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Resumen

La Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes, conocida como Ley de Startups, ha implementado un conjunto de
beneficios e incentivos especificos en el ambito fiscal, mercantil, civil y laboral
tendentes al impulso de la creacién y el crecimiento de las denominadas empresas
emergentes. En el presente articulo se analiza el concepto de empresa emergente,
detallando los requisitos y procedimiento para obtener la acreditacién como tal, y se
explican los beneficios e incentivos que poseen naturaleza mercantil.
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Abstract

Law 28/2022, of December 21, for the promotion of the ecosystem of emerging
companies, known as the Startup Law, has implemented a set of specific benefits and
incentives in the fiscal, commercial, civil and labor fields aimed at promoting the
creation and growth of so-called start-ups. This article analyzes the concept of
emerging company, detailing the requirements and procedure to obtain accreditation as
such, and the benefits and incentives that have a commercial nature are explained.
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I. Introduccion

Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las
empresas emergentes (LA LEY 26453/2022) (en adelante, LFEEE (LA LEY
26453/2022)), tiene como objetivo el impulso de la creacién y el
crecimiento de las denominadas empresas emergentes, situando a Espana
a la vanguardia de ese campo a base de implementar un conjunto de
medidas especificas en el ambito fiscal, mercantil, civil y laboral alineadas
con los programas europeos y, en especial, con el estandar europeo
nacién emprendedora (EU startup nation standard (1) ).

La empresa emergente o startup se puede definir como una empresa

basada en una idea de negocio innovadora, disruptiva en el mercado, con fuerte vinculacién tecnolégica (internet y
TIC) y completamente orientada al cliente, que persigue satisfacer una necesidad concreta de la sociedad con un
modelo econémico exponencial y escalable. Su origen se sitla en los afios 50 en Silicon Valley. Se distancia de las
reglas clasicas de una empresa por su necesidad de financiacidn creciente y de un equipo multidisciplinar de reducido
tamafio, las pruebas ensayo-error a las que someten el producto o servicio y la vocacion de negocio global. Suelen
tener cinco fases de crecimiento: (i) fase inicial o seed stage, que es su fase germinal, en la que surge la idea de
negocio y se plantea su futuro desarrollo (2) ; (ii) fase temprana o early stage, en la que se lanza el producto o
servicio y se va generando la cartera de clientes; (iii) fase de crecimiento o growth stage, en la que la empresa ya se
encuentra consolidada e intenta acaparar su nicho de mercado; (iv) fase de expansidn o expansion stage, en la que
aspira a internacionalizarse o acaparar grandes cuotas de mercado y representa el momento de mayor riesgo; (v) y
fase de salida o exit, en la que la empresa se vende o entra en bolsa. Se apunta que el ecosistema de startups en
Espafa se caracteriza por una amplia inversion en gran variedad de sectores, la escasa duracién de la mayoria de
startups, que no sobreviven a la edad temprana (solo una de cada diez sobrevive pasados los tres afios), asi como
por tener unos ratios de éxito bastante cuestionables, constituyendo «una méaquina feroz de crear frustraciones,
dramas humanos y desempleados a corto y medio plazo».

La conocida como Ley de Startups (LA LEY 26453/2022) implementa un marco normativo tendente, no solo a la
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creacion y crecimiento de empresas emergentes, sino también al seguimiento y evaluacion de sus resultados sobre el
ecosistema espafiol de empresas emergentes (art. 1 LFEEE (LA LEY 26453/2022)), aunque la realidad es que
contiene mas propaganda que beneficios empresariales significativos, al menos desde el punto de vista mercantil.

El principal érgano encargado de velar por el cumplimiento de los objetivos es la Oficina Nacional de Emprendimiento
(ONE), configurada como ventanilla Unica de servicios para emprendedores digitales y empresas emergentes.

De este modo, no sin pecar de una visién un tanto utdpica del emprendimiento, la LFEEE (LA LEY 26453/2022) afirma
perseguir generar un ecosistema que potencie la aparicién y crecimiento de las startups, atraiga a potenciales
inversores de este perfil empresarial —business angels (3) — e incentive el establecimiento en Espafia de los
emprendedores o trabajadores a distancia altamente cualificados —ndmadas digitales—, atraidos, segun el
Preambulo, por las buenas condiciones de conectividad que sitian a nuestro pais como el primero en despliegue de
fibra 6ptica dentro de la Unidn Europea, asi como por la climatologia, cultura y forma de vida, entre otros. El
ecosistema de empresas emergentes se potencia promoviendo la inversidon publica en startups y la colaboracion
publico-privada.

La Ley fue publicada en el BOE de fecha 22 de diciembre de 2022, entrando en vigor al dia siguiente de dicha
publicacién (Disposicidn final decimotercera) y se compone de veintiséis articulos, agrupados en siete titulos, asi
como de siete disposiciones adicionales, una transitoria y trece finales y presume de ser «resultado del intenso
proceso de consulta publica» y de la audiencia publica del anteproyecto de ley.

Su condicién de ley especial viene destacada en la Disposicion final novena, de modo que, cuando se trate de
empresas emergentes, sus preceptos desplazan a los de otras disposiciones del ordenamiento juridico que regulen
las mismas materias de forma diferente. En el caso de las normas de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) que se limitan a
establecer excepciones o especialidades a las normas del derecho vigente cuando se apliquen a empresas
emergentes, se prevé su integraciéon con tales normas (y, en su caso, sus reglamentos de desarrollo) en tanto no
contravengan las disposiciones de la LFEEE (LA LEY 26453/2022).

El apartado VIII del Preambulo es el encargado de cumplir con la justificacion de la adecuacién de la LFEE a los
principios de buena regulacidon previstos en el art. 129 de la Ley 30/2015 (LA LEY 14034/2015), de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Asi, se indica que (i) es una norma necesaria
y eficaz para la concesion de beneficios e incentivos a las empresas emergentes (4) (ii) cumple con el requisito de la
proporcionalidad, al contener regulacion imprescindible para minimizar la carga administrativa que impone para
asegurar los beneficios e incentivos que contiene (5) ; (iii) el principio de seguridad juridica se entiende cumplido
alegando que la reforma es congruente con el ordenamiento juridico y persigue la alineacién del régimen juridico
nacional con el europeo, manteniendo los instrumentos legislativos vigentes (6) ; (iv) el principio de transparencia se
asegura a través del Boletin Oficial del Estado (7) y mediante los trdmites de consulta, audiencia e informacién
publica observados, incluyendo informes emitidos por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y el
Consejo Econédmico y Social (8) ; (v) y el principio de eficiencia se cumpliria alegando la no imposiciéon de cargas
administrativas que no sean estrictamente necesarias (9) .

La LFEEE (LA LEY 26453/2022) valora positivamente el emprendimiento en serie, destacando el apartado II del
Preambulo que la experiencia demuestra que aumenta las posibilidades de éxito de liderar empresas
econdmicamente rentables el emprender varios proyectos consecutivos o simultdneos. Por este motivo, se permite
que se apliquen los incentivos a otras empresas constituidas por los mismos socios, contemplando en este ambito el
«mecanismo de la segunda oportunidad». En esta linea, algln autor apunta que la probabilidad de fracaso de la
startup disminuye considerablemente con la experiencia de los fundadores y que casi la mitad de los emprendedores
ha creado mas de una empresa, aunque algunos han vuelto a ser empleados antes de decidir volver a emprender
(10) .

Los objetivos generales que la ley confiesa perseguir serian: (i) el fomento de la creacion, el crecimiento y la
relocalizaciéon de microempresas y pymes emprendedoras, favoreciendo su internacionalizacién; (ii) la atraccién de
talento y capital internacional hacia las empresas emergentes espafiolas; (iii) el estimulo de la inversion publica y
privada en empresas emergentes; (iv) el favorecimiento de la interrelacion empresas-agentes financiadores-territorio,
con especial interés en atraer las empresas emergentes hacia entornos rurales, principalmente a los despoblados; (v)
el impulso de la vinculacién entre formacién profesional/universidad y empresas emergentes (11) ; (vi) la
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transferencia de conocimientos de la Universidad y de los organismos publicos de investigacion y demas agentes
publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion al mundo empresarial; (vii) la supresion de brechas
de género en las empresas emergentes espafiolas; (viii) el desarrollo de polos de atraccién de empresas e
inversores; (ix) el impulso de la compra publica de empresas emergentes; (x) el asegurar un sistema estatal de
ayudas al emprendimiento basado en innovacién; y (xi) el seguimiento de la evolucion del ecosistema de empresas
emergentes, asi como de la consecucidn de resultados de la ley (art. 2 LFEEE (LA LEY 26453/2022)).

La LFEEE (LA LEY 26453/2022) afirma utdpicamente pretender descentralizar las empresas emergentes mediante el
desarrollo de polos de atraccidon de estas en ciudades periféricas y entornos rurales, a fin de dotar a todos los
ciudadanos de una red igualitaria de oportunidades, sea cual sea su lugar de residencia. La lectura de parte de la
LFEEE (LA LEY 26453/2022) conduce a imaginar a un trabajador comunitario teletrabajando con su portatil en una
aldea rural de la Espana vaciada mientras cultiva su huerto ecoldgico, gastando en nuestro pais sus ingresos
procedentes del exterior, vision mas propagandistica que ajustada a la realidad.

Al mismo tiempo, otro de los objetivos declarados de la LFEE es la atencidon especial al talento femenino en el
emprendimiento, tratando de eliminar las brechas de género existentes, aunque parece mas una declaracidon de
intenciones que una preocupacion real, pues no existen medidas especificas para las emprendedoras, mas alla de la
mera previsidon que se realiza en el art. 20.3 LFEEE (LA LEY 26453/2022) de velar por reducir la brecha de género
como accion prioritaria dentro de las medidas estatales de fomento de empresas emergentes.

La LFEEE (LA LEY 26453/2022) contiene, por tanto, mucha declaracién de buenas intenciones que, sin embargo, no se
apoya en medidas efectivas.

