EL TRABAJO POR CUENTA PROPIA
DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

SELF-EMPLOYED FOREIGN
WORKERS IN SPAIN

MaRia Luisa TRINIDAD GARCIA *

Completo estudio del régimen juridico aplicable a los ex-
tranjeros que quieren realizar en Espaiia una actividad eco-
némica por cuenta propia. Se pasa revista a las distintas si-
tuaciones segiin se trate de comunitarios o ciudadanos de
paises del Espacio Econdémico Europeo, de nacionales de
paises con los que la Union Europea tiene Acuerdos de Co-
operacion y Asociacion y, finalmente, los sometidos al régi-
men general. La perspectiva utilitarista de la inmigracion
considerada como mano de obra necesaria ha permitido que
se inicie un discurso en el que se justifica que se prevean me-
canismos legales mads dgiles que faciliten la contratacion de
mano de obra inmigrante que deja fuera, por ende, al traba-
jador por cuenta propia. El desinterés del legislador por este
tipo de trabajador encuentra su mdxima expresion en la su-
presion de la motivacion para denegar el preceptivo visado.
El andlisis en detalle de los requisitos administrativos pre-
vistos subraya que en la legislacion laboral de extranjeria se
marca una distancia cada vez mayor entre trabajador por
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cuenta ajena y trabajador por cuenta propia que no se co-
rresponde con las tesis mds avanzadas de la doctrina labo-
ralista partidaria, justamente, de equiparar en derechos y ga-
rantias ambas categorias de trabajadores.

Palabras claves: regimenes juridicos diferenciados; de-
sinterés del legislador; burocracia disuasoria; desigual pro-
teccion

This is a full study of the legal system applicable to self-
employed foreigners wishing to carry out an economic acti-
vity in Spain. The focus varies according to the country of
origin of the individual, whether it lies within the European
Economic Community, whether it is a country with which
the European Union has co-operation and association agree-
ments or finally, whether it is under the general regime. The
utilitarian perspective which considers immigration as ne-
cessary manual labour has justified more efficient legal me-
chanisms to facilitate the employment of immigrant manual
workers. These mechanisms do not apply to self-employed
workers. The lack of interest of legislators in this type of wor-
ker is highlighted by the suppression of motivation and re-
fusal of the mandatory visa. The detailed analysis of the an-
ticipated administrative requirements emphasises that
within the labour legislation for immigrants there is a mar-
ked difference between those who work for an employer and
those who are self-employed and there is no correspondence
or comparison with the more far reaching policies of the la-
bour doctrine with regard to the rights and guarantees of
both categories of workers.

Key words: different legal systems; legislators’ indifferen-
ce; complex bureaucracy (red tape; unequal protection

I. DELIMITACION DE SUPUESTOS: EMPRESARIO
INDIVIDUAL, PROFESIONAL LIBERAL
0 AUTONOMO

Cuando hablamos de trabajo por cuenta propia ejercido
por extranjeros en Esparia, la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11



El trabajo por cuenta propia de los extranjeros en Esparia 63

de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social ! (en adelante LOEXIS) re-
coge en preceptos distintos la situacién del trabajo por
cuenta propia «ejerciendo una profesién para la que se exi-
ja una titulacién especial (art. 36-2) y lo que describe co-
mo «actividades econémicas por cuenta propia en calidad
de comerciante, industrial, agricultor o artesano» a lo que
dedica el art. 37. Entre ambos preceptos se alude al con-
junto de situaciones que podemos incluir en el concepto de
trabajo por cuenta propia: realizar una actividad lucrativa
laboral o profesional, bien, en calidad de trabajador aut6-
nomo, bien, como empresario individual empleador en
nuestro pais. Los extranjeros que retnen los requisitos
previstos en la Ley y en las disposiciones que la desarrollan
—principalmente su Reglamento de ejecucién *—, adquie-
ren el derecho a ejercer una actividad remunerada por
cuenta propia —o ajena—, asi como el acceso al sistema de
la Seguridad Social (art. 10-1 LOEXIS).

Conforme al Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social® (LGSS), estan comprendi-
dos en dicho sistema, a efectos de las prestaciones de mo-
dalidad contributiva, los trabajadores por cuenta propia o
auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o
familiares, mayores de dieciocho afos. El art. 7-1 LGSS
hace explicita referencia a «todos los espanoles», pero en
su apartado 5 extiende el ambito de aplicacién a los hispa-
noamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos vy fili-
pinos, que residan y se encuentren legalmente en territorio
espafol. Con respecto a los nacionales de otros paises,
continua el precepto, se estara a lo que se disponga en los

' BOE, ntm. 307 de 23 de diciembre de 2000.

2 Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento de ejecucién de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion so-
cial reformada por Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre. BOE,
nam. 174 de 21 de julio.

*  BOE de 29 de junio de 1994.
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Tratados, Convenios, Acuerdos o Instrumentos ratificados,
suscritos o aprobados al efecto o a cuantos les fuere apli-
cable en virtud de reciprocidad tacita o expresamente re-
conocida.

Los trabajadores por cuenta propia, sean nacionales o
extranjeros, se someten al Régimen Especial para los tra-
bajadores por cuenta propia o auténomos*, en el que se in-
cluyen las personas que realizan de forma habitual, perso-
nal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo,
sin sujecion por ella a contrato de trabajo y aunque utilice
el servicio remunerado de otras personas. En este orden
debemos hacer también mencién del Régimen Especial de
Trabajadores Agricolas®. Se caracteriza por aplicarse tanto
a los trabajadores por cuenta ajena agrarios como a los
que lo son por cuenta propia cuando son mayores de die-
ciocho anos, y tienen la titularidad de pequenas explota-
ciones agrarias sobre las que realizan su actividad de for-
ma personal y directa, incluyendo también a sus familiares
colaboradores.

I. CONDICIONES EXIGIDAS
PARA EL ESTABLECIMIENTO

1. Alcance de las situaciones especiales
contempladas en compromisos internacionales

Las condiciones previstas para el establecimiento por
cuenta propia no han sido ni son exigibles en el mismo
grado para todos los extranjeros. El trabajo por cuenta
propia también esta sujeto a regimenes juridicos distintos

*  Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se crea el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
o Auténomos y la Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970, por
la que se dictan normas para la aplicacion y desarrollo del RETA.

5 Decreto 3772/1972, de 20 de agosto, por el que se aprueba el Re-
glamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.
Modificado por Ley 55/1999 de 29 de diciembre.
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sobre la base de los distintos compromisos internacionales
que tiene nuestro pais. Asi, por ejemplo, cuando se produ-
jo nuestra incorporacién a la Uniéon Europea en 1986, la
prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad
fue operativa para el trabajo por cuenta propia de manera
inmediata y la equiparacién se hizo extensiva a los nacio-
nales de los paises del Espacio Econémico Europeo a tra-
vés del Acuerdo de Oporto®.

El régimen juridico sobre entrada y permanencia en Es-
pana de los nacionales de un pais comunitario asi como el
de los nacionales de los Estados que conforman el Espacio
Econémico Europeo’, acaba de ser reformado por Real
Decreto 178/2003, de 14 de febrero®. Segin se indica en el
Preambulo, habia que acomodar sus disposiciones a la De-
claracién firmada en Marsella el 28 de julio de 2000 por los
Ministros de Interior de Francia, Alemania, Italia y Espa-
fia en orden a suprimir la obligacién de poseer una tarjeta
de residencia en determinados supuestos. De hecho, tal
formalidad administrativa se contempla ahora como una
exigencia limitada a los casos expresamente establecidos
(art. 3-3 en relacion con el art. 8), aunque todo interesado
que la solicite puede obtenerla (art. 6-2).

Con caracter general y sin perjuicio de los limites (capi-
tulo IV) y de las personas exceptuadas (las sefialadas en el
parrafo c¢) del art. 2), las incluidas en su ambito de aplica-
cién «tienen derecho a entrar, salir, circular y permanecer
libremente en territorio espafiol, previo cumplimiento de
las formalidades previstas...» (art. 3-1). Y, asimismo, «tie-

¢ Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, hecho en Oporto
el 2 de mayo de 1992. BOE, ntim. 21, de 25 de enero de 1994.

7 Junto con Espafa, estos paises son en la actualidad: Alemania,
Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Islan-
dia, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y Suecia.

¢ BOE, num. 46 de 22 de febrero de 2003. La primera regulacion se
llevé a cabo por el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, siendo poste-
riormente modificado por los Reales Decretos 737/1995, de 5 de mayo
y 1710/1997, de 14 de noviembre.
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nen derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por
cuenta ajena como por cuenta propia, en las mismas con-
diciones que los espafoles...» (art. 3-2). Los supuestos
contemplados como exentos de obtener la tarjeta de resi-
dente se relacionan con «trabajadores por cuenta propia o
ajena, estudiantes o beneficiarios del derecho a residir con
cardcter permanente» que sean nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea o de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre EEE (art. 6-1, a), asi como sus familiares
y los de los ciudadanos espanoles cuyo vinculo sea uno de
los establecidos en el articulo 2, o se trate de trabajadores
transfronterizos.

Otras personas que van a disfrutar de un régimen juri-
dico privilegiado son los nacionales suizos tras la entrada
en vigor del Acuerdo sobre libre circulaciéon de personas
entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y
Suiza hecho en Luxemburgo el 21 de junio de 1999°. Con-
forme a su art 1:

«El objetivo del presente Acuerdo, a favor de los na-
cionales de los Estados miembros de la Comunidad Eu-
ropea y de Suiza, es:

a) conceder un derecho de entrada, de residencia

y de acceso a una actividad econémica por
cuenta ajena, de establecimiento como trabaja-
dor auténomo y el derecho de residir en el te-
rritorio de las Partes Contratantes;

b) facilitar la prestacion de servicios en el territo-
rio de las Partes Contratantes, y en particular li-
beralizar la prestacién de servicios de corta du-
racion;

¢) conceder un derecho de entrada y de residencia,
en el territorio de las Partes Contratantes, a las
personas sin actividad econémica en el pais de
acogida;

d) conceder las mismas condiciones de vida, de
empleo y de trabajo que las concedidas a los na-
cionales.»

