rela-
ciéon de las autorizaciones o licencias que se exi-
jan para la instalacién, apertura o funcionamien-
to de la actividad proyectada o para el ejercicio
profesional, indicando, la situaciéon en la que se

encuentre los tramites para su consecucioén, inclu-

12 Ortega, A. Heredia , L. (2016). pp. 183-204.
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yendo, en su caso, las certificaciones de solicitud
ante los organismos correspondientes; la docu-
mentacion que acredite poseer la capacitacion vy,
en su caso, la cualificacién profesional legalmente
exigida para el ejercicio de la profesion; acredita-
ciobn de que se cuenta con inversion econdémica
suficiente, o compromiso de apoyo por parte de

instituciones financieras u otras, etc.
lll. Ideas finales

A modo de cierre es pertinente sefalar que el es-
cenario espanol, en cuanto al Derecho de extran-
jeria se refiere, es complejo y al mismo tiempo
diverso. Ello es asi por varios motivos: el primero,
la pertenencia a la UE nos obliga a establecer un
régimen juridico diferenciado entre régimen ge-
neral y régimen comunitario, dénde el extranjero
nacional de la UE vy los familiares que le acompa-
nan, puede acceder al mercado laboral espanol en
condiciones preferentes. Los unos como ejercicio
de sus libertades comunitarias, los otros como
miembros de la unidad familiar que, previo cumpli-
miento de los requisitos para obtener la residen-
cia en Espana, les ampara —siempre que estén en
edad laboral- para desarrollar cualquier actividad
laboral por cuenta propia. De ahi que este articulo
se haya enfocado en relacién con el régimen ge-

neral.

El segundo de los motivos, hace referencia a
la diversidad de supuestos comprendidos en el
ordenamiento juridico que van desde la situacion
de regularidad hasta la posibilidad de acceder al
mercado laboral desde la irregularidad adminis-
trativa, a través de las autorizaciones por circuns-
tancias excepcionales. Lo cual dificulta de manera
importante el acceso a las actividades por cuenta

propia a quienes se encuentan en situacion de
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irregularidad.

En tercer lugar, y como Gltimo motivo, para
no extender este andlisis mas alld de los objeti-
vos marcados inicialmente, porque la normativa
espafnola en materia de extranjeria es de las que
sufre modificaciones continuas tanto en lo for
mal, como en lo sustancial, de acuerdo con los
intereses politicos presentes en cada legislatura.
Sélo con analizar las sucesivas reformas aplicadas
a la LOEX en el mismo afo de su aprobacién, dan

buena cuenta de ello.

Atendiendo a lo antes expuesto, puede con-
cluirse que tal y como esta configurado el sistema
legal a dia de hoy para que las personas extran-
jeras puedan desarrollar actividades laborales por
cuenta propia, se produce una discriminacién for-
mal respecto a los extranjeros residentes legales
en Espana, para acceder a estas actividades entre
personas que ya se encuentran residiendo legal-
mente, creando diferencias entre quienes tienen
una autorizacién de residencia de caracter tempo-
ral frente a quienes cuentan con una autorizacion

de larga duracion.

Tal y como se configura el procedimiento para
los extranjeros no residentes en Espana, puede
afirmarse que lejos de estimular la inversion vy la
creacidn de empresas por parte del empresario
autébnomo, empresario que puede generar em-
pleo en nuestro pais, se aplican tantas trabas y
exigencias burocraticas que desestimulan la in-
version. Sin embargo, la atraccion de grandes
inversores en el sector inmobiliario, tiene un tra-
tamiento prioritario, incluso por la jurisprudencia
de nuestros tribunales, contraviniendo el espiritu
de la norma (STSJ 410/2018, Madrid, Seccién 1°,
que concede el visado para ciudadanos chinos
que adquieren vivienda en comun, pro indiviso,

cuando la inversion por separado no asciende a

los 500 mil euros exigidos por Ley).

Por Gltimo, puede concluirse con una nota po-
sitiva y es que con la modificacion producida en el
régimen de estudiantes e investigadores extran-
jeros, por fin éstos pueden acceder al mercado
laboral, por cuenta propia, antes de los tres afnos
que anteriormente se exigian y obtener autori-
zacidn para explorar el mercado espanol. Ello re-
sulta conveniente para los intereses de quienes
reGinen los requisitos exigidos legalmente vy, a la
vez, es un elemento de flexibilidad del mercado
espafnol de cara a asimilar al empresario auténo-

mo extranjero.
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