Se encuentra incluida en el Plan Anual Normativo de 2021 y en la Agenda Espafia Digital 2023, por lo que constituye
uno de los hitos incluidos en el Plan de Recuperacidn, Transformacion y Resiliencia (LA LEY 9394/2021) (12) , que
persigue dotar a los Estados miembros de fondos de la UE para apoyar la recuperacién empresarial, para lo cual
complementa sus programas de inversion especificos, en especial (i) el Fondo Next Tech, gestionado por el Instituto
de Crédito Oficial (ICO) para la movilizacién de capital publico y privado para el crecimiento de empresas emergentes
en tecnologias disruptivas —las que, por su innovacién, cambian la vida de las personas— (ii) asi como el Fondo de
apoyo al emprendimiento femenino gestionado por la Empresa Nacional de Innovaciéon (ENISA) (13) .

Se sitla, por tanto, dentro del mismo marco normativo que otras leyes aprobadas recientemente, como la Ley
18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas (LA LEY 20692/2022), conocida como «Ley
Crea y Crece (LA LEY 20692/2022)», que ha introducido importantes novedades en la constitucion de las sociedades
de responsabilidad limitada para facilitar la creacidn de nuevas empresas, en especial, la rebaja del capital social
minimo de 3 000 euros a un euro o la agilizacién de la constitucion telematica de sociedades imponiendo la
obligatoriedad de la escritura publica de constituciéon con formato estandarizado, con o sin estatutos sociales tipo. O
la Ley 16/2022, de 5 de septiembre (LA LEY 19331/2022), de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (LA LEY 6274/2020), para la transposicion de la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019 (LA LEY 11089/2019), sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2017/1132 (LA LEY 10613/2017) del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracidon e insolvencia), que ha acometido una reforma
estructural de calado del sistema de insolvencia, basada principalmente en la mejora de los instrumentos
preconcursales, la reforma del procedimiento de segunda oportunidad —el régimen juridico de la exoneracion del
pasivo insatisfecho era tan estricto que habia convertido su aplicacidon en residual— o el establecimiento de un
procedimiento especial para microempresas (14) mas agil, con reduccidon de costes y mediante la realizacion de
activos a través de una plataforma electrénica de liquidacién. El propio Predmbulo, apartado I, reconoce que la LFEEE
(LA LEY 26453/2022) «se ve complementada por las medidas previstas en la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de
creacion y crecimiento de empresas (LA LEY 20692/2022), asi como en la reforma del marco concursal, dirigidas a
mejorar la calidad normativa y el clima de negocios, favoreciendo la eficiencia y la productividad a lo largo de todo el
ciclo de creacién, crecimiento y restructuracion empresarial.»

Como también apunta el mismo Predmbulo, las especiales caracteristicas de las empresas emergentes dificultan su
encaje en el marco normativo tradicional. En concreto, la LFEEE (LA LEY 26453/2022) sitla como principales trabas a
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las que se enfrentan las siguientes; (i) el alto riesgo inherente a la innovacion (ii) la incertidumbre sobre el éxito de
su modelo de negocio, que complica la obtencién de financiacion empresarial (iii) el potencial de crecimiento
exponencial a través de economias de escala, de modo que, de alcanzar el éxito, precisaria inversiones para su
rapida expansion (iv) su dependencia para atraer y conservar trabajadores altamente cualificados en las fases
iniciales de la empresa por la dificultad de remunerarlos mediante los instrumentos salariales tradicionales y (v) la
competencia a nivel internacional por captar capital y talento extranjero.

A juicio del legislador, inspirado por los programas de fomento de las startups en otros paises de nuestro entorno, la
solucion a tales inconvenientes debe centrarse en tres focos: (i) el establecimiento de un conjunto de beneficios
fiscales para los emprendedores y sus trabajadores e inversores (ii) la reduccidon de trabas administrativas y la
simplificacion de los visados y (iii) dotar de flexibilidad la gestion empresarial y la aplicacidén de principios
mercantiles y concursales (15) .

El acceso a los beneficios y especialidades que contiene la LFEEE (LA LEY 26453/2022) precisa reunir determinados
requisitos especificos, cuya acreditacién se efectia ante ENISA (Empresa Nacional de Innovacién, S.M.E., S.A.).
Incluso, pese a cumplir todos esos requisitos, la empresa tampoco podra beneficiarse de las ventajas de las
empresas emergentes si (i) no estd al corriente en el pago de obligaciones tributarias y con la Seguridad Social (ii)
existe una condena en sentencia firme por la comision de determinados delitos o (iii) una condena a no poder
obtener subvenciones o ayudas publicas o (iv) si ha perdido la posibilidad de contratar con la Administracién Publica.

Tales beneficios de EE son de naturaleza temporal, concluyendo, bien con la estabilizacion empresarial, bien con el
transcurso de un periodo temporal.

En el presente trabajo se analizan los beneficios y especialidades mercantiles que para las empresas emergentes
contiene |la LFEEE (LA LEY 26453/2022).

II1. Concepto de Empresa Emergente o Startup
1. Persona Juridica

El primer requisito para poder ser considerada empresa emergente es tratarse de una persona juridica (art. 3.1 LFEEE
(LA LEY 26453/2022)), quedando descartado el empresario persona natural (16) A El Anteproyecto de LFEEE (LA LEY

26453/2022), sin embargo, incluia como posible empresa emergente al emprendedor de responsabilidad limitada,
inclusién suprimida en la tramitacion parlamentaria de la norma, lo que resulta acertado, dado que los restantes
requisitos exigidos son, en su mayoria, especificos para personas juridicas.

Puede tratarse de cualquier tipo de persona juridica, aclarando expresamente que quedan comprendidas las de base
tecnolégica creadas al amparo de la Ley 14/2011, de 1 de junio (LA LEY 11431/2011), de la Ciencia, la Tecnologia y
la Innovacién, entendiendo por tal a aquella cuya actividad requiere la generacidén o un uso intensivo de
conocimiento cientifico-técnico y tecnologias para la generacién de nuevos productos, procesos o servicios y para la
canalizacion de las iniciativas de investigacién, desarrollo e innovacion y la transferencia de sus resultados (art. 3.2
LFEEE (LA LEY 26453/2022)). Las empresas de base tecnoldgica spinoff que se originen en las universidades
espafiolas podran también ostentar la consideracidon de startups si retnen los requisitos (art. 18 LFEEE (LA LEY
26453/2022)).

La Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo nim. 193/1994, de 7 marzo, definia la empresa mercantil como una
unidad patrimonial, propia de la persona individual o colectiva, integrada no solamente por determinados elementos
singulares sino también por el elemento preponderante de la organizacién, fuente del dinamismo creador y de la
actividad en la esfera de la produccién econémica, rasgos o sefias todas ellas de identidad que obligan a la
organizaciéon empresarial, como tal unidad patrimonial, al cumplimiento de cuantas obligaciones le incumben.

2. Requisitos

Ademas de ser persona juridica, el acceso a los beneficios de empresa emergente precisa reunir simultdneamente los
siguientes requisitos:

A) Ser empresa de nueva creacidn o de escasa antigliedad

Para ostentar la condiciéon de empresa emergente se requiere:
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— Ser una empresa recién creada (17) .

— O una empresa cuya antigliedad no supere 5 afos. El codmputo de dicho plazo comienza el dia de la
inscripcién de la escritura de constitucién de la sociedad en el Registro Mercantil o, en su caso, el de
Cooperativas.

Sorprende que la LFEEE (LA LEY 26453/2022) afirme en su Predmbulo permitir la constitucion de sociedades con el
otorgamiento de niumero de identificacidn fiscal, completando posteriormente el resto de tramites y, sin embargo, el
requisito de la antigliedad venga exclusivamente referido a la inscripcidn registral. Podria darse el caso de una
sociedad creada tras la LFEEE (LA LEY 26453/2022) que no solicitase inicialmente el acceso a los beneficios e
incentivos que dicha norma concede. ¢Qué sucederia si se solicita el reconocimiento de la condicidn de empresa
emergente cuando han transcurrido mas de 5 afios desde el otorgamiento del nimero de identificacion fiscal, pero no
desde la inscripcién registral? Si atendemos a la interpretacidn literal del art. 3.1.a) LFEEE (LA LEY 26453/2022),
deberia tener accesos a los beneficios. Sin embargo, con arreglo al espiritu de la Ley, no se le deberian reconocer
tales ventajas pues, en tal caso, bastaria el incumplimiento de la obligacién de inscripcion registral para dejar
abierta sine die la posibilidad de acceder al reconocimiento de la condicién de empresa emergente.

La LFEEE (LA LEY 26453/2022) presume que la mayoria de empresas
emergentes ostentaran la forma social de sociedad de responsabilidad
limitada. No obstante, dados los términos en que esta redactado el
requisito, quedan comprendidas todas las personas juridicas inscribibles en
el Registro Mercantil (18) , asi como todas las sociedades cooperativas.
Igualmente, hay que entender incluidas a las sociedades civiles por su
objeto que no tengan forma mercantil pues, pese a no estar obligadas a su
inscripcion en el Registro Mercantil, pueden hacerlo (Disposicién adicional
octava de la Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022)).

La LFEEE presume que la
mayoria de empresas emergentes
ostentaran la forma social de
sociedad de responsabilidad
limitada

La limitacién de la inscripcion registral al Mercantil y al de Cooperativas impide alcanzar esta condicién a otro tipo de
personas juridicas, como las asociaciones —objeto del Registro de Asociaciones— o las fundaciones —inscribibles en
el Registro de Fundaciones—. La ausencia de animo de lucro de determinadas personas juridicas no deberia ser un
impedimento para su consideracién como posible empresa emergente, especialmente teniendo en cuenta la
interpretaciéon del requisito del animo de lucro reflejada por la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en
su Resolucion de fecha 17 de diciembre de 2020 (BOE 9-1-21). Dicha resolucién admitié el caracter mercantil de una
sociedad limitada cuyos estatutos indicaban expresamente que la sociedad carecia de animo de lucro, basandose en
que se ha de diferenciar entre animo de lucro en sentido subjetivo (obtencién de ganancias repartibles o lucro
personal de los socios) y animo de lucro en sentido objetivo (obtencion de ganancias o ventajas patrimoniales que
no se reparten entre los socios, sino que se destinan a un fin comun, social, que es ajeno al enriquecimiento de sus
socios, como la promocion de la integracién laboral y social de personas afectadas por una discapacidad), bastando
la existencia de animo de lucro en sentido objetivo para que pueda ser mercantil una sociedad.