° BOE, num. 148 de 21 de junio de 2002.
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Por otro lado, en algunos de los Acuerdos de Asociacién
de la Unién Europea como es el caso con Turquia o los lla-
mados «Acuerdos Europeos» con los paises de la Europa
Central y Oriental (Republica Checa, Eslovaca, Rumania,
Bulgaria, Hungria y Polonia), el ejercicio de actividades
econémicas se retiene como derecho a un trato no menos
favorable que el que se conceda a los propios nacionales *°.
Pero es importante, a este respecto, no perder de vista que
en estos acuerdos los preceptos se dirigen a regular la si-
tuacion de aquellas personas que se encuentran estableci-
das en la Unién con cierto caracter de permanencia. Por

10 Ta UE esta llevando a cabo una destacada labor de creacién de
estatutos diferenciados —mads favorables— respecto de nacionales de
paises de terceros Estados con los que concluye Acuerdos de asociacién
y establecimiento. Estos acuerdos son: con Hungria el 16 de diciembre
de 1991 (DOCE L 397, de 31 de diciembre de 1993, p.1); con Polonia el
16 de diciembre de 1991 (BOE, num. 106, de 4 de mayo de 1994); con
Bulgaria el 8 de marzo de 1993 (DOCE L 358, de 31 de diciembre de
1994, p. 1, BOE, nam. 13, de 15 de enero de 1997); con Republica Che-
ca, el 4 de octubre de 1993 (BOE, num. 185, de 4 de agosto de 1995);
con Eslovaquia, el 4 de octubre de 1993 (BOE, nam. 183, de 2 de agos-
to de 1995); con Lituania, el 12 de junio de 1995 (BOE, num. 60, de 11
de marzo de 1998); con Estonia el 12 de junio de 1995 (BOE, num. 60,
de 11 de marzo de 1998); con Letonia el 12 de junio de 1995 (BOE, num.
56, de 6 de marzo de 1998); con Eslovenia, el 10 de junio de 1996
(DOCE L 51, 26 de febrero de 1999, pp. 3-201); con Rusia en 1997
(DOCE C 327, de 28 de noviembre de 1997, pp. 3-69); con Ucrania en
1998 (DOCE C 49, de 19 de febrero de 1998, pp. 3-46); con Moldavia en
1998 (DOCE C 181, de 24 de junio de 1998; pp. 3-48). Asimismo, cabe
citar los Acuerdos Mediterraneos de Asociacién con todos los paises ri-
berefios del Mediterraneo, a excepcion de Libia, y que son: con Israel el
20 de noviembre de 1995 (Conseil, 10373/95); Tunez, el 17 de julio de
1995, (Conseil, 7761/95) con entrada en vigor el 1 de marzo de 1998
(DOCE, L 97, de 30 de marzo de 1998); Marruecos, de 15 de noviembre
de 1995 (Conseil, 41 32/96), BOE de 1 de marzo de 2000; con Jordania,
de 24 de noviembre de 1997 (Bull. UE 11, 1997); y provisional con OLP
(DOCE L 187, de 16 de julio de 1997). Ademas, ha firmado Acuerdos
con Egipto, Siria, Libano y Argelia, ademas de mantener los existentes
con Turquia, Chipre y Malta, en los que, entre otros diversos aspectos
de tipo politico, social, cultural, econémico..., se prevén disposiciones
en ambitos tales como la libre circulacién de servicios, capitales, dere-
chos de establecimiento, libre competencia, emigracion ilegal, etc.
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tanto, el derecho a un trato no menos favorable considera-
do en el momento inicial de llevar a cabo la actividad eco-
némica, no elimina el cumplimiento de las condiciones
exigidas por el derecho interno de extranjeria del Estado
miembro en el que se pretenda ejercer la actividad econé-
mica, (por ejemplo, respecto del caso de Espafia, presenta-
cién del proyecto y justificacion de la inversién y posible
creacion de puestos de trabajo), aunque si debe modular
la apreciacion discrecional sobre el grado de cumpli-
miento de dichas condiciones, en la medida en que los
nacionales (y asimilados) estan exentos de satisfacer
tales requisitos.

Si volvemos la cara a Latinoamérica, también podemos
encontrar algunos casos de privilegio derivados de un
compromiso internacional. Asi ocurre con el art. 7 de los
Convenios de doble nacionalidad con Chile y Pera', y el
art. 8 del antiguo Tratado de reconocimiento, paz y amis-
tad celebrado entre Espafia y la Republica de Uruguay el
19 de julio de 1870 2. En términos muy similares, los ar-
ticulos apelan al disfrute de los derechos y ventajas que les
otorguen las legislaciones nacionales, respectivamente, y
«... en consecuencia, podran especialmente: viajar y residir
en los territorios respectivos; establecerse dondequiera
que lo juzguen conveniente para sus intereses; adquirir y
poseer toda clase de bienes muebles e inmuebles; ejercer
todo género de industria; comerciar tanto al por menor co-
mo al por mayor; ejercer oficios y profesiones, gozando de

" Convenio de doble nacionalidad con Chile de 24 de mayo de
1958, BOE, num. 273, de 14 de noviembre y con Pert de 16 de mayo de
1959. BOE, num. 94, de 19 de abril de 1960.

2. Sobre el tenor de su art. 8, la Sala 3.2, Seccién 4.2, del Tribunal
Supremo en sentencia de 10 de octubre de 2002, reconoce el derecho de
un nacional uruguayo a obtener su permiso de trabajo en Espana. No-
ticia obtenida en el Diario La Ley n.° 5659. Sobre el alcance de esta sen-
tencia puede verse mi trabajo «Incidencia del Tratado concertado con
Uruguay en el siglo XIX sobre los flujos migratorios del siglo XXI», pre-
vista su publicacién en el num. 2 de la Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria.
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proteccion laboral y de seguridad social y tener acceso a
las autoridades de toda indole y a los Tribunales de Justi-
cia, todo ello en las mismas condiciones que los naciona-
les. El ejercicio de estos derechos queda sometido a la le-
gislacion del pais en que tales derechos se ejercitan».

Esta salvedad final puede introducir la duda de si, en
definitiva, para el ejercicio de actividades por cuenta pro-
pia hay que estar a lo dispuesto en la Ley de Extranjeria y,
por tanto, someterse a las mismas condiciones previstas en
el régimen general, o encontramos una concesioén directa
en la titularidad de un derecho que, evidentemente, en su
ejercicio estard sometido a la legislacién espafnola. Como
expusimos al trabajar la jurisprudencia espafiola de los
anos 1980 a 1992 en relacién con este punto concreto (Mo-
ya Escudero, M., Trinidad Garcia, M.L. y Carrascosa Gon-
zélez, 1993, pp. 75-78), el Tribunal Supremo nos ha depa-
rado interpretaciones dispares segtiin que la seccién de la
Sala 3 fuera la nimero 6 o la nimero 7. Para los integran-
tes de aquélla, la lectura del art. 7 de estos Convenios debe
hacerse segtin una remision a lo dispuesto en la legislacion
interna de extranjeria con lo que no se reconoce la exis-
tencia de un derecho a obtener el permiso de trabajo (en-
tre otras, STS de 16 de febrero de 1991) "%, o bien, la que
compartimos, que entiende que el derecho reconocido en
un Convenio no puede resultar recortado por remision a
ley interna (SS. TS de 15 y 19 de noviembre de 1990) *.

Durante la década de los noventa, parece que se impo-
ne la segunda de las corrientes (que el mencionado articu-
lo 7 contiene el reconocimiento explicito de un derecho a
obtener un permiso de trabajo), y asi se reconoce en la STS
de 15 septiembre de 1998 5, y unos afios antes, en el Fun-
damento quinto de la STS de 22 de diciembre de 1995, se
podia leer que:

13 R.A.J., nam. 1051.
4 R.AJ., nim. 8480 y R.A.J., nim. 8486.
5 R.A.J., nam. 6916.
o R.A.J., naum. 9684.



70

Maria Luisa Trinidad Garcia

«Es doctrina consolidada de esta Sala desde la Sen-
tencia de 21 mayo 1990 (entre otras, Sentencias de 1 ju-
nio, 7 julio y 19 noviembre 1990, 23 febrero 1991y 8 y
25 febrero 1992) que el articulo 7 del Convenio de do-
ble nacionalidad con Chile, de 24 mayo 1958, consagra
directamente el derecho de los stibditos chilenos a traba-
jar en Espatia (al igual que el Tratado con Pert respec-
to de los peruanos), con la consecuente obligacién de
las autoridades laborables espafolas a otorgarles el
permiso de trabajo para el ejercicio de su derecho.

La Ley Organica 7/1985, en su articulo tercero, esta-
blece que «lo dispuesto en esta Ley se entendera en to-
do caso sin perjuicio de lo establecido en las Leyes es-
peciales y en los Tratados Internacionales en los que
sea parte Espafia», lo que implica, ademas de cuanto
resulta del articulo 96 de la Constitucién Espafiola, sal-
var especificamente la eficacia de estos Tratados. Y en
el mencionado articulo 7 del Convenio se consagra ine-
quivocamente el derecho de los chilenos en Espaiia (y
de los esparfioles en Chile) a ejercer todo género de in-
dustrias y «ejercer oficio y profesiones gozando de pro-
teccién laboral y de la Seguridad Social».

Igualmente, merece destacarse el razonamiento juridi-

co conforme al cual se afirma que:

«No se trata de una simple remision desde el Conve-
nio a la legislacién espafiola, como ocurre en otros Con-
venios, y en cuya técnica normativa al cambiar la legis-
lacién espafiola pueden cambiar los derechos de los
extranjeros concernidos por el Convenio, sino que en el
Convenio Internacional con Chile se incluye un conte-
nido propio y especifico, y no sélo una abstracta remi-
sién a la legislacion de los Estados firmantes. Es en es-
te contenido propio, que no resulta afectado por la Ley
Orgénica 7/1985, en donde radica el titulo del derecho
que la actora reclama y el que exigia el otorgamiento del
permiso solicitado, cuya negacién, también por este
motivo, resulta contraria al ordenamiento juridico.

Como se dijo en la citada Sentencia de 25 febrero
1992, el dato de que el articulo 7 del Convenio, tras la
enunciaciéon de los derechos que consagra, se cierre
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con la expresion de que el ejercicio de estos derechos
queda sometido a la legislacion del pais en que tales de-
rechos se ejercitan, supone simplemente la necesidad
de distinguir entre la titularidad del derecho a trabajar
en Espafa y el ejercicio de este derecho, siendo sélo es-
te dltimo, y no el derecho mismo en su atribucién al
ciudadano de Chile, el que viene sometido a la legisla-
cién espafiola, sumisién a ella que, obviamente, tam-
bién afecta a los ciudadanos espafioles.»

Por nuestra parte, entendemos que viene en apoyo de
una interpretacién favorable a encontrar en el tenor del
art. 7 una situacién de privilegio de cara al ejercicio de ac-
tividades por cuenta propia —sensu contrario—, el recien-
te Protocolo que modifica el otro Convenio de doble na-
cionalidad que compartia idéntico tenor, el de Ecuador,
porque aqui si han modificado sustancialmente el tenor
del precepto. Ahora se explicita en su texto que la sujecién
a la legislacién interna comporta la previa obtencién de los
permisos de residencia o de trabajo necesarios otorgando-
se, entonces, facilidades para la realizacion de actividades
lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o
ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de
residencia.

Si la actual Administracién espafiola quiere que ése sea
el alcance del beneficio de los Convenios de doble nacio-
nalidad con Chile y Perd, tendra que acordar sendos Pro-
tocolos de modificacién. Si bien, no es previsible que esta
iniciativa se vaya a emprender, ya que, el motivo mas evi-
dente que explica lo sucedido con Ecuador, es que el nu-
mero de inmigrantes procedentes de ese pais se ha dispa-
rado .

1”7 El Protocolo modificatorio que entré en vigor el pasado 5 de ju-

lio de 2000 ha dejado, como decimos, el articulo con un alcance muy
distinto al tenor anterior: «Los espafioles en Ecuador y los ecuatorianos
en Espana que no estuvieran acogidos a los beneficios que les concede
este Convenio continuaran disfrutando de los derechos y ventajas que
les otorgan las legislaciones ecuatoriana y espafiola, respectivamente.
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2. El ejercicio de la actividad econémica
en el régimen general: visado, permisos
y autorizaciones segun la actividad pretendida.
Homologacion de Titulo y Colegiacién cuando
proceda

Para los extranjeros sometidos al régimen general con-
tamos con un entramado de permisos y autorizaciones a
los que se refiere, de un lado, el articulo 25 LOEXIS con el
visado de entrada v, de otro, el art. 36-1 LOEXIS de forma
genérica —«para ejercer cualquier actividad lucrativa»—
con mencion del permiso de residencia o autorizacion de es-
tancia y una autorizacion administrativa para trabajar. Es-
ta, ya claramente identificada con el permiso de trabajo,
tanto en relacién con el art. 36-2 (profesionales o auténo-
mos) como para el art. 37 LOEXIS (actividades econémi-
cas en calidad de comerciante, industrial, agricultor o ar-
tesano).

Hay que destacar en este punto que la reforma de la
Ley 4/2000 ha dado un salto cualitativo que dificultara el
desempeno de tales actividades en Espaiia, al considerar
innecesario que se motive la denegacion del preceptivo vi-
sado para poder realizar una actividad por cuenta propia.
El apartado 5 del art. 27 LOEXIS no deja duda cuando di-
ce que:

«La denegacién de visado deberd ser motivada
cuando se trate de visados de residencia para reagru-
pacién familiar o para el trabajo por cuenta ajena.»

Con sujecion a su legislacion y de conformidad con el Derecho interna-
cional, una vez concedidos los permisos de residencia o de trabajo ne-
cesarios, cada Parte otorgara a los nacionales de la otra facilidades pa-
ra la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por
cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado
de residencia. La expedicion de los permisos de trabajo serd gratuita.
Las respectivas autoridades garantizaran el goce efectivo de las facili-
dades mencionada, con sujecién al criterio de reciprocidad». El texto
del Convenio en BOE, nim. 11, de 13 de enero de 1965. El Protocolo en
BOE, nam. 196, de 16 de agosto de 2000.
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Para justificar esta vuelta de tuerca, se explica que el
porcentaje de peticiones para trabajo por cuenta propia es
muy escaso —asi lo hizo el PSOE para retirar su enmien-
da aceptando la propuesta del Grupo Popular—. A nuestro
modo de ver, sin embargo, el recorte del derecho de defen-
sa y de la tutela judicial efectiva que supone la ausencia de
motivacion, no admite justificaciones. Por esas sendas le-
gales, el porcentaje no sélo sera cada vez menor, sino que,
el propio reconocimiento del derecho al ejercicio de una
actividad por cuenta propia, puede resultar artificioso.

2.1.  Endurecimiento de los criterios recogidos
para valorar la concesion del permiso:
perspectiva nacional y comunitaria

Los criterios para conceder y denegar los permisos y au-
torizaciones, se han endurecido particularmente desde la
creacion del Espacio Schengen. Ademas, durante la efime-
ra vida de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su
Integracién Social '®, no se han podido advertir diferencias
sustanciales, pues, al respecto, el texto no incorporé nove-
dades importantes y se seguia aplicando el Reglamento de
ejecucion de la Ley de Extranjeria de 1985 que, justamen-
te, se adapt6 a dicho Espacio en 1996. Un paréntesis, no
obstante, en este panorama lo ha representado el conjunto
normativo dictado a propésito del proceso extraordinario
de regularizacion que si suavizaba las condiciones para fa-
vorecer el ejercicio de la actividad de que se trate.

El desarrollo reglamentario vigente (en adelante RE-
XIS), presenta como acertada novedad la eliminacién de la
referencia a las razones de competencia (Trinidad Garcia,
M.L., 2000, p. 5), mejora la redaccién de los distintos pre-
ceptos que tocan el tema (arts. 70 a 75), y extiende a los
permisos por cuenta propia los supuestos privilegiados en
los que no se va a tener en cuenta la situacién nacional de

8 BOE, nam. 10, de 12 de enero de 2000.
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empleo a la hora de conceder el permiso (art. 71-1 en rela-
cién con el art. 70-2, €). Sin embargo, mas alla de estos as-
pectos positivos, los criterios enjuiciables discrecional-
mente por la Administracién se mantienen en la linea
restrictiva precedente, recuperandose la referencia al régi-
men de reciprocidad suprimido en la Ley 4/2000.

En el momento de la concesién del visado de residencia
para realizar una actividad lucrativa por cuenta propia o
del correspondiente permiso, se tomard en consideracion:

¢ incidencia de la actividad a realizar en la crea-
cién de empleo,

e aportacién de capital, nuevas tecnologias o me-
jora de las condiciones de produccién,

¢ suficiencia de la inversién para llevar a cabo la
explotacién del proyecto,

e que el solicitante retne la cualificacién profesio-
nal exigible,

e acredita el cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en la normativa especifica aplicable a
los nacionales para la apertura y normal funcio-
namiento de la actividad de que se trate, y

¢ el régimen de reciprocidad existente en el pais de
origen del extranjero

El REXIS incorpora una definicién sobre cémo enten-
der y aplicar esa reciprocidad de manera que se atendera
al conjunto de disposiciones favorables o limitativas a que
los espanoles sean sometidos (art. 70-3).

Por otro lado, las causas que justifican la denegacién
aparecen recogidas en el art. 74-2 REXIS. Son una conti-
nuacion de lo recogido en el Reglamento de 1996, incluida
la alusién genérica por la que la autoridad competente —
mediante resolucién debidamente motivada— podra dene-
gar cuando concurra cualquier causa considerada motivo
suficiente. La perpetuacion, de hecho, de este cajéon de sas-
tre hace innecesario, en realidad, que se establezcan cau-
sas especificas; pero, en tanto que persisten, también lo
hace nuestra valoracién critica (Trinidad Garcia, M.L.,
2001, pp. 266-267) a que se pueda denegar el permiso
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cuando la actividad proyectada no favorece la creacion de
puestos de trabajo ni implica una aportacién de capital
que pueda contribuir al crecimiento de la economia nacio-
nal (art. 74.2, a). Aunque tales razones son concordantes
con lo que mantiene la Resolucién del Consejo de la Unién
Europea de 30 de noviembre de 1994, sobre limitacién a la
admisién de nacionales de terceros paises en los Estados
miembros para ejercer en ellos una actividad profesional
por cuenta propia '’, no dejan de parecernos criterios des-
proporcionados para una actividad inicial ejercida por una
persona individual que, en todo caso, s6lo se deberian
atender de forma positiva, esto es, como motivos para con-
ceder pero no como razones para denegar.

Por su parte, la Propuesta de Directiva del Consejo rela-
tiva a las condiciones de entrada y residencia de naciona-
les de terceros paises por razones de trabajo por cuenta
ajena y de actividades econémicas por cuenta propia *,
presenta luces y sombras. Entre las primeras, cabe desta-
car (considerandos siete y ocho) el establecimiento de un
unico procedimiento nacional de solicitud que conduzca,
en un solo acto administrativo, a la concesién de un titulo
combinado de residencia y permiso de trabajo. Entre las
segundas, que el criterio principal para admitir a naciona-
les de terceros paises para realizar actividades por cuenta
propia sea probar la existencia de un valor afiadido para el
empleo o el desarrollo econémico o cultural del Estado
miembro anfitrién. Insistimos en la idea de que al calibrar
la importancia de la inversion, lo razonable es que se atien-
da a su suficiencia para la propia explotacién y no que el
referente sea la economia nacional del respectivo Estado
miembro, porque las actividades econémicas modestas

1 DOCE C 274 de 19.9.1996.

2 DOCE C 332 E/248 de 27.11.2001. Puede verse la Nota de la po-
nente Anna Terrén, Portavoz socialista en la Comisién de Libertades
publicas y Ciudadania, Justicia y Asuntos Interiores, sobre su Informe
al Parlamento Europeo sobre dicha Propuesta de Directiva en
http://www.psc.es/ambit/parlameuropeu/documents/deafault.asp?apt
=1732.
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también deben poder tener acogida. Por otro lado, estas
circunstancias son especialmente llamativas porque en
modo alguno interfieren cuando se trata de nacionales o
comunitarios.

Las solicitudes de permiso podran presentarse tanto an-
te la representacion diplomatica del Estado de destino co-
mo en este mismo, cuando el solicitante ya reside en ese te-
rritorio o se encuentra en €l legalmente.

El capitulo III se dedica especificamente a este tipo de
actividad bajo la rubrica «Entrada y residencia para reali-
zar actividades por cuenta propia» (arts. 17 a 24).

Dice el art. 17:

«1. Los Estados miembros sélo autorizaran a los
nacionales de terceros paises a entrar y residir
en su territorio para ejercer actividades por
cuenta propia cuando las autoridades compe-
tentes del Estado miembro de que se trate ha-
yan expedido un “permiso de residencia-traba-
jador por cuenta propia” de conformidad con la
presente Directiva.

2. El “permiso de residencia-trabajador por cuen-
ta propia” sera expedido si, una vez verificados
los datos y documentos, se determina que el so-
licitante retine los requisitos para obtener un
«permiso de residencia-trabajador por cuenta
propia» de conformidad con los articulos 18 y
19, y con sujecion a cualquier limitacién que el
Estado miembro imponga con arreglo a los ar-
ticulos 26, 27 y 28.»

Hay que subrayar que se contempla como requisito la
presentacion de un plan de negocio detallado; prueba de
tener suficientes medios financieros, incluidos recursos
personales vy, si procede, prueba de la inversién de la can-
tidad minima requerida, incluidas garantias financieras.
Asimismo, el art. 19 contempla la prueba de que la activi-
dad prevista creara una oportunidad de empleo para el so-
licitante y repercutira positivamente en el empleo o en el
desarrollo econémico del respectivo Estado miembro.
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Al respecto, los Estados miembros pueden adoptar dis-
posiciones nacionales con arreglo a las cuales se considere
que se cumple ese presupuesto del art. 19, o que no se
cumple para determinadas actividades por cuenta propia
en sectores especificos y, en su caso, en una regién con-
creta sin necesidad de un examen caso por caso. La previ-
sién se justifica por la existencia, por ejemplo, de zonas
consideradas de especial atencién como ocurre en el caso
de Esparfia con Baleares, Barcelona, Gerona, Las Palmas,
Malaga, Tarragona, Tenerife, Alicante, Ceuta y Melilla.

Muy interesante es la regulacién de un periodo inicial
predeterminado que otorga validez al documento por un
maximo de tres afios. Sera renovable durante periodos que
no superen los tres afnos, de conformidad con la legislacion
nacional. La renovacién debera instarse con un periodo de
antelacion de tres meses a la fecha de vencimiento del per-
miso inicial, y las autoridades del lugar de realizacién de
la actividad examinaran que se siguen cumpliendo las con-
diciones de la concesién inicial. No obstante, cuando el so-
licitante ya ha gozado de un permiso durante tres afios, no
tendra que demostrar la repercusion positiva en el empleo
o en el desarrollo econémico del respectivo Estado. La pre-
vision es légica y, al menos, reduce en algo la burocracia
del expediente y el margen discrecional de la autoridad pa-
ra conceder la renovaciéon. Cuando ésta se produce, el so-
licitante obtiene un «permiso de residencia-trabajador por
cuenta propia» sin restriccién alguna en cuanto al tipo de
actividad o al lugar de su realizacién.

Al igual que para el «permiso de residencia-trabajo por
cuenta ajena», la obtencion fraudulenta es motivo de anu-
lacién (art. 23), y de suspensién o anulacién cuando se
comprueba la incorreccién de los datos en los que se apo-
ya la solicitud o no se han notificado convenientemente
sus modificaciones. Asimismo, las razones de orden publi-
co o de seguridad nacional conformes con la Directiva
pueden dar lugar a la suspensién o anulacién (art. 23 en
relacion con el art. 27). Sin embargo, las dificultades co-
merciales no seran razén suficiente para dicha anulacion,
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siempre que no impidan hacer frente a los costes de vida a
los que alude el apartado h) del art. 18-2 (mantenerse a si
mismo y a los miembros de su familia sin necesidad de de-
pender de los servicios asistenciales del Estado miembro
de acogida durante la duracién de su estancia y tener un
seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos; los re-
cursos se reputan suficientes cuando igualen o superen el
umbral por debajo del cual el Estado miembro de acogida
debera prestar asistencia a sus nacionales o, en su defecto,
no sean inferiores al nivel de subsidio minimo de seguri-
dad social pagado por el Estado miembro de acogida) en
un periodo superior a:

a) tres meses en un periodo de doce meses, para los ti-
tulares de un «permiso de residencia-trabajador
por cuenta propia» que hayan realizado actividades
como trabajador por cuenta ajena o por cuenta pro-
pia en el Estado miembro durante menos de dos
anos;

b) seis meses en un periodo de doce meses, para los ti-
tulares de un «permiso de residencia-trabajador
por cuenta ajena o por cuenta propia» en el Estado
miembro durante dos afios o mas.