El plazo de 5 afos se amplia a 7 afios de tratarse de empresas que pertenezcan a ciertos sectores estratégicos o que
hayan desarrollado tecnologia propia, cuya determinacién se realizard a posteriori mediante orden ministerial,
debiendo incluir en todo caso a los sectores de la biotecnologia, la energia y los industriales.

El Senado rechazé la enmienda nimero 1, propuesta por GPN, que ampliaba a 7 el plazo general de 5 afios y a 8 el
de 7 afos previsto para las empresas de sectores estratégicos, asi como la nimero 19, propuesta por GPD, y las
nimero 47 y 50, ambas propuestas por GPMX y la nimero 66, propuesta por GPP, que proponian ampliar tales plazos
a7y 12 anos.

B) No surgir de la modificacién estructural de empresas no emergentes

Para evitar que, mediante un fraude de ley, se intente hacer pasar como empresa de nueva o reciente creacion una
procedente de la modificacion estructural de otra persona juridica que no reuna tales requisitos, el art. 3.1.b) LFEEE
(LA LEY 26453/2022) exige que la empresa emergente no haya surgido de una operacién de:

(i) Fusion. Se incluye en este supuesto la fusion por constitucion de nueva sociedad, es decir, aquella
modalidad que implica reunir en una nueva sociedad los respectivos patrimonios sociales de dos o mas

6/25



diariolaley

sociedades, que se extinguen con la fusién, adquiriendo la nueva sociedad por sucesion universal los
derechos y obligaciones de las empresas extinguidas (art. 23.1 LME). Pero también la fusién por absorcion
por parte de una empresa ya existente (19) de dos o mas sociedades si una de las empresas participantes
en la operacion —ya sea sociedad absorbente, ya sea sociedad absorbida— no reline los requisitos para ser
considerada empresa emergente.

Igualmente, quedan comprendidas todas las operaciones que la LME contempla como asimiladas a la
fusion, es decir, las operaciones mediante las cuales una sociedad que no pueda ser considerada empresa
emergente se extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las
acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquella (art. 53 LME)

(ii) Escision. Hay que entender incluidas todas las modalidades de escisién que contempla el art. 68.1 LME
cuando la sociedad escindida (o la beneficiaria) no pueda ser considerada empresa emergente:

(a) Escision total, es decir, aquella modalidad que conlleva la extincion de una sociedad que no
tenga la condicion de empresa emergente (sociedad escindida), con divisién de todo su
patrimonio en dos o mas partes, cada una de las cuales se transmite en bloque por sucesion
universal a una sociedad de nueva creacién o es absorbida por una sociedad ya existente,
recibiendo los socios un nimero de acciones, participaciones o cuotas de las sociedades
beneficiarias proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que se escinde (art.69
LME).

(b) Escisién parcial, esto es, aquella modalidad que implica el traspaso en bloque por sucesion
universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad no emergente, cada una de las
cuales debe formar una unidad econdmica, a una o varias sociedades de nueva creacién o ya
existentes, recibiendo los socios de la sociedad que se escinde un nimero de acciones,
participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la escisién proporcional a su
respectiva participacién en la sociedad que se escinde y reduciendo el capital social en la
cuantia necesaria (art. 70 LME).

(c) Segregacion, entendiendo por tal el traspaso en bloque por sucesidn universal de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad que no tenga la consideracion de empresa
emergente, cada una de las cuales debe formar una unidad econdmica, a una o varias
sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las
sociedades beneficiarias.

No se acierta a comprender el motivo por el que el art. 3.1.b) LFEEE (LA LEY 26453/2022) aclara en su
ultimo inciso que «los términos concentracidon o segregacion se consideran incluidos en las anteriores
operaciones» toda vez que la segregacién es una de las tres modalidades de escisidén legalmente
previstas.

Se deben considerar incluidas las operaciones que la LME contempla como asimiladas a escisidn, es decir,
la constitucion de sociedad integramente participada mediante la transmision de patrimonio que
contempla el art. 72 LME.

(iii) Transformacion. La transformacion de una empresa no emergente adoptando otro tipo social distinto,
pero manteniendo su personalidad juridica (art. 3 LME), no da lugar al reconocimiento de la sociedad
transformada como empresa emergente. Contrario sensu, la empresa emergente que se transforme en otro
tipo social diferente no perderd por tal motivo los beneficios e incentivos que se le hayan conferido en
aplicacion de la LFEEE (LA LEY 26453/2022).

La enmienda n.° 51, propuesta por GPMX, que fue rechazada, afiadia que, en caso de fusidn, se consideraria a la
nueva empresa como sucesora de la de mayor antigliedad entre las participantes en la fusién y, en caso de escisién o
transformacién, serian sucesoras de las anteriores a efectos de antigliiedad, lo que supone desconocer que la
empresa resultante de la transformacion no es una nueva empresa distinta y sucesora de la anterior, sino la misma
empresa con otro tipo social.

Ademas del traslado del domicilio social al extranjero, el art. 3.1.b) LFEEE (LA LEY 26453/2022) omite otra modalidad
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de modificacion estructural, la cesién global de activo y pasivo, es decir, aquella operacién por la que una sociedad
inscrita transmite (20) en bloque todo su patrimonio por sucesién universal, a uno o a varios socios o terceros, a
cambio de una contraprestaciéon que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario
(art. 81.1. LME). A la vista de tal omisién debemos plantarnos si, en el supuesto en que una empresa no emergente
ceda globalmente su activo y pasivo a otra persona juridica, que adquiere en bloque todo su patrimonio por sucesion
universal a cambio de abonar una contraprestacion distinta de la que indica la LME, la persona juridica cesionaria
podria ser considerada empresa emergente. Pese a no contemplar la LFEEE (LA LEY 26453/2022) expresamente la
cesion global de activo y pasivo, parece que, de intervenir en la cesidon global de activo y pasivo una empresa no
emergente, la cesionaria (y la cedente, de no quedar extinguida) no podra ser considerada empresa emergente, pues
el deseo del legislador es evitar el fraude de ley haciendo pasar por empresa de nueva o reciente creacion a la que
no lo es, situacién que también puede producirse en la cesion global de activo y pasivo, por lo que debe considerarse
encuadrada en la referencia final que el art. 3.1.b) LFEEE (LA LEY 26453/2022) realiza genéricamente a
«concentracion o segregacion».

C) Ausencia de distribucion de dividendos o retornos

Para poder ser reconocida como empresa emergente, la persona juridica no puede haber acordado repartir dividendos,

si es sociedad de capital, o retornos, de ser cooperativa. El Senado rechazo la enmienda n.° 4, propuesta por GPN,
que solicitaba la supresién de este requisito.

Aunque la practica totalidad de empresas emergentes adoptara el tipo social de sociedad de responsabilidad
limitada, la referencia a dividendos o retornos plantearia la duda, mas tedrica que practica, de si se entienden
incluidos o no en la condicién del art. 3.1.c) LFEEE (LA LEY 26453/2022) otras modalidades de reparto de beneficios o
ganancias, como la participacién en las ganancias del socio colectivo o comanditario (arts. 140 (LA LEY 1/1885) y 148
C.Com (LA LEY 1/1885)) o el reparto de beneficios en las sociedades de garantia reciproca (arts. 51 a 53 LSGR). La
respuesta deberia ser afirmativa atendiendo al espiritu de la ley, que pretende fomentar el crecimiento empresarial
recompensando a quienes apuestan por la creacidon de una empresa novedosa renunciando a una eventual
participacién en beneficios hasta lograr la consolidacion del negocio.

Esta condicion no plantea el problema de la posible separacién del socio por falta de distribucidon de dividendos,
puesto que el art. 348 bis LSC solo reconoce tal derecho al socio a partir del quinto ejercicio contado desde la fecha
de inscripcidn de la sociedad en el Registro Mercantil.

D) No cotizar en un mercado regulado

No podran ser consideradas empresas emergentes las que coticen en cualquier modalidad de mercados secundarios
oficiales, que son, principalmente, las Bolsas de Valores, el Mercado de Renta Fija publica y privada (AIAF) y el

Mercado de Futuros y Opciones (MEFF). El Senado rechazé la enmienda n.° 5, propuesta por GPN, que solicitaba la
eliminacidn de esta condicién.

E) Tener su sede social, domicilio social o establecimiento permanente en Espana

La sociedad de capital, para ser considerada empresa emergente, debera tener en nuestro pais, bien «el lugar en que
se halle el centro de su efectiva administracién y direccion», bien el lugar «en el que radique su principal
establecimiento o explotacion», bien ambos (art. 9 LSC).

También podran ser consideradas como empresa emergente los establecimientos permanentes que se instalen en
Espafia de empresas extranjeras. Con mas razén también podran serlo las sucursales espafiolas de empresas
extranjeras, de obligatoria inscripcion en el Registro Mercantil (art. 81.1.k) RRM), ya que estas disponen, ademas, de
un representante, asi como de cierta autonomia.

F) Tener al 60% de su plantilla con un contrato laboral en Espafia

También se exige para ser empresa emergente que al menos el 60% de la
plantilla tenga contrato laboral en Espafia (21) . No se precisa, en cambio,
que los contratos sean indefinidos, por lo que se entenderan también
incluidos aquellos trabajadores con contratos formativos, de duracién
determinada o fijos discontinuos. Por tanto, el computo de plantilla se hara
sobre la totalidad de los trabajadores, siendo indiferente el tipo de contrato

Se exige para ser empresa
emergente que al menos el 60% de
la plantilla tenga contrato laboral en
Espafia
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laboral. Igualmente, se han de considerar incluidos los trabajadores
contratados mediante ETT, al no fijar limitacion alguna al respecto.

Para el examen de dicho requisito debera atenderse al computo medio de trabajadores, es decir, la media de los
trabajadores que se encuentran de alta. Dicho calculo requiere tomar como referencia un periodo temporal concreto
que, sin embargo, el art. 3.1.f) LFEEE (LA LEY 26453/2022) no recoge expresamente. Ante ese silencio, y mientras la
futura orden ministerial no concrete este aspecto, habria que entender que el requisito debe cumplirse en el
momento en que se solicite el reconocimiento de la condicién de empresa emergente.

De tratarse de una sociedad cooperativa, se aclara que seran considerados como trabajadores de plantilla a estos
efectos los socios trabajadores y socios de trabajo, cuya relacion es de naturaleza societaria, facilitando asi el
cumplimiento de esta condicién.