Volviendo al tratamiento de la normativa espafola vi-
gente, creemos que las autoridades espafiolas competentes
tendran que ponderar muy bien su aplicacién, al menos,
respecto de extranjeros residentes en Espana, si se quiere
ser coherente con la finalidad integradora de la Ley y, des-
de luego, lo deben ser, como hemos visto, cuando se trate
de nacionales de paises terceros con los que la Unién tiene
un Acuerdo de Asociacién. En el primero de los casos lo
hace ver la sentencia de 24 de marzo de 2000 emitida por
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia. La ponente, D.* Celsa Pico Lorenzo, con un ri-
gor argumentativo digno de ser subrayado, termina di-
ciendo que:

«... estamos, pues, ante un supuesto que recoge el
espiritu subyacente en la normativa sobre extranjeria
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tendente a conferir estabilidad laboral a los trabajado-
res extranjeros de larga residencia en territorio espa-
fiol. A ello no es ébice la aducida insuficiencia de la in-
version ya que si bien aquélla no fue acreditada como
era debido si que se ha justificado su funcionamiento;
estamos ante un pequeno negocio de restauracién sin
que su modestia fuere razon suficiente para su denega-
cion al atender a un segmento de poblacién también exis-
tente» (la cursiva es nuestra)?'.

Al hilo de esta sentencia, hay que llamar la atencién tam-
bién del incremento de la discrecionalidad en el nuevo
REXIS, ya que, ahora, se incorpora como causa de denega-
cién especifica —y que afecta tanto al permiso por cuenta
ajena como al permiso por cuenta propia— que el informe
previo gubernativo sea negativo (art. 74-1, h). Si unimos a
esto las posibilidades de la clausula de cierre general, y el
hecho de no ser necesaria la motivacion en el caso de visa-
do, es claro que esta via no es facil para acceder a nuestro
pais, y s6lo en el supuesto de residentes que demuestran
cierto arraigo —si se consagra la linea jurisprudencial co-
mentada— puede ser una opcioén que esté al alcance de un
nimero mayor de extranjeros.

Lo visto queda lejos, lamentablemente, de la conclusion
avanzada por P. Charro en el sentido de que dados los tér-
minos del art. 37 de la LOEXIS «una vez acreditado que se
ha solicitado y que se estd en condiciones de obtener las
autorizaciones administrativas o, en su caso, que no pro-
cede la obtencién de ninguna de ellas, la concesién del per-
miso de trabajo habra de ser automatica» (Charro Baena,
P., 2001, p. 273). Compartiendo el criterio desde una apli-
cacion estricta de la maxima que impide que un regla-
mento desarrolle un contenido no previsto en la ley, lo cier-
to es que en la materia que tratamos no es infrecuente una
practica de deslegalizacion dado el contenido que se le
otorga a algunos preceptos del REXIS a partir de la refe-

2t STSJ de Catalufia, Seccién 2.2 de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de 24-3-2000. RJCA, ntiim. 585.
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rencia genérica del art. 10-1 de la LOEXIS cuando ya ad-
vierte que «los extranjeros que reunan los requisitos pre-
vistos en esta Ley Orgénica y en las disposiciones que la de-
sarrollen, tendran derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenta propia o ajena...». Resta medir en
qué grado esa deslegalizacién podria hacer prosperar la nu-
lidad, por ejemplo, del art. 74-2 REXIS o se mantendra
—como es casi seguro— en el margen de la facultad dis-
crecional de la Administracién para la debida aplicacién
de la Ley. Tendran que ser los tribunales, finalmente, los
que arrojen luz sobre esta delicada cuestion.

2.2. Regimenes especiales

A efectos de realizar una actividad lucrativa por cuenta
propia, podemos incluir bajo la ribrica de regimenes es-
peciales, a los trabajadores transfronterizos con un permi-
so Tipo F y a los extranjeros autorizados para residir (apa-
tridas, refugiados y familiares) a los que se habilitara para
llevar a cabo una actividad lucrativa laboral o profesional
(art. 66 REXIS).

Son trabajadores transfronterizos aquellos que desarrollan
sus actividades en las zonas fronterizas del territorio espanol
pero regresan diariamente a su lugar de residencia. No se de-
duce, sin embargo, del art. 76 REXIS que exista ningin tra-
to especial de cara a la concesién y renovacion ya que remi-
te a los articulos 70 a 72 del régimen general y, ademas, se
puntualiza que el haber sido titular de un permiso Tipo F no
generara derecho para la obtenciéon de un permiso de traba-
jo por cuenta propia o ajena, inicial o renovado.

La extincion se somete a las mismas causas de los per-
misos de trabajo por cuenta ajena y cuenta propia me-
diante resolucién motivada de la autoridad competente
para su concesion si:

— No eran ciertas las alegaciones presentadas para jus-
tificar la solicitud

— No se han cumplido las condiciones expuestas para
su concesion



El trabajo por cuenta propia de los extranjeros en Esparia 81

- La existencia de resolucién sancionadora firme que
extinga las prestaciones que dieran lugar a la renova-
cién en caso de una prestaciéon contributiva por de-
sempleo o de prestacién econémica asistencial

2.3.  Normas de procedimiento

La Secci6n 5. del Capitulo ITI REXIS relativo al permi-
so de trabajo y los regimenes especiales, desarrolla las nor-
mas de procedimiento. A nuestros efectos, seleccionare-
mos los preceptos que nos ayuden a conocer las
singularidades de procedimiento en el permiso por cuenta
propia.

Conforme al art. 80 d), el propio extranjero es el sujeto
legitimado para solicitar tanto la concesion inicial como, en
su caso, la renovacion. Dicho extranjero tendra que acredi-
tar que posee la titulacion? o capacitacién exigida para el
ejercicio de la profesién cuando proceda (art. 81-1.1 d), y
ademas debera aportar los documentos siguientes:

— Proyecto del establecimiento o actividad a realizar,
con indicacién de la inversién prevista, su rentabili-
dad y puestos de trabajo de nueva creacion, salvo que
se hubiera aportado junto con la solicitud de visado.

— Acreditacién de que se han solicitado las autorizacio-
nes o licencias exigidas para la instalacién, apertura
o funcionamiento de la actividad proyectada o para el
ejercicio profesional.

— Estar en posesiéon de las autorizaciones o licencias
exigidas al tiempo de la retirada del permiso.

Cuando se pretenda la renovacion, el art. 81-2.1, f)
REXIS especifica que tratdndose de una actividad por

2 Vid. R.D. 253/2003, de 28 de febrero, por el que se incorpora al
ordenamiento espafol la Directiva 1999/42/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de junio de 1999, por la que se establece un meca-
nismo de reconocimiento de titulos respecto a las actividades profesio-
nales a que se refieren las Directivas de liberalizacién y de medidas
transitorias. BOE, nam. 52 del 1-3-2003.
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cuenta propia hay que tener los documentos acreditati-
vos de la inscripcion y cotizacién de la empresa a la Se-
guridad Social, asi como del cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales.

También se contempla la posibilidad de renovacion
con cambio de actividad (art. 72-5 REXIS) de cuenta aje-
na a cuenta propia, para lo que habra de cumplir con las
exigencias para el inicio de ésta y acreditar que ha reali-
zado de manera habitual la actividad laboral en el perio-
do de vigencia del permiso que se solicita renovar y figu-
rar en situacién de alta o asimilada a la de alta en el
régimen correspondiente de la Seguridad Social. Un su-
puesto distinto es el de la modificacion a peticién de su ti-
tular que no se considerard como renovacién (art. 73-1
REXIS).

Los arts. 82 a 87 REXIS recogen de forma pormenori-
zada el desarrollo correspondiente a lugar, plazos, forma y
efectos de la presentacién de la solicitud de permiso de tra-
bajo, asi como su tramitacion e instruccioén y la autoridad
competente para resolver?.

Para aquellos extranjeros que quieran compatibilizar
el ejercicio de actividades por cuenta propia y por cuen-
ta ajena no se ha previsto un procedimiento especifico
que simplifique los tramites, sino que los interesados tie-
nen que obtener simultaneamente las autorizaciones pa-
ra trabajar correspondiente a ambas actividades y, pre-
viamente, la que otorga la autoridad laboral sobre el
hecho en si de la compatibilidad en atencién al objeto y
caracteristicas de la actividad lucrativa, su duracién y la
jornada laboral en cuestion. De la autorizaciéon de com-
patibilidad se dara traslado a la autoridad gubernativa
para su anotacion en el Registro Central de Extranjeros
(art. 88 REXIS).

2 Para una informacién mas detallada, puede verse, entre otros,
TrinDAD GARrciA, M.L., RoBLES ALMEcA, J.M., FuenTEs Maxas, J.B., Guia
juridica de Extranjeria, Asilo y Ciudadania de La Unién, Comares, 5. ed.,
Granada, 2002.
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3. Efecto disuasorio sobre las solicitudes
de permiso por cuenta propia

Por todo lo anterior, entendemos que los extranjeros
que se someten al régimen general soportan unas exigen-
cias que, necesariamente, tiene un efecto disuasorio, so-
bre todo cuando se trata de una actividad inicial y la per-
sona se encuentra fuera del territorio espafiol. En este
caso, de hecho, se produce la situacién de mayor indefen-
sién al no necesitar motivacién la denegacion del visado
de residencia para trabajar por cuenta propia, segin lo
previsto tras la reforma operada en la Ley en el parrafo 5
del art. 27.

Pensamos que la compleja trama administrativa unida
al hecho cierto de que el perfil mayoritario de los poten-
ciales inmigrantes posee escasos recursos econémicos, ex-
plican el sucesivo descenso tanto en el nimero de solicitu-
des de este tipo de permisos como en los que la
Administracién ha concedido. Si analizamos el periodo de
1989 a 1998, salvo la existencia de un pico ascendente en-
tre los afios 1990 a 1992, y un ligero repunte en los afios
1995 y 1996, el grafico que facilita la Administracién evi-
dencia un constante descenso?. Otra confirmacién del re-
troceso del que hablamos se observa en las cifras que apor-
ta el proceso extraordinario de regularizacion », hasta el

*  Datos obtenidos consultando los enlaces recogidos en la direc-
cién: www.reicaz.es

% R.D. 239/2000, de 18 de febrero, por el que se establece el proce-
dimiento para la regularizacion de extranjeros prevista en la disposi-
cion transitoria primera de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, so-
bre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social. BOE, num. 43, de 19 de febrero de 2000. También
la Resolucion de 20 de marzo de 2000, de la Subsecretaria, por la que
se dispone la publicacién de la Resolucién de 16 de marzo de 2000, de
la Direccién General de Policia y de la Direccion General de Politica In-
terior del Ministerio del Interior y de la Direcciéon General de las Mi-
graciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, por la que se
aprueban las instrucciones relativas al procedimiento de regularizacion
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punto de que el comercio minorista ejercido por los ex-
tranjeros en Espafia representa un escaso 5,92%.

En consulta hecha a principios del mes de mayo de
2001 en la Oficina de Extranjeros de Almeria, se nos anun-
ciaba, por ejemplo, que sélo se estaban tramitando reno-
vaciones de este tipo de permisos. Y cuando se llevaban
concedidas siete mil solicitudes —finales del mes de sep-
tiembre de aquel afnio—, sélo dos correspondian a peticio-
nes de un permiso inicial por cuenta propia. Concluidos
los analisis globales del proceso extraordinario de regula-
rizacion, los permisos de trabajo y residencia por cuenta
propia suponen un 5,12% frente al 85,35% de los casos por
cuenta ajena”.

El valor puramente anecdético que estas cifras repre-
sentan, puede deberse, como hemos dicho, al hecho de que
la realizacion de la actividad econémica se hace depender
de factores anadidos y enjuiciables con caracter discrecio-
nal a los que necesitan los espafioles, los ciudadanos co-
munitarios o los que tienen la cobertura de un Acuerdo de
asociacién o un Tratado de establecimiento. Si partimos,
por ejemplo, de los datos facilitados por la Seguridad So-
cial a diciembre de 2000 respecto de Andalucia, se observa
coémo es sensiblemente superior el nimero de comunita-
rios que cotizan en el régimen especial de auténomos, que
en el caso de nacionales de paises terceros. Es indudable
que la diferencia en las cifras encuentra su explicaciéon en
la no exigencia de permiso para los primeros, en que los
tramites para la homologacién de titulos se limita al reco-

de extranjeros, previsto en la disposicion transitoria primera de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, aprobado mediante Real De-
creto 239/2000, de 18 de febrero. BOE, num. 70, de 22 de marzo
de 2000.

% Datos facilitados por el Gobierno y publicados por El Pais el 22
de diciembre de 2000. Consultar, asimismo, el informe encargado por
el CES de Andalucia a la Universidad de Almeria denominado «Situa-
cioén de la inmigracién en Andalucia», Directora M.M. Ruiz Casrirro, Co-
ordinadores P. PUMARES FERNANDEZ y M.L. TRINIDAD GARCiA, noviembre
2000-septiembre 2001 (pendiente de publicacion).
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nocimiento?, y a que, en términos generales, son personas
que gozan de un mayor poder econémico.

Para hacernos una idea del componente disuasorio que
tiene la burocracia en este tipo de actividades, baste recor-
dar la queja expresada por el Consejo Econémico y Social
de Jaén al respecto * (hasta siete documentos diferentes
han de presentar los pequenos comerciantes), y ahora con-
sideremos que un extranjero no sélo debe cumplir con to-
do este tramite sino con los especificos por su condicién de
tal y, ademas, con el filtro de la discrecionalidad de la Ad-
ministracién a la hora de valorar el interés econémico pa-
ra nuestra sociedad o, en particular, para la creacién de
empleo.

Lo hasta aqui expuesto permite afirmar, en definitiva,
que venimos recorriendo un camino en el que se estrechan
sus margenes respecto del grupo de extranjeros que queda
sometido al régimen general con lo que se marca una dis-
tancia cada vez méas notoria entre las personas segtn su lu-
gar de procedencia —criterio de la nacionalidad— vy el be-
neficio econémico que, en su caso, comporte a la sociedad
receptora. El desinterés del legislador por este tipo de in-
migracién, mientras no responda a un perfil inversor inte-
resante para la economia espafiola o nuestro mercado de
trabajo es evidente, y esta en linea con los paises de nues-
tro entorno.

No obstante, hay que resenar que la legislacién france-
sa da un mejor ejemplo al no complicar en exceso la buro-
cracia que hay que cumplir. El Derecho vigente para que
un extranjero pueda establecerse con objeto de realizar
una actividad lucrativa en calidad de industrial, comercial
o artesano ha sido objeto de una reciente reforma por via
del Decreto nimero 98-58 de 28 de enero de 1998, que se
completa con la Circular de 8 de junio del mismo afio y la

27 Vid. Ruepa Varpivia, R. «<Homologacién de titulos y colegiaciéon»

(art. 36.2) Comentario sistemadtico a la Ley de Extranjeria. Coord. M. Mo-
vA Escupero, Comares, Granada, 2001, pp.227-250. Y supra nota 22.
% Informacién publicada en El Pais, Andalucia, el 5 de marzo de 2001.
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Decision de 26 de marzo en la que se recogen los docu-
mentos que han de ser presentados para solicitar la «carte
d’identité de commercant»?.

Las condiciones se han ido adecuando a la creacién del
espacio europeo y a una politica convencional por parte de
Francia con paises con los que quiere mantener una rela-
cién especial de manera que, bien mediante convenios de
libre establecimiento sobre la base de reciprocidad que no
dispensan de la «carte» pero reconocen un derecho a su
obtencion (son alrededor de quince los convenios de este
tipo que tiene Francia), bien de expresa dispensa de esa
documentacién como ocurre con Estados como Andorra,
Mobnaco y Argelia, se facilita considerablemente el acceso
al trabajo por cuenta propia. Ademas, los que poseen la
«carte de résident» estan exentos de obtener la tarjeta.

Pero, al margen de que el juego de las situaciones de
privilegio sea mucho mas amplio, lo mas importante son
las condiciones y las garantias previstas en caso de dene-
gacion. Asi, en el régimen general lo que se exige es:

— presentacion de un proyecto con una previsiéon pre-
supuestaria plurianual;

— demostrar que se tienen medios econémicos para la
primera inversién a través, por ejemplo, de un con-
trato de garantia o el certificado de saldo en una en-
tidad financiera del pais vy,

— la aceptacién de la viabilidad del proyecto por parte
de la Camara de Comercio.

La tramitacion, por su parte, es mas simple al estar uni-
ficado el procedimiento con la peticién, cuando proceda,
del visado de estancia prolongada (art. 6), y ofrecer solu-
ciones flexibles y alternativas en cuanto al lugar de pre-
sentacion de la solicitud. En la instruccién por la autori-
dad administrativa competente se comprobara que se
cumplen las exigencias contempladas para los nacionales,

»  Vid. JO, de 31 de enero de 1998. También en Bulletin Joly Socié-
té, 1998, pp. 190 y 591.
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asi como que no existen razones de orden publico u otras
particulares en la persona que le hubieran supuesto la
prohibicién de ejercer en Francia una actividad comercial.
En cuanto a la resolucién, se fija un plazo maximo de tres
meses para responder de manera explicita o implicita que
se computa a partir de la recepcion del expediente com-
pleto (art. 12). Si la resolucién es denegatoria, debe estar
motivada de hecho y de derecho haciendo expresa indica-
cién de los recursos que cabe interponer. Por su parte, el
interesado esta obligado a recoger su acreditacion en los
cuatro meses siguientes a la notificacion de su concesion,
caducando su eficacia y debiendo plantear una nueva soli-
citud si hubiera transcurrido ese periodo.

Como vemos, la reglamentacién muestra un procedi-
miento mas sencillo, un sistema mas garantista en la rela-
cién con la Administracion y, desde luego, unas previsio-
nes sobre las condiciones que hay que cumplir que son
ajustadas y objetivamente razonables con el tipo de pres-
tacion laboral que se tiene intencién de acometer. Frente a
ello, los criterios de la normativa esparfiola tienen peor jus-
tificacion.

4. Infracciones y régimen sancionador

Por otro lado, y en la linea de fijar condiciones estrictas
para el ejercicio de la actividad por cuenta propia, se san-
ciona como infraccién leve el inicio de la actividad al am-
paro del permiso de residencia temporal «sin haber solici-
tado autorizaciéon administrativa para trabajar por cuenta
propia» (art. 52, ¢) LOEXIS). Y se califica de grave en el
art. 53, b) —aunque ya no distingue entre trabajo por
cuenta propia y ajena—, con un doble presupuesto: encon-
trarse trabajando sin haber obtenido permiso de trabajo o
autorizacién previa para trabajar —reparese en el uso de la
expresion «haber obtenido» frente a la infraccién leve «ha-
ber solicitado»—, pero lo que aumenta el tipo de la infrac-
cién es no contar con autorizacién de residencia vélida.
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El desarrollo reglamentario del procedimiento sancio-
nador se encuentra en el art. 92-3 REXIS, que delimita el
marco juridico con referencia a la LOEXIS, el propio Re-
glamento (arts. 133 y 134) vy, especificamente, en la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social y el Real Decreto legislativo
5/2000, de 4 de agosto, que aprueba el texto refundido de
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social re-
gulado en el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento General sobre procedimien-
tos para la imposicion de sanciones por infracciones de or-
den social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de
la Seguridad Social.

La infraccién leve conlleva una sancién de multa de
hasta 50.000 pesetas (art. 55, a LOEXIS y art. 134-4 RE-
XIS), que puede ascender hasta el millon de pesetas en el
caso de ser grave.

El procedimiento sancionador se inicia por acta de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de acuerdo con
lo establecido para las infracciones del orden social, co-
rrespondiendo la imposicién de las sanciones al Subdele-
gado del Gobierno o, en su caso, al Delegado del Gobierno
en las Comunidades uniprovinciales (art. 55-2 LOEXIS).
Para la graduacién de las sanciones, el 6rgano competente
se ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el
grado de culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el
riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia (art. 55-
3 LOEXIS y art. 134 REXIS). Para la determinacién de la
cuantia de la sancién, se tendra especialmente en cuenta la
capacidad econémica del infractor (art. 55-4 LOEXIS). Pe-
ro, incluso, la conducta grave descrita en el apartado b) del
art. 53, posibilita, entre otras causas, que la multa sea sus-
tituida por el inicio de expediente de expulsién (art. 57-1
LOEXIS y art. 134-5 REXIS).
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5. Tipologia y caracteres de los permisos

A este respecto, no existen diferencias formales entre el
texto del Reglamento vigente y el derogado, si bien, es in-
teresante anotar que se ha reemplazado la referencia a las
razones fundadas para que el permiso se limite a una acti-
vidad concreta o un dmbito geografico determinado en el
permiso inicial, por la garantia del derecho a la libertad de
circulacién consagrada en el art. 5 LOEXIS para los resi-
dentes extranjeros (art. 69-1 y 2 REXIS).

Los permisos de trabajo por cuenta propia pueden ser:

Tipo d (inicial), con una vigencia de un afio pudiendo
limitarse a una actividad concreta y un ambito geografico
determinado salvando, como acabamos de ver, el derecho
a la libertad de circulacion.

Tipo D (renovado), que habilita para el ejercicio de cual-
quier actividad en todo el territorio nacional durante un peri-
odo de dos afios. Pueden obtener este permiso los titulares de
un permiso de modalidad d, al término de su vigencia.

Tipo E que se adquiere al término de la vigencia del D
renovado para un periodo también de dos afios y autoriza
a desarrollar cualquier actividad en todo el territorio na-
cional (art. 69-2 REXIS).

6. Otros aspectos relacionados con el ejercicio
de la actividad de comercio

A excepcion de la determinacion de la capacidad para
contratar que se rige por la ley personal concretada en la
ley nacional (art. 9-1 del Cédigo civil en relacién con el art.
15 del Cédigo de comercio), el extranjero que pretende
ejercer el comercio en Espafia queda sometido al cumpli-
miento de lo dispuesto en nuestro ordenamiento para el
ejercicio de tal actividad .

% Puede verse, TRINIAD GARrcia, ML.L. «La condicién juridica del comer-
ciante extranjero», Revista de Derecho Mercantil, niim. 189-190, pp. 524-526.