G) Desarrollo de un proyecto de emprendimiento innovador con modelo de negocio escalable

La definicion de empresa innovadora es excesivamente ambigua, pues se considera como tal aquella cuya finalidad
sea resolver un problema o mejorar una situacion existente mediante el desarrollo de productos, servicios o procesos
nuevos, o mediante la mejora sustancial de los anteriores en comparaciéon con el estado de la técnica y que lleve
implicito un riesgo de fracaso tecnolégico, industrial o en el propio modelo de negocio. (art. 3.2 LFEEE (LA LEY
26453/2022)).

La certificacion del emprendimiento innovador y escalable del modelo de negocio se lleva a cabo por ENISA, Empresa
Nacional de Innovacién, S.M.E., S.A. para lo cual debera observar los criterios que se determinen conjuntamente por
el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo y el
Ministerio de Ciencia e Innovacion en la futura orden ministerial, criterios que podran estar basados en referencias
tanto nacionales como internacionales (art. 4.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022)).

Pese a la remisién al desarrollo normativo posterior, el art. 4.3 LFEEE (LA LEY 26453/2022) establece los criterios a
desarrollar para el andlisis del grado de innovacién del proyecto emprendedor y de la escalabilidad del modelo de
negocio:

(i) Grado de innovacion, que podra ser de producto o de negocio.

Sorprendentemente, la primera pauta que indica para valorar positivamente el caracter innovador del
modelo de negocio es la obtencién de financiacién publica en los tres Ultimos afios, sin que esta haya
sido revocada por falta o deficiente ejecucién del proyecto financiado.

Dicho requisito no podrd cumplirlo una empresa de nueva creacién. Aun suponiendo que logre obtener
financiacién publica en sus primeros afios de vida, si la pérdida de las ventajas de ser empresa
emergente se produce a los 5 afos desde su creacion (art. 6.a LFEEE (LA LEY 26453/2022)) y antes de
solicitar y obtener dicha acreditacidon de la ENISA debe esperar el tiempo necesario lograr financiacion
publica, écuanto tiempo le va a quedar para disfrutar los beneficios legales?

La segunda y ultima pauta que se indica para apreciar la innovacién es la realizacién de considerables
gastos en investigacion, desarrollo e innovacion tecnoldgica respecto de los gastos totales de la empresa
durante los dos ejercicios anteriores o, en el caso de empresas con menos de dos afios de antigliedad, en
el ejercicio anterior. De nuevo, se advierte que las empresas de nueva creacion tendran dificultades para
acreditar el caracter innovador si no se tienen en cuenta parametros adicionales. Por otro lado, équé
sucede cuando los gastos en I + D los ha llevado a cabo el fundador antes de crear la empresa? De
tratarse de un descubrimiento cientifico realizado por una persona fisica antes de la creacién de la futura
empresa estariamos privando a esta Ultima del caracter emprendedor por el hecho de que el esfuerzo
principal ya ha sido previamente llevado a cabo por su duefio.

(ii) Grado de atractivo del mercado. A estos efectos, se habran de tener en cuenta, entre otros, la oferta
y la demanda en el sector, la generacién de traccidon o estrategias de captacidon de usuarios o clientes.

Estos criterios plantean algunos problemas. éComo se valora la oferta y la demanda si la empresa crea un
producto o servicio novedoso, ho comparable con otros similares?

Por otro lado, valorar positivamente la captacidon de usuarios o clientes podria incentivar estrategias
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cuestionables que podrian incurrir en posibles actos de competencia desleal o en operaciones
comercialmente arriesgadas que podrian desembocar en la calificacion culpable en un eventual proceso de
naturaleza concursal, lo que no deberia ser premiado ni incentivado

(iii) Fase de vida de la empresa. La referencia a la valoracion positiva de la implementacion de prototipos
y la obtencién de un producto minimo viable o la puesta en marcha en el mercado del servicio parece
indicar que tiene preferencia a efectos de este criterio una empresa en fase de crecimiento (reciente
creacion) que una empresa en fase de nacimiento (nueva creacion), pese al silencio normativo.

(iv) Modelo de negocio. Se tiene en cuenta a estos efectos la escalabilidad del nimero de usuarios, del
numero de operaciones o de la facturacion anual. De nuevo, valorar positivamente la capacidad de
respuesta y crecimiento de la empresa a medida en que aumentan sus clientes, ventas o facturacion
dificulta la obtencidon de la condiciéon de empresa emergente por parte de una empresa de nueva creacion.
(v) Competencia. Se valora a estos efectos tanto el nimero de empresas competidoras en ese ambito o
sector como la capacidad de la empresa emergente para diferenciarse de su competencia. A diferencia de
los anteriores, el ser una empresa de nueva creacién no debe suponer una especial dificultad para la
apreciacion de este criterio.

(vi) Equipo. El criterio indicado es la valoracién de la experiencia, formacion y trayectoria del equipo que
componga la empresa. Una vez mas, este criterio representa un handicap importante para la empresa de
nueva creacién, que tendrd que acudir al curriculum del/los emprendedor/es persona fisica que hay detras
del proyecto y, en su caso, precontratos o contratos recién firmados con los futuros miembros del equipo.
Deberia exigirse un periodo minimo de permanencia a sus miembros, a fin de evitar fraudes, incorporando
al equipo a personas de prestigio que, una vez obtenida la acreditacién de empresa emergente,
desaparezcan del mismo.

(vii) Dependenciade proveedores, suministradores o contratos de alquiler. Hay que entender que la
dependencia se valora negativamente, pese al silencio legal. Si la empresa emergente pertenece a sectores
gue requieran materias primas criticas, tendra dificultades para acreditar este criterio. Respecto del
contrato de alquiler, para alegar que no existe dependencia habria varias opciones: (i) que la empresa fuese
propietaria de sus instalaciones, normalmente por aportacién de los socios al tiempo de la constitucién de
la empresa; (ii) en su defecto, que el inmueble fuese propiedad de un socio/administrador, quien lo
arrendaria (o cederia el uso sin exigir contraprestacién) a la sociedad, en cuyo caso se diluye la
dependencia; (iii) o bien acreditar que no existe dependencia porque la empresa puede trasladarse con
facilidad de un local/oficina/nave a otro sin incurrir en costes significativos, asi como que existe suficiente
oferta en la zona de inmuebles de las caracteristicas que precisa la empresa.

(viii) Clientes, valorando el nimero de estos. La empresa de nueva creacion carecera de clientes o usuarios
en la gran mayoria de los casos.

Resultara complejo obtener la
certificacion del emprendimiento
innovador y escalable del modelo de
negocio en caso de empresas de
nueva creacién, dado que la
mayoria precisan cierto periodo de

rodaje empresarial

Como se advierte, resultard complejo obtener la certificacién del
emprendimiento innovador y escalable del modelo de negocio en caso de
empresas de nueva creacidon, dado que la mayoria de ellos precisan cierto
periodo de rodaje empresarial. Esto supone, por el contrario, que la empresa
gue consiga obtenerlo podra disfrutar los beneficios durante un periodo muy
breve, lo que, a su vez, desincentivara la solicitud de acreditacion en los
casos en los que, como suele decirse, cueste mas la salsa que el pollo.

Por otro lado, en muchos casos la concesién o no de la certificacion
dependera de la habilidad comercial y de marketing del solicitante, dado que
la apreciacion del cumplimiento o no de los criterios queda, en buena
medida, en manos de la subjetividad de quien la examine, salvo que

mediante la futura orden ministerial se perfilen con mucho mayor detalle los criterios a valorar.

H) Requisitos adicionales para sus fundadores y directivos

a) ¢Qué se entiende por fundadores y directivos?

Reunir todos los requisitos establecidos en el art. 3.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022) es condicién necesaria, pero no
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suficiente, para obtener la acreditaciéon de empresa emergente, pues el apartado 3 del art. 3 LFEEE (LA LEY
26453/2022) establece otros requisitos adicionales, referidos a los socios fundadores y a quienes dirigen la empresa
emergente, bien por si mismos bien a través de persona interpuesta o testaferro (socio oculto/administrador de
hecho en la sombra).

La generalidad con la que esta redactado el precepto plantea numerosos problemas practicos:

— ¢Se incluye cualquier fundador, por insignificante que pueda ser su participacion en el capital social? Por
ejemplo, un socio fundador de una SL con el 1% del capital social o un socio de una SL que ha aportado tan
solo un euro al capital social. Debe tenerse en cuenta que el art. 6 LFEEE (LA LEY 26453/2022) Unicamente
contempla la pérdida de los beneficios de empresa emergente cuando la condena por los tipos delictivos
afecta a socios titulares de una participacidén de al menos el 5% del capital social. Dado que el precepto no
distingue, parece que el requisito de estar al corriente en el pago de tales deudas deben reunirlo todos los
socios, con independencia de su participacion en el capital social o del valor econémico de su aportacion (o,
incluso, de la falta de aportacion al capital, en el hipotético e improbable caso de un socio colectivo). De
haber querido fijar un porcentaje minimo, el legislador lo habria previsto expresamente, como sucede en el
art. 6.f) LFEEE (LA LEY 26453/2022).

— ¢Qué se entiende por directivo? ¢Queda limitado a los administradores sociales o miembros del Consejo
Rector o se extiende también a un posible gerente o director general (22) de la empresa o, incluso, a otros
posibles cargos, como director financiero, comercial o de recursos humanos, entre otros? El empleo de la
expresion directivo en lugar del vocablo administrador, que si utiliza, en cambio, el ya citado art. 6.f) LFEEE
(LA LEY 26453/2022), sugiere que el concepto es mas amplio que el de administrador. En mi opinién, para
considerar a un no administrador como directivo de |la posible empresa emergente no bastaria con que asi
lo indicase en su tarjeta de visita (gerente, director general, etc.), sino que seria necesario estar dado de
alta como trabajador especial de alta direccion.

— Si el 6rgano de administracion adopta la forma de Consejo de Administraciéon, éestan incluidos todos los
miembros del 6rgano de administracion o Unicamente los que ostentan funciones ejecutivas (consejero
delegado)? Parece que quedarian incluidos todos los miembros del drgano de administracién con derecho de
voto, con exclusion del secretario o vicesecretario si fuesen no consejeros.