90 Maria Luisa Trinidad Garcia

A los efectos, destacamos que para obtener la licencia
de apertura de un establecimiento comercial, deben solici-
tar la autorizacion a las Corporaciones Locales que van a
comprobar que se esta en posesion de los preceptivos per-
misos de residencia y de trabajo y se cumplen las obliga-
ciones tributarias como el alta en la Licencia fiscal. El su-
jeto pasivo de dicha licencia es toda persona fisica y
juridica, espafiola y extranjera, que realice en territorio na-
cional cualesquiera de las actividades que originan el he-
cho imponible: el mero ejercicio por cuenta propia o en co-
misién de las actividades comerciales e industriales como
extraccion, fabricacion, artesania, construccién, comercio
interior, comercio exterior, enajenaciéon de terrenos y edifi-
caciones o servicios.

Hay provincias en las que tiene caracter obligatorio la
inscripcién en un censo de los establecimientos comercia-
les regentados por personas fisicas de nacionalidad ex-
tranjera: Baleares, Barcelona, Gerona, Las Palmas, Mala-
ga, Tarragona, Tenerife, Alicante, Ceuta y Melilla. La
inscripcién caduca cuando lo haga el permiso de trabajo o
cese el ejercicio de la actividad mercantil. El incumpli-
miento de esta obligacién da lugar a una sancién en mate-
ria de disciplina de mercado (sin duda puede afectar para
la renovacion del permiso). Junto al alta en la Licencia fis-
cal, resulta de obligado cumplimiento el causar alta en la
Seguridad Social dentro del régimen de auténomos.

Los otros aspectos especificos del ejercicio de la activi-
dad de comercio se refieren a la contabilidad y a la publi-
cidad a través del Registro Mercantil. Si bien, la inscrip-
cién es potestativa para el empresario individual, con
excepcion del naviero (art. 19 Cco.), el empresario indivi-
dual no inscrito no podra pedir la inscripciéon de ningan
documento en el Registro Mercantil ni aprovecharse de
sus efectos legales.

Para formalizar la inscripcién, el extranjero interesado
se presentara al Registrador de la capital de la provincia en
que haya de dedicarse o esté dedicado al comercio, con
una instancia en la que aparecera su firma legitimada y la
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expresion del nombre, apellidos, edad, estado civil y na-
cionalidad. Asimismo, se hara constar el nombre comer-
cial y, en su caso, el rétulo que tenga o haya de tener el es-
tablecimiento; su localizacién y la fecha del comienzo de
las operaciones. A esa instancia se acompafiara una copia
simple firmada por el interesado vy, especificamente, el do-
cumento que justifique hallarse inscrito en el consulado de
su pais de origen y la certificacién debidamente legaliza-
da®' que acredite su capacidad para contratar conforme a
su ley personal. El extranjero residente en Espana, sélo
tendra la consideracion de inversor extranjero si acredita
suficientemente la procedencia exterior de los medios de
pago que utilice. Por tanto, sé6lo se podra favorecer del de-
recho de transferir al exterior sin limitacién cuantitativa
alguna, cuando pruebe que la inversién se realizé median-
te la utilizacién o aportacion de capitales exteriores y la in-
version hubiera sido declarada en debida forma para su
inscripcion en el Registro de Inversiones.

7. Especialidades de la regularizacion
extraordinaria (Reales Decretos 239/2000,
de 18 de febrero, y 142/2001, de 16 de febrero)

Lo primero que hay que precisar en este punto es que no
podemos hablar de un tinico proceso de regularizacion ex-
traordinaria sino que, como es bien sabido, hemos asistido
a una secuenciacion de procesos de regularizacién —admi-
tidos o no como tales por el Gobierno **—, que comienzan
con el Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero, y la Reso-
lucién del Ministerio de la Presidencia de 20 de marzo de

3t Vid. Convenio suprimiendo la exigencia de la legalizacién de los
documentos publicos extranjeros, hecho en La Haya el 5 de octubre de
1961, BOE, nam. 229, de 25 de septimebre de 1978.

32 Vid., ampliamente: TRINIDAD GARcia, M.L., «Los inmigrantes irre-
gulares en la Ley 4/2000 y en su reforma: una regularizacién que no ce-
sa», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nam. 1, noviembre,
2002, pp. 99-112.
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2000, a propdsito de la aprobacion de la Ley 4/2000, y a
ello hay que anadirle el Real Decreto 142/2001 de 16 de fe-
brero en desarrollo de la Disposicién transitoria cuarta de
la Ley 8/2000, y la regularizacion «especial» basada en el
tenor del art. 31-4 de dicha Ley, motivada por los encierros
llevados a cabo por los inmigrantes en distintas provincias
espanolas.

Desde una vision global puede afirmarse que en este pe-
riodo se han simplificado y suavizado de manera notable
los aspectos de tramite introduciendo algunas especialida-
des, pero, al tiempo, hay que hablar de una notable falta de
seguridad juridica por la constante improvisacién en las
ultimas fases del proceso en las que es detectable la au-
sencia de criterios generales de idéntica aplicacion en el
conjunto del territorio.

Para los beneficiarios del proceso de regularizacion previs-
to en el Real Decreto 239/2000, el permiso de trabajo y resi-
dencia d (inicial) no ha estado sometido a restriccién alguna.

En el caso de haber sido titular durante los tres afios an-
teriores de un permiso, se concederia el correspondiente al
tipo mas favorable, (si es de la misma naturaleza). La tra-
duccién de esta prerrogativa —por lo que al permiso por
cuenta propia se refiere—, es que por un permiso d (ini-
cial) caducado, se obtendria un permiso E, y porun D o E
caducado, un permanente.

III. PRINCIPALES LINEAS DE LA
JURISPRUDENCIA SOBRE EL PERMISO DE
TRABAJO POR CUENTA PROPIA

En el presente epigrafe expondremos de manera sintéti-
ca las principales lineas que la jurisprudencia espafola ha
establecido en relacion con la legislacién de extranjeria y
la obtencién del permiso de trabajo por cuenta propia. Si-
guiendo un orden cronolégico, las primeras sentencias del
Tribunal Supremo se centran, l6gicamente, en la Ley de
Extranjeria de 1985, y ordenan retrotraer actuaciones por:
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a) haber denegado la peticién de permiso de trabajo
por cuenta propia para «Asesoramiento en legisla-
cién y relaciones comerciales y traduccién de docu-
mentos», sin haber comprobado la homologacion de
titulo (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 7.2, de 14 de diciembre de 1989);

b) denegar el permiso de trabajo por cuenta propia al
carecer de visado de residencia sin tomar en consi-
deracién que se trata de peticionario de derecho de
asilo que ha visto su peticién denegada (STS de 20
de octubre de 1996 y 21 de mayo de 1996), y

¢) no haber motivado la denegacion de visado de resi-
dencia a una subdita dominicana que estaba en Es-
pana cuando lo solicita (STS, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 4.2, de 12 de noviembre
de 1992).

Mencion especifica merecen los casos de renovacion y la
venta ambulante. De hecho, el Supremo hace prevalecer
que se trata de una renovacion frente a los informes nega-
tivos basados en el «caracter marginal de la actividad am-
bulante», puesto que éstos son criterios recogidos en la
norma como hechos a valorar «favorablemente» (STS, Sa-
la de lo Contecioso-Administrativo, Seccién 7.2, de 14 de
mayo de 1992). Sin embargo, en la STS de 31 de mayo de
1995, el informe negativo basado en criterios semejantes
en cuanto a que se trata de una «actividad de caracter mar-
ginal y precario que no produce inversién o creaciéon de
empleo que favorezcan la economia nacional», si se esti-
man motivo suficiente de denegacién aunque, al mismo
tiempo, el solicitante, subdito pakistani, no pudo demos-
trar una residencia legal en Espafia de diez anos como él
declaraba. La venta ambulante, por otro lado, en el marco
del proceso extraordinario de regularizacién establecido
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de junio de
1991, se ha admitido plenamente como actividad lucrativa
por cuenta propia en sendas SSTS de 29 de junio y 26 de
octubre de 1999.
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En la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 4.%, de 17 de junio de 1997, se impone también la cir-
cunstancia de la preferencia (nacional uruguaya que ha
contraido matrimonio con nacional espariol) frente al aco-
gimiento por el Director Provincial de Trabajo y Seguridad
Social de Madrid del informe negativo expedido por la Di-
reccion Territorial de Economia y Comercio para denegar
la solicitud de permiso de trabajo por cuenta propia.

En otro orden de cuestiones, cabe asimismo referirse al
juego que, en la STS, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccién 4., de 16 de diciembre de 1997, se le otorga a
la clausula de la nacién mas favorecida contemplada en el
Tratado de Cooperacién y Amistad entre Espafa y Argen-
tina de 21 de septiembre de 1863. Conforme a dicho trata-
do, «los subditos de uno y otros pais podran ejercer libre-
mente sus oficios y profesiones con arreglo a las leyes del
pais en los mismos términos que los que usaren los de la
naciéon mas favorecida». Esa nacién es Alemania sobre la
base del Tratado de establecimiento suscrito con Espaiia el
23 de abril de 1970, en el que se lee que «los nacionales de
cualquiera de las partes podran ejercer actividades econé-
micas y profesionales en el territorio de la parte en las mis-
mas condiciones que sus nacionales y que si fuese necesa-
rio para ello obtener autorizacién administrativa previa,
les sera concedida en las mismas condiciones que a los na-
cionales». Asi, pues, se admite extender a los nacionales
argentinos las condiciones favorables recogidas para los
alemanes.

Dicha alegacién se acepta también en la STS de 3 de
abril de 1998, pero la Sala ya anuncia en su Fundamento
tercero, que se ha producido un cambio de situacién tras
la entrada en vigor del nuevo Tratado suscrito entre Espa-
fia y Argentina el 3 de junio de 1988, pues en él desapare-
ce la mencioén a la clausula de la nacién mas favorecida. La
desestimacién de los argumentos del Abogado del Estado
se refuerzan, de facto, en el hecho de que la interesada te-
nia la preferencia establecida en el art. 18 de la Ley 7/85 en
relacién con el art. 39 del Real Decreto 1119/1986, al ser
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ciudadana argentina y haber aportado los documentos que
la Administracién le pidié y que eran procedentes.

Otros Fundamentos los hemos seleccionado por estable-
cer el alcance de la discrecionalidad reglada de la Adminis-
tracién en relacién con el otorgamiento, en este caso dene-
gacion, de un permiso de trabajo por cuenta propia para
venta ambulante. Asi, la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4.%, de 16 de diciembre de 1997 —acogien-
do sustancialmente los Fundamentos de la sentencia de 23
de mayo de 1990 de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid—, cita la
doctrina reiterada del TS conforme a la cual:

«la Administracién para conceder o denegar la li-
cencia ampliatoria de la esfera de actuacion individual,
a favor de subditos extranjeros en Espafa mediante el
mecanismo de la autorizacién de residencia y permiso
de trabajo por cuenta propia o ajena, no goza, en su fa-
cultad decisoria, de una discrecionalidad absoluta,
pues para dictar sus acuerdos en esta materia ha de
apreciar cada supuesto concreto, ponderando las cir-
cunstancias que en €l concurren, asi como los intereses
publicos y privados puestos en juego y los demas ele-
mentos de juicio requeridos por la norma. En conse-
cuencia, la resoluciéon que se dicte debe contener una
motivacion suficiente de las causas que determinen la
concesiéon o denegacién, especialmente tratandose de
esta ultima, de la licencia solicitada; porque sélo asi, al
estar en presencia de una potestad policial o de inter-
vencién de un derecho fundamental de la persona, co-
mo es el derecho al trabajo, resulta posible, «ex post
facto», constatar y controlar en via de recurso, median-
te la técnica de los hechos determinantes y de los con-
ceptos juridicos indeterminados, si la medida adoptada
se halla justificada por no sobrepasar los limites ni los
fines que objetivamente tiene sefialados».