Si bien la referencia a quienes actlien a través de persona interpuesta resulta loable, en la practica resultara dificil
que la ENISA pueda advertir la condicidon de socio oculto o administrador en la sombra de la documentacién que le
presente la interesada en la obtencién de la acreditacion de empresa emergente. A estos efectos, quizd hubiera sido
deseable incluir expresamente en la redaccién del art. 3.3 LFEEE (LA LEY 26453/2022) al apoderado general, cargo
tras el que en numerosas ocasiones se oculta el socio/administrador en la sombra.

b) Estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social

El primero de los requisitos adicionales es que fundadores y directivos se encuentren al corriente en el pago de las
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social.

Respecto de las tributarias, el art. 74 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (LA LEY 9196/2007), por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccidn tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, recoge los requisitos de la
certificacién de encontrarse al corriente de las obligaciones tributarias: a) Estar dado de alta en el Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores, cuando se trate de personas o entidades obligados a estar en dicho
censo, asi como en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, cuando se trate de sujetos pasivos no exentos en
dicho impuesto. b) Haber presentado las autoliquidaciones que correspondan por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades o el Impuesto sobre la Renta de no Residentes. c) Haber presentado
las autoliquidaciones y la declaracidén resumen anual correspondiente a las obligaciones tributarias de realizar pagos
a cuenta. d) Haber presentado las autoliquidaciones, la declaracién resumen anual y, en su caso, las declaraciones
recapitulativas de operaciones intracomunitarias del Impuesto sobre el Valor Afladido. e) Haber presentado las
declaraciones y autoliquidaciones correspondientes a los tributos locales. f) Haber presentado las declaraciones
exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacién de suministro de informacion reguladas en los
articulos 93 (LA LEY 1914/2003) y 94 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LA LEY 1914/2003).
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g) No mantener con la Administracion tributaria expedidora del certificado deudas o sanciones tributarias en periodo
ejecutivo, salvo que se trate de deudas o sanciones tributarias que se encuentren aplazadas, fraccionadas o cuya
ejecucién estuviese suspendida. h) No tener pendientes de ingreso multas ni responsabilidades civiles derivadas de
delito contra la Hacienda publica declaradas por sentencia firme. Tales circunstancias se certificaran por cada
Administracion tributaria respecto de las obligaciones para cuya exigencia sea competente.

Por tanto, queda comprendida cualquier deuda con la administracion tributaria —estatal, autonémica o local—, no
Unicamente con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Por el contrario, no impiden estar al corriente las
deudas aplazadas, fraccionadas o con ejecucién suspendida.

En cuanto a las deudas con la Seguridad Social, Unicamente pueden tener deudas con la Seguridad Social quienes
estan obligados a abonar cotizaciones u otros pagos, bien como auténomos, bien como empresarios, y solo impiden
estar al corriente las deudas vencidas.

Por lo que se refiere a la exigencia de este requisito, cabe apuntar la posible contradiccién entre las declaraciones
del Preambulo, que presumen de fomentar la inversidén publica en empresas emergentes y las segundas
oportunidades, con el veto a la empresa por el hecho de que algun directivo o socio no esté al corriente con la
Administracion, por innovador que sea su proyecto empresarial.

c) Ausencia de condena en sentencia firme por ciertos delitos o a determinadas penas

Los fundadores y directivos de la empresa que pretenda acreditarse como emergente no pueden haber sido
condenadas en sentencia firme:

(i) por delitos de administracién desleal, insolvencia punible, delitos societarios, delitos de blanqueo de
capitales, financiacion del terrorismo, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos de
prevaricacion, cohecho, trafico de influencias, malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones
ilegales o delitos urbanisticos,

(ii) y/o con la pena de pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas.

El catalogo de delitos y penas resulta bastante acertado, si bien se echa en falta algun tipo delictivo comprendido en
la prohibicidon de ser administrador del art. 213.1 LSC, que incluye a los condenados por delitos contra la libertad,
contra el patrimonio o contra el orden socioecondmico, contra la seguridad colectiva, contra la Administracién de
Justicia o por cualquier clase de falsedad. Concretamente, hubiera sido deseable que la relacidén del art. 3.3 LFEEE
(LA LEY 26453/2022) incluyese también los delitos contra la Administraciéon de Justicia y, sobre todo, cualquier clase
de falsedad. En cambio, parece acertado la no inclusién en el listado de otros tipos delictivos del art. 213.1 LSC,
como los delitos contra la libertad o contra la seguridad colectiva, puesto que, pese a su indudable gravedad, no
guardan relacién con el mundo empresarial.

d) Posibilidad de contratacién con la Administracién Publica

El Ultimo condicionante adicional del art. 3.3 LFEEE (LA LEY 26453/2022) es que los fundadores y directivos de la
empresa no hayan perdido la posibilidad de contratar con la Administracidn, lo que requiere no estar afectado por las
prohibiciones para contratar que recoge el art. 71 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LA LEY 17734/2017), que incluyen, entre otras: (i) la condena mediante sentencia firme por delitos de
terrorismo, constitucidon o integracion de una organizaciéon o grupo criminal, asociacion ilicita, financiacion ilegal de
los partidos politicos, trata de seres humanos, corrupcién en los negocios, trafico de influencias, cohecho, fraudes,
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores,
prevaricacion, malversacion, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capitales, delitos relativos a la
ordenacién del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico y el medio ambiente, o a la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio; (ii) la sancién firme por infraccidn
grave en materia profesional que ponga en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de falseamiento de la
competencia, de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con
discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente; o por infraccidn muy grave
en materia medioambiental de conformidad con lo establecido en la normativa vigente, o por infraccidn muy grave en
materia laboral o social; (iii) solicitar o haber sido declarada en concurso o insolvente, salvo que adquiera eficacia un
convenio o se inicie un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos, estar sujetos a intervencién judicial o haber
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sido inhabilitados, sin que haya concluido el periodo de inhabilitacidon fijado en la sentencia de calificacion del
concurso; (iv) no estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social o, en el
caso de empresas de 50 o mas trabajadores, no cumplir el requisito de que al menos el 2 por ciento de sus
empleados sean trabajadores con discapacidad y con la obligacidon de contar con un plan de igualdad; (v) estar
incursos los administradores o personas a ellos vinculadas en incompatibilidad por razén de su cargo o haber
contratado a quienes lo ostentaban en los dos afios siguientes a su cese mientras no transcurra dicho limite
temporal.

3. Especialidad en caso de grupos de sociedades

Si la empresa que solicita la condicidon de empresa emergente forma parte de un grupo de empresas, entendiendo por
tal el que relna los requisitos del art. 42 del Codigo de Comercio (LA LEY 1/1885), sera necesario que todas las
empresas que lo integren cumplan todas las condiciones del art. 3.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022).

4. Procedimiento para la obtencién de la condicion de empresa emergente y acreditacion
A) Procedimiento pendiente de desarrollo

La empresa que desee obtener el reconocimiento como empresa emergente debera solicitarlo a la ENISA, Empresa
Nacional de Innovacién, S.M.E., S.A., para lo cual se ha de observar un procedimiento que se encuentra pendiente de
desarrollo mediante la indicada orden ministerial conjunta (art. 4.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022)) (23) y del que la
ENISA publicara en su pagina web un manual o guia especificando sus detalles y la documentacion requerida.

B) Aspectos basicos del procedimiento

Pese a ello, el art. 4.2 LFEEE (LA LEY 26453/2022) indica algunos aspectos del futuro procedimiento:

(i) Duracién. El procedimiento de evaluacidon se ha de completar en un plazo no superior a tres meses a
contar desde la presentacion de la solicitud completa en el registro electrénico habilitado. Por tanto, si la
documentacion inicialmente acompafiada no estaba completa, el plazo de tres meses se suspendera cuando
se requiera al interesado la subsanacion de deficiencias o la aportacién de la documentacidon necesaria. No
obstante, la Disposicidn transitoria Unica establece que el plazo de tres meses Unicamente sera aplicable a
partir de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de la ley, es decir, a partir del 23 de mayo de
2023.

(ii) Silencio positivo. El transcurso del plazo de tres meses sin que se haya notificado al interesado la
resolucién expresa, dara lugar a la estimacion de la solicitud por silencio administrativo positivo, lo que es
de valorar positivamente.

C) Posibles convenios con empresas colaboradoras

El art. 4.5 LFEEE (LA LEY 26453/2022) abre la puerta a subcontratar la tramitacion, gestién documental, difusiéon y
seguimiento de la solicitud con terceras entidades colaboradoras mediante la suscripcidn de un convenio, que habra
de especificar la documentacion a presentar y los criterios para la evaluacién del caracter innovador de la empresa y
la escalabilidad del modelo de negocio. Esas entidades colaboradoras podran ser autondémicas.

En este punto hubiera sido deseable encargar directamente estos tramites a los Puntos de Atencién al Emprendedor
(PAE), creados con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizaciéon (LA
LEY 15490/2013), y cuya regulacién reforma la Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022). Son definidos como oficinas
pertenecientes a organismos publicos y privados, incluidas las notarias y los registros mercantiles, asi como puntos
virtuales de informacidon y tramitacion telematica de solicitudes, encargados de facilitar la creacién de nuevas
empresas, el inicio efectivo de su actividad y su desarrollo, a través de la prestacidon de servicios de informacion,
tramitaciéon de documentacién, asesoramiento, formacién y apoyo a la financiacion empresarial (art. 13. 1 y 2 LAEI).
A tal fin, emplean el sistema de tramitacidn telematica CIRCE, cuya sede electrdnica se ubica en el Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo (art. 13.3. LAEI). ¢Quién mejor que estos puntos de ayuda al emprendedor para
asesorar y ayudar a la empresa a obtener su reconocimiento como empresa emergentes?

Por otro lado, sorprende que la contratacién de terceras entidades colaboradoras se realice mediante convenio
cuando, precisamente, la Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022) ha sustituido los convenios con PAE por un
procedimiento administrativo especifico para adquirir dicha condicion.
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D) Acreditaciéon

Tras comprobar la concurrencia de todas las condiciones y requisitos, la ENISA debe expedir la correspondiente
documentacion acreditativa de la condicion de empresa emergente para su inscripcién en el Registro Mercantil o de
Cooperativas. Por tanto, el 6rgano competente para conceder la acreditacién es la ENISA. Por el contrario, en el
Anteproyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022) se encomendaba al registrador mercantil la competencia para comprobar
la concurrencia de los requisitos legales para adquirir o perder la condicion de empresa emergente.

Segun el art. 5.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022), la inscripcion en la hoja abierta a la sociedad en el Registro Mercantil
0, en su caso, en el de Cooperativas, de la condicién de empresa emergente permite acogerse a los beneficios y
especialidades de la LFEEE (LA LEY 26453/2022). Ahora bien, si se trata de una empresa constituida mediante
otorgamiento del nimero de identificacion fiscal y cuya inscripcidn estd pendiente —posibilidad que, como mas
adelante se analiza, apunta el apartado V del Preambulo, épuede obtener la condicion de empresa emergente? En
caso afirmativo, mientras no quede inscrita no podra inscribirse su condicién de empresa emergente pues, en virtud
del principio de tracto sucesivo registral, «para inscribir actos o contratos relativos a un sujeto inscribible sera
precisa la previa inscripcidén del sujeto» (art. 11 RRM y, en el mismo sentido, art. 19 C.Com (LA LEY 1/1885)). Se
trata de interrogantes que deben quedar resueltos en la futura orden.

Se obliga a los Registros Mercantiles a habilitar un procedimiento gratuito de consulta en linea, en el que poder
comprobar la fecha de constitucidon e inscripcién de la sociedad, el NIF, el nombre o razén social, el representante
legal, su domicilio social y la condicion de empresa emergente. La consulta podra realizarla cualquier persona, sin
que el art. 5.2 LFEEE (LA LEY 26453/2022) exija acreditar interés legitimo. La gratuidad del procedimiento dara lugar
a que, antes de solicitar una nota simple de una sociedad, se consulte si goza de la condicién de empresa emergente
para, en caso afirmativo, poder obtener sin pagar cierta informaciéon mercantil, aunque es cierto que la que contiene
una nota simple es mayor, al alcanzar a otros datos, como los relativos a posibles apoderados, auditores, depdsitos
de cuentas o legalizacion de libros, entre otros.

El mismo procedimiento de consulta en linea debe permitir a los organismos colaboradores acreditar algin requisito
para su comprobacion en linea por el Registro.

Los datos relativos a ayudas europeas u otras que no puedan consultarse en linea seran proporcionadas a ENISA, al
Colegio de Registradores de Espaia y al Registro de Cooperativas por los organismos publicos competentes.

La Administracion tributaria, a los efectos de aplicar los incentivos fiscales, podra comprobar en todo momento el
cumplimiento y mantenimiento en el tiempo de los requisitos legales (art. 5.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022)), por lo
que ya se deja claro que seran objeto de los futuros planes de inspeccidn y gestién tributaria.

En la misma linea, de advertir el notario autorizante de la escritura de constitucién, el registrador mercantil o el
encargado del Registro de cooperativas que la empresa se ha constituido en fraude de ley para la obtencién de la
condiciéon de empresa emergente, debera ponerlo en conocimiento de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica y de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, comunicacién que deberd notificar al interesado.

El Anteproyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022) y el Proyecto de LFEEE (24) publicado en el BOCG el 14 de octubre de
2022 iban mds allad ordenando al notario denegar el otorgamiento de la escritura de constitucién y al registrador
mercantil rechazar su inscripcidon en caso de apreciar fraude de ley en la constitucion empresarial, decisiones que
habrian de estar motivadas y serian susceptibles de recurso ante la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica.

5. Startup de estudiantes

La Disposicidén adicional cuarta de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) ordena desarrollar reglamentariamente los
requisitos y limites para la creacidon de startups de estudiantes como herramienta pedagdgica, contemplando
medidas especificas de informacidn y asistencia a estas para facilitarles atender sus obligaciones tributarias y
contables. Su duracidon quedara limitada a un curso escolar, prorrogable otros dos mas.

Su constitucidn correrd a cargo de la organizaciéon promotora del programa de estudios, que sera la encargada de
realizar las transacciones econdmicas y monetarias, la emisién de facturas, la apertura de cuentas bancarias, asi
como de la suscripcion de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente. Para dicha constitucion
emplearan el sistema CIRCE y estaran asistidas por los Puntos de Atencion al Emprendedor que asi lo soliciten a la
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ENISA en colaboracién con la Escuela de Organizacién Industrial, Fundacion EOI, F.S.P.

De constituirse como sociedad de responsabilidad limitada, los socios no responderan personalmente de las deudas
sociales, pero, salvo que gocen de exencidn total, los estudiantes (o el centro educativo) deberan sufragar los gastos
inherentes a su constitucidén. La normativa reglamentaria debera regular la participacidon o no de los socios en las
ganancias sociales y en el patrimonio resultante de su liquidacién.

6. Fin de la aplicacion de los beneficios y especialidades de la LFEEE
Los beneficios y especialidades que reconoce la LFEEE (LA LEY 26453/2022) quedan extinguidos:

A) En todo caso, por el transcurso del plazo de 5 afios (7 en caso de pertenecer a alguno de los sectores estratégicos
que recoja la futura orden).

Se trata de beneficios temporales exclusivos para empresas de nueva o reciente creaciéon, de modo que, cuando su
constitucién deje de ser reciente, los beneficios desaparecen.

B) Aunque no haya transcurrido dicho periodo, cuando concurra alguna de las siguientes causas:

(i) Extincion de la empresa. Por extincion habria que entender la cancelacidon de la hoja abierta a dicha
empresa en el Registro Mercantil o de Cooperativas, sin tener en cuenta a estos efectos la doctrina del TS
recogida en la famosa Sentencia (Sala Primera) de 24 de mayo de 2017 (STS 1991/2017), segun la cual la
cancelacién de asientos registrales no produce eficacia constitutiva de la extincidon de la persona juridica de
la sociedad, subsistiendo tal personalidad en caso de pasivos sobrevenidos insatisfechos. A los efectos de
la LFEEE (LA LEY 26453/2022), bastaria la cancelacidn registral para entender extinguida la empresa, dando
lugar a la pérdida de los beneficios legales, sin perjuicio del mantenimiento de personalidad juridica por
parte de aquella en caso de existir acreedores insatisfechos.

(ii) Adquisicion de la empresa emergente por otra que no ostente dicha condicion. Hubiese sido
deseable mayor precision en la redaccidén de este supuesto, pues plantea la duda de si se refiere
exclusivamente al nuevo duefio persona juridica o si incluye también al nuevo duefio persona fisica que no
retuna los requisitos que para los fundadores establece el art. 3.3 LFEEE (LA LEY 26453/2022). Parece que
debe incluir a ambos. Es indiferente que la adquisicidn tenga lugar por compraventa de participaciones
sociales o acciones o cuotas o en virtud de una modificacién estructural u operacién asimilada a ellas (25) .
(iii) Obtencion de un volumen de negocio anual superior a 10 millones de euros. Al no precisar periodo
temporal, hay que entender que bastaria con un ejercicio. Tampoco concreta si basta con que se refleje en
unas cuentas anuales formuladas o si también se precisaria que estuviesen auditadas, en su caso,
aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil o, por el contrario, los directivos deberian ponerlo en
conocimiento de la ENISA desde el mismo momento en que advierten la superacion de dicho limite, sin
necesidad de esperar siquiera al cierre del ejercicio contable en cuestion. En el Anteproyecto de LFEEE (LA
LEY 26453/2022) el limite de volumen de negocio anual quedaba fijado en 5 millones de euros. Por el
contrario, la enmienda nimero 54, propuesta por GPMX, defendia aumentar dicho limite a 25 millones de
euros, aungue no prospero.

(iv) Desarrollar una actividad que dafe significativamente al medio ambiente en los términos previstos
en el Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de junio (LA LEY 10115/2020)
de 202 relativo al establecimiento de un marco para facilitar las inversiones sostenibles y por el que se
modifica el Reglamento (UE) 2019/2088 (LA LEY 18644/2019).

En concreto, conforme al art. 17 del Reglamento, se considerara que una actividad econémica causa un
perjuicio significativo: (i) a la mitigacion del cambio climatico, cuando la actividad dé lugar a
considerables emisiones de gases de efecto invernadero; (ii) a la adaptacién al cambio climatico, cuando
la actividad provoque un aumento de los efectos adversos de las condiciones climaticas actuales y de las
previstas en el futuro, sobre si misma o en las personas, |la naturaleza o los activos; (iii) a una utilizacién
y proteccién sostenibles de los recursos hidricos y marinos, cuando la actividad vaya en detrimento del
buen estado o del buen potencial ecoldgico de las masas de agua, incluidas las superficiales y
subterraneas, o buen estado ecoldgico de las aguas marinas; (iv) a la economia circular, especialmente a
la prevencion y el reciclado de residuos, cuando: a) dicha actividad genere importantes ineficiencias en el
uso de materiales o en el uso directo o indirecto de recursos naturales, como las fuentes de energia no
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renovables, las materias primas, el agua o el suelo en una o varias fases del ciclo de vida de los
productos, en particular en términos de durabilidad y de posibilidades de reparacion, actualizacidn,
reutilizacion o reciclado de los productos, b) la actividad dé lugar a un aumento significativo de la
generacidn, incineracion o eliminacion de residuos, excepto la incineracidon de residuos peligrosos no
reciclables, o c) la eliminacidn de residuos a largo plazo pueda causar un perjuicio significativo y a largo
plazo para el medio ambiente; (v) a la prevencion y el control de la contaminacién, cuando la actividad dé
lugar a un aumento significativo de las emisiones de contaminantes a la atmosfera, el agua o el suelo,
en comparacion con la situacién existente antes del comienzo de la actividad, o (vi) a la protecciéon y
restauracion de la biodiversidad y los ecosistemas, cuando la actividad vaya en gran medida en
detrimento de las buenas condiciones y la resiliencia de los ecosistemas, o vaya en detrimento del
estado de conservacion de los habitats y las especies, en particular de aquellos de interés para la Unién.

Para analizar el perjuicio se debera tener en cuenta el impacto ambiental tanto de la propia actividad
como de los productos y servicios generados por esa actividad a lo largo de todo su ciclo de vida.

(v) Condena por sentencia firme a los socios titulares de al menos el 5% del capital social o a los
administradores por delitos de administracion desleal, insolvencia punible, delitos societarios, delitos de
blanqueo de capitales, financiacion del terrorismo, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
delitos de prevaricacién, cohecho, trafico de influencias, malversacién de caudales publicos, fraudes y
exacciones ilegales o delitos urbanisticos.