En la STS de 3 de febrero de 1998, a propésito de la de-
negacién de la renovacion del permiso tipo D a un nacio-
nal chino, la Administracién deniega dicha renovacién al
no mantenerse un puesto de trabajo para un esparfiol que
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se consider6 determinante en la concesién inicial. El Su-
premo asume los Fundamentos esgrimidos por la Seccién
2.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cataluna, para la cual:

«... del examen del expediente administrativo, no se
deduce que la referida concesiéon inicial hubiere sido
condicionada al hecho de la contratacién de trabajado-
res espafoles, ni que el mismo hubiere sido determi-
nante de aquella concesion, por lo que no cabe extraer
las consecuencias pretendidas por la resolucién impug-
nada, asi como tampoco de la falta de afiliacién a la Se-
guridad Social, puesto que el articulo 36 del precitado
Reglamento no se refiere a los supuestos de permiso de
trabajo por cuenta propia, sino por cuenta ajena» (pa-
ra entender esta referencia hay que indicar que la Ad-
ministracién parte de una incorrecta subsuncién de lo
solicitado en los pertinentes preceptos de la Ley de Ex-
tranjeria y su Reglamento de desarrollo).

Asimismo, se destaca que,

«al tratarse de una renovacién, ésta se concedera
siempre que subsistan las mismas circunstancias que
determinaron la primera o anterior concesién confor-
me al art. 19 de la Ley 7/85, no constando acreditada la
alteracion de las circunstancias que la Administracién
valoré al conceder el permiso de trabajo de cuya reno-
vacién aqui se trata, pues aunque es cierto, que para los
permisos de trabajo por cuenta propia, dice el articulo
18 citado, que se valorara la posible creacién de em-
pleo, no hay que olvidar, que también el mismo articu-
lo dice que se valorara la inversién o aportacion de bie-
nes susceptibles de permiso de empleo o mejorar las
condiciones en que se presta, y tratdndose en el caso de
autos de la instalacién de un establecimiento mercan-
til, la Administracién pudo valorar la inversién y no s6-
lo la creacién de empleo, y por ello, era a la Adminis-
tracién a la que incumbia acreditar cual o cuales
fueron las condiciones que se valoraron para conceder
el permiso de trabajo, y si éstos no se han acreditado,
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no se puede estimar validamente que se han alterado».
(FD cuarto).

En la STS de 13 de julio de 1998 se estima que no exis-
tié motivacioén suficiente en la denegacién de una solicitud
de renovacion solicitada por el Sr. Amarlal R. por aportar
fuera de plazo las declaraciones de IVA e IRPF y omitir cier-
tos datos. Tales motivos, se entiende que,

«no legitiman a la Direccién Provincial de Trabajo y
Seguridad Social para la denegacién, y, por otro lado,
se recuerda que el articulo 51 del Real Decreto
1119/1986, faculta a la Administracién para solicitar in-
formes, que unos son facultativos pero otros son obli-
gatorios y ninguno de ellos consta en el expediente ad-
ministrativo.»

Por ultimo, reproducimos ampliamente los Fundamen-
tos de Derecho de tres sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia de Catalufia, (24 de marzo de 2000), Ca-
narias (7 de abril de 2000) y Cantabria (1 de abril de 2000),
en tanto que son las primeras en las que ya se avanzan lec-
turas de la reforma de la Ley de 1985, y en los razona-
mientos se trasluce la incidencia de los debates que sobre
el alcance de la reforma se producian en diferentes ambi-
tos (politicos, juridicos, académicos, sociales, etc.).

En la primera de ellas, el solicitante, ciudadano coreano,
se considera incluido en el régimen preferente —residencia
en Espafia de diez afios trabajando por cuenta ajena— pa-
ra obtener un permiso de trabajo por cuenta propia. La Ad-
ministracién, por su parte, se basa en la insuficiencia de la
inversion y en el cambio de circunstancias respecto de la
anterior pretension, para denegar el permiso.

La Sala parte de una premisa de gran interés por su no-
vedad y oportunidad: el espiritu de integracion del que ya se
habla en la Ley de 1985, pero que viene a ser reforzado tras
la reforma al quedar resenado en su propio titulo denomi-
nador. Este hecho trascendente, sirve para justificar que
ese espiritu de integracién debe impregnar cualquier reso-
lucién que se dicte en tal ambito (cfr. FD 2.°).
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En el Fundamento cuarto se parte de la principal doc-
trina establecida hasta el momento,

“(...) de manera que sabemos que la equiparacion de
derechos entre nacionales y extranjeros no es plena
constitucionalmente sino que responde al standard mi-
nimo que rige en otros paises de nuestro entorno socio-
politico. Asi, todos aquellos derechos atribuidos a los
individuos independientemente de su nacionalidad de-
rivados de su caracter de persona humana (derecho a
la vida, a la intimidad fisica y moral) garantizados por
los Tratados y Pactos internacionales, estdn reconoci-
dos a los ciudadanos extranjeros. Pero, ademas de li-
mitaciones constitucionales (como el art. 23 de la CE
en relacion con el art. 13.2), existen los llamados dere-
chos no absolutos en los que el control del Estado no
ha desaparecido por completo pudiendo ser objeto su
ejercicio y disfrute de restricciones por los Estados, con
la sola exigencia previa de que una ley determine su
exacto alcance y contenido (art. 13 CE). Asi el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse res-
pecto a que «constitucionalmente no resulta exigible la
igualdad de trato entre los extranjeros y los espafnoles
en materia de acceso al trabajo sino sélo, con excep-
ciones, una vez producida la contratacién» (sentencia
107/1984, de 23 de noviembre, posteriormente reitera-
do en Sentencias 99/1985, 115/1987, 94/1993, 116/1993,
12/1994 y 242/1994). Ademas, ni la «Carta Social Euro-
pea», ni el «Convenio Europeo del Estatuto Juridico del
Trabajador Migrante», ambos signados por Espaiia,
comportan al extranjero mas que el derecho a no ser
discriminado respecto al nacional en el ambito protec-
tor de la Seguridad Social y la legislacién laboral (de-
sempleo, despido...). Se parte de la necesidad de la au-
torizacién previa al trabajo, o, en su caso, a la
residencia, por la autoridad de cada pais (art. 8 Conve-
nio Europeo de 24 de noviembre de 1977).

La citada ordenacién legal de 1985, no obstante res-
petar los escasos Convenios y Tratados de estableci-
miento suscritos entre Espafia y diversos Estados, si-
gue inspirada, por la atencién al mercado nacional de
trabajo (art. 18.1 de la LOE) vinculando permisos de re-
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sidencia y permiso de trabajo (art. 15.1 LOE). Sin em-
bargo, tras la promulgacién del RD 155/1996, de 2 de
febrero, en la relacién por cuenta ajena, puede conce-
derse el permiso de trabajo tanto si se justifica un con-
trato de trabajo como si se presenta un mero compro-
miso, mientras por cuenta propia (art. 76), se tomara
en cuenta no solo la incidencia de la actividad a reali-
zar en la creacién de empleo, aportacién de capital o
nuevas tecnologias o mejora de las condiciones de pro-
duccioén, asi como la acreditacion de las autorizaciones
exigibles para la instalacién, apertura y funcionamien-
to de la actividad.

Ningtn cambio relevante opera en tal campo la nue-
va Ley 4/2000 —sefiala la Sala— al continuar mencio-
nando su art. 35.2 «la situacién nacional de empleo» pa-
ra la concesion inicial del permiso de trabajo por cuenta
ajena mientras el art. 33 de la misma Ley, en consonan-
cia con el anterior 17 de la LO 7/1985, se refiere a la jus-
tificacién de las autorizaciones que la legislacién vigen-
te exige a los nacionales para la instalacién, apertura y
funcionamiento de la actividad proyectada.

(...) Se trata de determinar cuél es la posicién de la
Administracién, en el citado marco legal, para conce-
der o denegar una solicitud de permiso de trabajo.

FD 5.° En el ambito de la legislacion anterior a la
LO 7/1985 la discrecionalidad de la administracion se
sometia a amplias restricciones siendo de absoluta ne-
cesidad la motivacién de las resoluciones denegatorias
(asi la STS de 20 de noviembre de 1987). Tal posicion
se mantiene al interpretar la LO 7/1985 pese a las am-
plias facultades que el legislador ha atribuido a la au-
toridad administrativa laboral. Situacién que, bajo la
normativa vigente, ha adquirido incluso rango legal al
contemplar la Ley 4/2000, en su art. 35.4, que los per-
misos de trabajo «podran renovarse a su expiracion si
persiste o se renueva el contrato...» mientras la aplica-
ble aqui por razones temporales, la LO 7/1985, expresa
mas contundentemente en su articulo 19.1 que «los
permisos de trabajo se renovaran, siempre que subsis-
tan las mismas circunstancias que determinaron la pri-
mera o anterior concesiéns.
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El Tribunal Supremo viene reiterando (SSTS.de 27
y 28 de febrero, 15 de junio, 7 de julio, 21 de septiem-
bre y 22 de noviembre de 1990, 3 de junio de 1997, 12
de enero, 3 febrero, 11 mayo y 13 de julio 1998) la ne-
cesidad de la motivacién de la resolucién para el debi-
do conocimiento de los interesados y la posterior de-
fensa de sus derechos sin que baste la mera cita del
articulado legal que protege el mercado nacional de
empleo para desestimar una pretension. Sin embargo
ha dicho también en sus sentencias del 25 de febrero y
7 de marzo de 1991, que «no cabe confundir la breve-
dad y la concision de los términos con la falta de moti-
vacién», reputando motivacion suficiente la expresion
de «no quedar justificada la necesidad o conveniencia
para el empleo y la economia nacional al cubrir con un
extranjero la actividad solicitada, de conformidad con
lo establecido en el art. 37.4a)». En consonancia con
ello son multiples los pronunciamientos (SSTS. del 18
julio de 1991, 1 y 4 de junio y 13 de noviembre de 1992
y 18 de octubre de 1994) respecto a que la situacién na-
cional de empleo constatada en base a los informes del
Instituto Nacional de Empleo son razoén suficiente pa-
ra la denegacién de una solicitud. Por el contrario la
ausencia del informe del INEM a que se refiere el art.
51.1 RD 1119/1986, de 26 de mayo, comporta la nuli-
dad de lo actuado (STS de 7 de diciembre de 1994) al
actuar fuera de los limites que establece el ordena-
miento para el adecuado ejercicio de la potestad dis-
crecional. No obstante la preceptividad de tales infor-
mes (SSTS 6 febrero y 4 de junio de 1992), su ausencia
no da lugar a la retroactividad (SSTS 6 y 27 de junio de
1997). Ya en el ambito del trabajo por cuenta propia,
aunque en el marco del proceso extraordinario de re-
gularizacion establecido por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 7 de junio de 1991, se ha admitido plena-
mente como actividad lucrativa por cuenta propia la
venta ambulante en sendas sentencias del Tribunal Su-
premo de 29 de junio y 26 de octubre de 1999).

Si bien escueta, en el caso de autos, existe motiva-
ciéon de la Administracién en orden a denegar la peti-
cién, en el sentido de que se limita la autoridad laboral
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a transcribir la normativa que permite la denegacion de
permisos de trabajo cuando no se repute necesario pa-
ra la economia nacional atendido el informe de la De-
legacién Territorial de Economia y Comercio. Mas la
valoracion de aquella necesidad o insuficiencia no que-
da al exclusivo arbitrio de la Administracién sino que
pueda controlarla el Tribunal en razén a la documen-
tacién obrante en el expediente administrativo valoran-
do el 6rgano jurisdiccional si se ha desenvuelto en los
parametros legales.

FD 6.°: «Avanzando mas en la cuestion de fondo re-
cordemos lo afirmado por el Gobierno en la Comuni-
cacion dirigida al Congreso de los Diputados en di-
ciembre de 1990 en respuesta al debate de una mocién
el 26 de junio anterior, determinante del ulterior Acuer-
do del Consejo de Ministros de regularizacién de 7 de
junio de 1991. Se decia entonces que «para asegurar el
respeto a nuestros valores constitucionales y preservar
eficazmente la dignidad de los extranjeros presentes en
Espafia no debemos acoger mas que aquellos que po-
damos integrar...».

El examen de la situacién del actor conduce a con-
siderar que no nos hallamos ante una renovacién
«stricto sensu», tal cual regula la normativa vigente, si-
no ante una peticién nueva por la modificacion de la
naturaleza del permiso de trabajo al pretenderse un
permiso por cuenta propia, tipo D) frente al anterior-
mente disfrutado por cuenta ajena tipo B), ya que su
alegato de diez afios de residencia en territorio espafiol
se encuentra absolutamente huérfano de prueba.

Regula el texto reglamentario actualmente en vigor,
art. 81 RD 155/1996, de 2 de febrero, la modificacién
del alcance de los permisos, lo que ha desarrollado la
Orden de 25 de febrero de 1998, normas todas no vi-
gentes al tiempo del acto enjuiciado, por no haber sido
dictadas ni tener efectos retroactivos. Ello no obsta a
que las consideremos orientativas en la interpretacién
de la normativa vigente, a partir del Preambulo de la
LOE 7/1985 expresivo de la pretension de favorecer la
integracion de los extranjeros en la sociedad espafola
valorandose el tiempo de permanencia en territorio es-
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panol, o incluso la nueva LO 4/2000 que plasma en su
propio Titulo denominador aquella integracién social.»

FD 7.°: «Para la obtencién del permiso de trabajo ti-
po d), no resulta extrafio que el apartado segundo del
art. 40 RD 1119/1986, de 26 de mayo remita a las pre-
ferencias de los apartados 3 y 4 del art. 18 de la citada
Ley 7/1985. Alli se contempla en el apartado j) la resi-
dencia en Espafia durante los tltimos 5 afos y en el 1)
ostentar la condicién de titular de un permiso de tra-
bajo que pretende su renovacién, al igual que para la
concesién o renovacion de permisos de trabajo por
cuenta ajena, art. 38 RD 1119/1986. Desde luego no nos
hallamos ante una renovacién de permiso de trabajo ni
se dan las condiciones del apartado j).

Sin embargo destaquemos que de lo obrante en el
expediente queda claro que en el afio 1993 fue otorga-
do al actor permiso de trabajo, tipo B, como cocinero-
camarero. Aquel permiso no consta fuera prorrogado
ni se peticionara la misma sino que se interesoé el per-
miso cuya denegacion aqui se cuestiona. Aporté como
justificante de tal actividad su alta en el Impuesto de
Actividades Econémicas, cuota municipal, mas las de-
claraciones trimestrales del Impuesto Sobre el Valor
Afiadido del segundo y tercer trimestre del afio 1994 y
las declaraciones trimestrales de igual periodo corres-
pondiente al pago fraccionado del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. No justific6 documenta-
cién alguna acerca de la titularidad dominical o arren-
daticia del local en que pretendia ejercer la actividad de
restauracion.

Ciertamente la documentacién antedicha es parca
pudiendo conducir razonablemente a la denegacién
acordada por la administracién en aras a que no se
acredita inversion alguna. Sin embargo aquella activi-
dad parece estar plenamente en marcha por cuanto en
el expediente administrativo constan liquidacién de pa-
go trimestral del Impuesto del Valor Anadido y del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en los pe-
riodos inmediato a la solicitud.

Estamos, pues, ante un supuesto que recoge el
espiritu subyacente en la normativa sobre extranje-
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ria tendente a conferir estabilidad laboral a los tra-
bajadores extranjeros de larga residencia en terri-
torio espaiiol. A ello no es 6bice la aducida insufi-
ciencia de la inversion ya que si bien aquélla no fue
acreditada como era debido si que se ha justificado
su funcionamiento; estamos ante un pequefio nego-
cio de restauracioén sin que su modestia fuere razén
suficiente para su denegacién al atender a un seg-
mento de poblacién también existente. Y, a mayor
abundamiento, cabria afiadir que la denegacién del
permiso de trabajo conduciria al recurrente a enta-
blar una solicitud del mismo en el proceso de regu-
larizacién de la disposicion transitoria primera de
la LO 4/2000, desarrollada por RD 239/2000, de 18
de febrero, al concurrir en el mismo las circunstan-
cias alli enumeradas por lo que debe accederse a la
pretension interesada”. (la negrita es nuestra).

Sin duda alguna, se trata de una sentencia que, sin de-
jar de considerar la doctrina asentada y la legislacion esta-
blecida, es capaz de dar una paso adelante a fin de llevar a
la practica un principio determinante en la materia como
lo es el de la integracion social. Creemos que la Sala no in-
curre en ninguin exceso sino que, antes al contrario, es un
ejemplo plausible de lo que significa la revisién o control
judicial de la actuacién de la Administracion sobre la base
de lo contenido en el expediente de que se trate.

La segunda de las sentencias aludida es del TSJ de San-
ta Cruz de Tenerife y se dicta el 7 de abril de 2000. Se trata
de la denegacién de una solicitud de permiso por cuenta
propia para ejercer una actividad de comercio menor por
parte de un extranjero casado con espafiola. La Direccién
Provincial de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales
de Santa Cruz de Tenerife, denegé al recurrente el permiso,
aduciendo que la actividad a la que pretende dedicarse no
genera puestos de trabajo ni implica la realizacién de in-
versiones relevantes para la economia nacional, y, en cual-
quier caso, no se ha aportado la documentacién necesaria
para tramitar la solicitud (solicitud de licencia de apertura
y contrato de arrendamiento de local de negocio).
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La sentencia examina los motivos de anulacién que ale-
ga el recurrente en su demanda, comenzando por aquel
que se refiere al derecho que tiene de trabajar en Espana
por el hecho de ser céonyuge de una ciudadana esparfiola,
circunstancia que constaba en el expediente. Sin embargo,
como el interesado manifest6 su intenciéon de presentar
demanda de divorcio, fue requerido para que aportara la
correspondiente demanda, sin que el requerimiento fuera
atendido y, pese a no constar en el expediente el divorcio o
la separacion de derecho del matrimonio, la Autoridad ad-
ministrativa se pronuncié sobre la solicitud de permiso de
trabajo para denegarla.

Este proceder debe ser censurado, ya que,

«no puede la Administracién pronunciarse sobre la
concesién o denegacién del permiso de trabajo respec-
to de extranjeros que son coényuges de ciudadanos es-
panoles y que tienen reconocido legalmente el derecho
a trabajar en Espafia. Debio, por tanto, salvo que cons-
tara en el expediente el divorcio o la separacién de de-
recho, tramitar la solicitud de acuerdo con lo dispues-
to en el RD 766/1992» (FD 2.°).

(...) la Administracién no puede denegar una soli-
citud de permiso de trabajo por no haber aportado el
recurrente la documentacién que sea exigible regla-
mentariamente. Debera proceder conforme dispone el
articulo 71 LRJ-PAC, requiriendo la aportacién de los
documentos necesarios, lo que no consta en el expe-
diente administrativo se haya efectuado» (FD 3.°).

Por ultimo, debemos senalar que las circunstancias
de que la actividad que €l extranjero se proponga reali-
zar en Espafa por cuenta propia no genere puestos de
trabajo o no suponga inversiones relevantes para la
economia nacional, no son determinantes por si solas
para la denegacién de un permiso de trabajo. En este
sentido ha interpretado el Tribunal Supremo el articu-
lo 18.2 LO 7/1985, seguin el cual «cuando el permiso sea
para trabajar por cuenta propia, se valorara favorable-
mente el hecho de que su concesién implique la crea-
cién de nuevos puestos de trabajo para espafioles o sig-
nifique la inversién o aportacion de bienes susceptibles
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de promover el empleo nacional o de mejorar las con-
diciones en que se preste» (SSTS 10-12-1991, 13-11-
1992 vy 10-6-1997).

El articulo 82.2.1.° del RD 155/1996, de febrero, en
el que se ampara la Administracién para justificar la
denegacion del permiso de trabajo, contradice abierta-
mente el tenor literal de la Ley y de la jurisprudencia
dictada en su aplicacion, por lo que debe considerarse
nulo.

La Administracién debe, principalmente, valorar
la seriedad del proyecto de establecimiento o acti-
vidad que presente el extranjero [a la vista de los pre-
ceptivos informes a los que se refiere el articulo 93 b)
RD 155/1996] a los efectos de otorgar o denegar el per-
miso de trabajo» (FD 4.°) (la negrita es nuestra).»

Por ultimo, consideraremos la sentencia del TSJ de
Cantabria de 1 abril 2000. Lo mas llamativo de la presente
sentencia, es que, partiendo literalmente de los mismos
Fundamentos de Derecho de las dos sentencias anteriores,
hace hincapié, de un lado, en un determinado criterio ju-
risprudencial que entiende que «no cabe confundir la bre-
vedad y la concisién de los términos con la falta de moti-
vacién», reputando motivacién suficiente la expresion de
«no quedar justificada la necesidad o conveniencia para el
empleo y la economia nacional al cubrir con un extranjero
la actividad solicitada como hacen las sentencias del TS de
25 de febrero y 7 de marzo de 1991» (FD 4.°) y, sobre
todo, en el criterio politico afirmado por el Gobierno en la
Comunicacién dirigida al Congreso de los Diputados en di-
ciembre de 1990 —determinante del ulterior Acuerdo del
Consejo de Ministros de regularizaciéon de 7 de junio de
1991—, en el que se decia que «para asegurar el respeto a
nuestros valores constitucionales y preservar eficazmente
la dignidad de los extranjeros presentes en Espafia no de-
bemos acoger mas que aquellos que podamos integrar»
(FD 5.°), para concluir en el Fundamento sexto que,

«constando en el expediente administrativo la exis-
tencia de un informe —se entiende negativo— emitido
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por la Direcciéon Provincial del Instituto Nacional de
Empleo, cuyo contenido aparece transcrito en la reso-
lucién impugnada, procede desestimar el presente re-
curso».

Habra que esperar, pues, a los primeros pronuncia-
mientos que se produzcan al respecto por el Alto Tribunal,
para ver cudl es el peso que el principio de integracién pue-
de tener a la hora de resolver las impugnaciones por dene-
gaciéon de permisos para trabajar por cuenta propia. Por
ahora, es facil advertir dos orientaciones diferentes: una
primera mas sensible al alcance finalista que debe o puede
tener dicho principio en el conjunto de situaciones que
contempla la norma, y otra que atin no ha reparado en ese
valor o, en todo caso, no lo considera como criterio inter-
pretativo capaz de modular la incidencia negativa de un
informe desfavorable.
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