La condena a que se refiere este apartado es la posterior a la obtenciéon de la acreditacion de empresa emergente
pues, de ser anterior, deberia haber impedido dicho reconocimiento, salvo que se tenga conocimiento con
posterioridad (26) .

Al referirse Unicamente a los tipos delictivos del art. 3.3 LFEEE (LA LEY 26453/2022) y no a los tipos de condena
previstos en la citada norma se plantea la duda de si también produce la pérdida de los beneficios el que los socios
o administradores sean condenados mediante sentencia firme a la pena de pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas. La respuesta debe ser negativa. Si se compara la redaccién del art. 3.3. con la del
art. 6.f) LFEEE (LA LEY 26453/2022) se advierte que el legislador ha empleado deliberadamente distinta terminologia
(socio/socio titular de al menos el 5%; directivos/administradores/delitos y pena/delitos), por lo que hay que
suponer que la omisidn de la referencia a las penas ha sido intencionada.

Por el mismo motivo, la condena impuesta a directivos no administradores no produce la extincion de los beneficios
legales.

En cuanto a los socios, es de agradecer la exigencia de un capital minimo del 5%, dado que la condena a un socio
con porcentaje poco significativo no deberia privar a la empresa emergente de los beneficios legales.

La titularidad del capital social puede ser tanto directa como indirecta. La indirecta puede generar mayores
dificultades de prueba, especialmente si la futura orden ministerial no exige acreditar a la empresa solicitante la
relacién de socios con sus correspondientes porcentajes de participacion en el capital social. Incluso, aun exigiendo
tal acreditacion, la composicidn del capital social podria variar tras la obtencién de la acreditacién, por lo que la
ENISA no podria detectar la existencia de esta causa si el socio condenado no fue fundador o, aun siéndolo, si su
porcentaje pasd de ser inferior al 5% del capital social a igual o superior a dicha cifra. Por tanto, la futura orden
ministerial deberia exigir, no solo justificacién documental y declaracidén responsable de la titularidad social, sino la
actualizacion periddica de tal declaracion responsable, con obligacion de comunicar cualquier cambio que se produzca
en la titularidad del capital social.

Aun imponiendo tal obligacidén de justificacion, la falsedad de la informaciéon suministrada por la empresa emergente
no podria ser facilmente detectada, toda vez que las transmisiones de participaciones sociales o acciones no se
inscriben en el Registro Mercantil (art. 94 RRM).

I1I. Especialidades aplicables a las empresas emergentes constituidas como sociedad limitada

Segun el Predmbulo, apartado I, se reducen los obstaculos detectados en la creaciéon y crecimiento de startups
referidos a las exigencias del derecho mercantil y a los tramites burocraticos, aunque, en realidad, muchas de las
supuestas ventajas no son tales, pues no representan especialidad alguna con respecto a la situacién anterior.
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Durante la tramitacion parlamentaria de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) se suprimid la Disposicion final quinta del
Anteproyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022), que obligaba al Gobierno a remitir a las Cortes Generales un proyecto
de reforma de la legislacidn notarial y registral, asi como de la Ley de Sociedades de Capital (LA LEY 14030/2010)
para la incorporacién de procesos digitales en la constitucién de sociedades mercantiles (27) .

1. Reduccion de plazos para la inscripcion registral (art. 11.1 LFEEE)
A) Sin estatutos tipo

Por regla general, el plazo para la inscripcién en el Registro Mercantil de las empresas emergentes y de sus actos
societarios sera de cinco dias habiles a contar, bien desde la fecha del asiento de presentacidén del correspondiente

documento, bien desde la fecha de devoluciéon del documento retirado. El Senado rechazé la enmienda n.° 11,
propuesta por GPN, que reducia el plazo de cinco dias a un dia habil.

La novedad es que el plazo de cinco dias se aplica también a los actos societarios (y no Unicamente a la
constitucion) pues, tras la reforma operada por la Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022), el plazo general para la
inscripcién de sociedades limitadas sin estatutos tipo ya es de cinco dias a contar desde el siguiente al de la fecha
del asiento de presentacidon o, en su caso, al de la fecha en que se devuelva el documento retirado e, incluso, los
datos relativos a denominacién, domicilio, objeto social, capital social y el érgano de administracién de la sociedad
deben ser objeto de una inscripcidén inicial a practicar en las 6 horas habiles siguientes al recibo de la copia
electrénica de la escritura de constitucion.

B) Con estatutos tipo

El empleo de estatutos tipo en la constitucién reduce el plazo para la calificacion e inscripcidn a seis horas habiles,
entendiendo por tales las que estan dentro del horario de apertura de los registros, a contar desde la recepcion de la
escritura. El Anteproyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022) fijaba este plazo en un dia habil. En realidad, no existe
especialidad o ventaja alguna, toda vez que la Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022) fija idéntico plazo para las
sociedades limitadas que se constituyen con sujecidn a estatutos tipo. A tal efecto, la Disposiciéon final duodécima
de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) concede al Gobierno tres meses desde la entrada en vigor de la Ley para aprobar
mediante real decreto diferentes modelos de estatutos tipo adaptados a las necesidades de las empresas
emergentes.

Para facilitar los tramites informaticos, la Disposicion adicional primera, apartado 2, LFEEE (LA LEY 26453/2022)
ordena al Consejo General del Notariado y al Colegio de Registradores de Espafia adaptar las aplicaciones
informaticas que los ciudadanos precisen para relacionarse electrénicamente con notarios y registradores para que
sean compatibles con cualquier navegador, admitan las firmas y sellos electrénicos incluidos en la lista de confianza
de prestadores de servicios de certificacion y se pueda interactuar con ellas desde dispositivos moviles, asi como a
velar por la permanente actualizacidon de las interfaces de usuario. A tal efecto, el apartado 3 de la referida
Disposicion les obliga a fijar un calendario de cumplimiento de tales objetivos, que no podra exceder de 4 afos
desde la entrada en vigor de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) y que habran de publicar en su pagina web.

2. Posibilidad de empleo del Documento Unico Electrénico

La LFEEE (LA LEY 26453/2022) prefiere el sistema de constituciéon de
sociedades a través del Documento Unico Electrénico (DUE) que, para el
ecosistema emprendedor, cabe realizar partiendo del nuevo marco que
introduce /a Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019 (LA LEY 11891/2019), por la que se modifica al
Directiva (UE) 2017/1132 (LA LEY 10613/2017) en lo que respecta a la
utilizacion de herramientas y procesos digitales en el ambito del Derecho de
Sociedades, y sobre el que entiende que «existe margen de mejora»

La LFEEE prefiere el sistema
de constitucién de sociedades a
través del Documento Unico
Electrénico (DUE)

(apartado V del Predmbulo).

Por este motivo, el art. 11.1 LFEEE (LA LEY 26453/2022) autoriza la realizacidén de todos los tramites necesarios para
lograr la inscripcién de la empresa emergente en el Registro Mercantil, asi como los de caracter fiscal y de Seguridad
social, a través del DUE.

La enmienda numero 11, propuesta por GPN, rechazada por el Senado, sugeria introducir en el precepto un nuevo
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parrafo para proponer la modificacién del Reglamento del Registro Mercantil (LA LEY 2747/1996) a fin de introducir
una modalidad de inscripcién de empresas emergentes que, entre otras novedades, permitiese la posibilidad de
establecer un domicilio virtual en territorio espanol. También sugeria la sustitucidon de los permisos para el inicio y
desarrollo de su actividad, si los hubiere, por una declaracién responsable.

3. La supuesta posibilidad anunciada en el Preambulo de crear la empresa emergente en un
solo paso mediante otorgamiento del niimero de identificacion fiscal

El apartado V del Predmbulo afirma que la LFEEE (LA LEY 26453/2022) introduce la posibilidad de crear la empresa
emergente en un solo paso, mediante el otorgamiento de un ndmero de identificacién fiscal, concediendo la
posibilidad de completar posteriormente el resto de tramites para su constitucion. Destaca el Preambulo que «se
elimina el doble tramite registral y notarial y se prevé un procedimiento integramente electrénico». Se trataria, mas
bien, de una constitucion societaria en diferido, pues, sin perjuicio de poder actuar a raiz del otorgamiento del NIF, el
resto de tramites constitutivos no se eliminarian, sino que habrian de realizarse con posterioridad.

El problema es que esa novedosa medida no se ha recogido en el articulado de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) ni lo
estaba tampoco en el Anteproyecto y en el Proyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022). Es de suponer que se trata de
una medida a desarrollar en la futura orden interministerial conjunta y/o en el Real Decreto que, en virtud de la
Disposicion final duodécima de la LFEEE (LA LEY 26453/2022), deberd aprobar el Gobierno con diferentes modelos de
estatutos tipo adaptados a las necesidades de las empresas emergentes, pero la ausencia de regulacién actual
plantea determinados interrogantes.

Asi, puesto que la LFEEE (LA LEY 26453/2022) no ha fijado un plazo maximo para completar el proceso de
constitucién, se plantea un problema en el caso en que la empresa emergente no llegue a completar los tramites
posteriores. En tal caso, habria que considerar aplicables los arts. 36 a (LA LEY 14030/2010)40 de la Ley de
Sociedades de Capital (LA LEY 14030/2010), relativos a las sociedades en formacion e irregulares.

De este modo, verificada la voluntad de no inscribir la empresa emergente en el Registro Mercantil y, en todo caso,
transcurrido un afio desde el otorgamiento del nimero de identificacidn fiscal (28) sin haber solicitado la inscripcidn,
se entendera que la empresa emergente ha devenido en sociedad irregular, por lo que, si ha iniciado sus operaciones,
se aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, de la sociedad civil y, al mismo tiempo, cualquier
socio podra instar la disolucion de la sociedad ante el juez de lo mercantil del lugar del domicilio social y exigir,
previa liquidacién del patrimonio social, la cuota correspondiente, que se satisfara, siempre que sea posible, con la
restitucion de sus aportaciones.

Mientras no transcurra dicho periodo sera considerada sociedad en formacion y, por tanto (i) si se celebran actos y
contratos en nombre de la sociedad antes de su inscripcién en el Registro Mercantil, responderan solidariamente
qguienes los hubiesen celebrado, a no ser que su eficacia hubiese quedado condicionada a la inscripcién y, en su caso,
posterior asuncién de los mismos por parte de la sociedad; (ii) la sociedad en formaciéon respondera (29) con su
patrimonio por los actos y contratos indispensables para la inscripcidén de la sociedad y, en su caso, por los
realizados por los administradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a la
inscripcion y por los estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a tal fin designadas por todos los
socios. De quedar finalmente inscrita, la sociedad quedara obligada por tales actos y contratos, asi como por los que
expresamente acepte en el plazo de tres meses desde su inscripcion, cesando la responsabilidad solidaria de socios,
administradores y representantes. En el caso de que el valor del patrimonio social, sumado al importe de los gastos
indispensables para la inscripcidén de la sociedad, fuese inferior a la cifra del capital, los socios estaran obligados a
cubrir la diferencia.

Por otro lado, como el Preambulo limita esta posibilidad a las empresas emergentes, al tratarse de una medida
aplicable a la propia constitucién de la sociedad y, por tanto, antes de que haya obtenido la correspondiente
acreditacion como empresa emergente, équé pasaria si finalmente no obtiene la acreditacidon? éLa denegacién de la
acreditacién podria afectar a la validez de las obligaciones o de los créditos de la sociedad frente a terceros, o a la
de los contraidos por estos frente a la sociedad si la empresa emergente no se hubiera inscrito en el Registro
Mercantil? De estar inscrita, los terceros de buena fe quedarian amparados por los principios registrales y, en
especial, por los de legitimacién y fe publica (arts. 7 y 8 RRM). De no estarlo, estarian desprovistos de tal proteccién.

4. Aranceles y tasas
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La constitucion de empresas emergentes con capital inferior a 3 100 euros mediante el sistema CIRCE y empleando
estatutos tipo goza de una reduccion de los aranceles notariales a 60 euros y de los registrales a 40 euros, asi como
de la exencidn en el pago de tasas por la publicacién de su inscripcién en el BORME (art. 12 LFEEE (LA LEY
26453/2022)). El Anteproyecto de LFEEE fijaba estos aranceles en 40 y 24 euros, respectivamente.

Ahora bien, équé sucede si la empresa se acoge a estos beneficios y no obtiene finalmente (o no llega siquiera a
solicitar) la acreditacién como empresa emergente? Deberia establecerse un mecanismo de control para evitar
fraudes de esta naturaleza. Por ejemplo, pago de los aranceles y tasas sin bonificacién con derecho a reembolso una
vez inscrita la condicion de empresa emergente en el Registro Mercantil.

5. Pactos de socios
A) Publicidad registral de los pactos de socio

Los pactos de socios de las sociedades limitadas emergentes podran inscribirse y gozar de publicidad registral
mientras no contengan clausulas contrarias a Ley. Aunque no se exige que el clausulado no contravenga los
estatutos sociales, hay que entender implicito dicho requisito.

En el caso de los protocolos familiares, la posibilidad de darles publicidad registral ya se encontraba prevista en el
art. 5 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero (LA LEY 2203/2007), por el que se regula la publicidad de los
protocolos familiares.

B) Prestacion accesoria de suscribir pactos de socio

Por otro lado, se considera licita la prestacidn accesoria consistente en obligar a suscribir las disposiciones de los
pactos de socios en empresa emergentes siempre que su contenido se identifique y pueda ser conocido también por
los socios futuros, por lo que las disposiciones estatutarias que la recojan se consideran licitas (art. 11.2 LFEEE (LA
LEY 26453/2022)).

En realidad, esta previsién legal no supone el reconocimiento de especialidad alguna, toda vez que la licitud de la
misma habia sido admitida por la entonces Direccion General de los Registros y del Notariado (hoy Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica) en Resolucion de 26 de mayo de 2018 (BOE 10 de julio de 2018).

6. Inaplicabilidad temporal de la causa de disolucion por pérdidas

Las startups no incurren en la causa obligatoria de disolucidn por pérdidas (30) del art. 363.1.e) LSC durante los tres
primeros afios desde su constitucion a fin de permitir la consolidaciéon de su modelo de negocio durante dicho periodo
(art. 13 LFEEE (LA LEY 26453/2022)).

La medida se justifica, segun el apartado V del Preambulo, en que «de esta manera, se refleja la especificidad de
estas empresas emergentes en términos de activo y pasivo durante la fase inicial de la empresa, hasta la
consolidaciéon de su modelo de negocio».

No obstante, quizd hubiera sido preferible hacer coincidir la no aplicacién de la tal causa de disolucién con el periodo
durante el que disfruta de las ventajas de ser empresa emergente (5/7 afios). En esa linea se encontraba la
enmienda namero 55, propuesta por GPMX, que no prosperd. Teniendo en cuenta los criterios exigidos para entender
cumplido el requisito del caracter innovador de la empresa, es poco probable que una sociedad recién constituida
logre obtener la acreditacién de empresa emergente, por lo que, de obtenerla a los dos o tres afios desde su
constitucion, esta ventaja resultara de escasa utilidad.

Se plantea la duda sobre el dies a quo del plazo de tres afos en el caso de las empresas emergentes de constitucion
«en diferido», de implementarse esta posibilidad anunciada en el Preambulo en las futuras normas que desarrollen la
LFEEE (LA LEY 26453/2022). Si la empresa se constituye mediante la solicitud de nimero de identificacion fiscal,
dejando el resto de tramites para un momento posterior, écuando empezaria a contar el plazo de tres afios? éDesde
la solicitud a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria del nimero de identificacion fiscal? ¢Desde su concesion
o la notificaciéon de la misma? ¢Desde la inscripcion de la empresa emergente en el Registro Mercantil o, en su caso,
en el Registro de Cooperativas?

En mi opinidn, habria que entender que el computo se iniciaria con el del otorgamiento del nimero de identificacién
fiscal. Para llegar a esa conclusion cabe partir del propio Preambulo de la LFEEE (LA LEY 26453/2022), que afirma que
«la presente ley prevé la creacidon de empresas emergentes en un solo paso, mediante el otorgamiento de un nimero
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de identificacion fiscal», de lo que parece desprenderse que el acto constitutivo de la empresa emergente seria en
tal caso el otorgamiento de un numero de identificacién fiscal, por lo que su concesién por la Agencia Estatal de
Administracidon Tributaria, es decir, la fecha de la resolucién de asignacidén de tal niumero, daria lugar al inicio del
computo del plazo legal de inaplicabilidad de la causa de disolucidon. No obstante, habra que esperar al futuro
desarrollo normativo para responder a tal interrogante.

Resulta razonable que no se aplique esta causa legal de disolucidn obligatoria a las empresas emergentes durante la
fase inicial, pero quizad habria que extender la misma medida a cualquier sociedad de capital de reciente creacion. En
este sentido, se ha desaprovechado la ocasion para que la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de Creacién y
Crecimiento de Empresas (LA LEY 20692/2022) hubiera incluido tal dispensa general para las nuevas empresas. Si la
finalidad de estas dos normas (LFEEE (LA LEY 26453/2022) y Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022)) es fomentar, no
solo la creacién de empresas, sino también su desarrollo posterior, elimindndoles determinadas trabas legales, la
suspensiéon temporal de la aplicabilidad de la causa legal de disolucion obligatoria deberia extenderse a todas las
sociedades durante sus primeros afios de vida.

Por otro lado, la suspensiéon temporal alcanza Unicamente a la obligatoriedad de disolver la sociedad, no asi al deber
legal de instar la declaracién de concurso o, en su caso, el procedimiento especial para microempresas de existir
insolvencia, por lo que, si ademas de desequilibrio patrimonial, existe insolvencia, la supervivencia de la empresa se
verd seriamente comprometida, dado que la posibilidad de continuar tras un procedimiento concursal es, por
desgracia, muy escasa y la gran mayoria de tales procedimientos acaban con la liquidacién del activo y la extincién
empresarial.

Ante esa situacidn cabria plantearse si el legislador podria haber ido mas alld incluyendo alguna prevision relativa a
los procedimientos concursales, como, por ejemplo, suspender el deber legal del deudor de instar el procedimiento
durante los primeros tres afios de existencia de la sociedad, asi como la imposibilidad de declarar el concurso
necesario o la apertura del procedimiento especial de microempresas a instancia de cualquier legitimado distinto del
deudor durante idéntico periodo.

7. Autocartera con la finalidad de ejecutar un plan de retribuciones

Destaca el Preambulo que las empresas emergentes se encuentran con dificultades para atraer y retener a
colaboradores con perfiles especializados y escasos, al no disponer de liquidez para abonar altos salarios y dadas las
limitaciones del derecho mercantil y tributario anterior a la LFEEE (LA LEY 26453/2022) a la politica de retribucion
mediante entrega de acciones o participaciones sociales. En esta linea, se ha destacado por algun autor que los
sueldos medios de las startups no se acercan, ni de lejos, a los de las pymes ni a los de las grandes empresas,
buscando perfiles de trabajadores con «talento joven, que trabaje mucho y proteste poco y que no tenga una familia
con hijos que atender tras su jornada laboral», de modo que para compensar los bajos salarios se recurre a otras
formulas como entrega de participaciones sociales a los trabajadores para vincularlos méas a la empresa (31) .

Para solventar esta dificultad, el art. 10 LFEEE (LA LEY 26453/2022) afiade un nuevo supuesto de adquisicion
derivativa de participaciones sociales en autocartera (32) para las empresas emergentes, que se afiade a los cuatro
ya previstos en el art. 140.1 de la Ley de Sociedades de Capital (33) y, en el caso de sociedad limitada laboral, en el
art. 12 de la Ley 44/2015, de 14 de octubre (LA LEY 15605/2015), de Sociedades Laborales y Participadas. Esta
reforma de naturaleza mercantil va acompafiada de la modificacién de la legislacién tributaria a fin de dar un
tratamiento fiscal favorable a la retribucién mediante participaciones sociales de las empresas emergentes.

A nivel mercantil se permite a la junta general (34) de la sociedad autorizar la adquisicién de participaciones propias
hasta el limite del 20% (35) del capital social siempre que su finalidad sea su posterior entrega a administradores,
empleados u otros colaboradores de la empresa con la exclusiva finalidad de ejecutar un plan de retribucién. Se
afiade, por tanto, un nuevo supuesto en el que estd permitida la adquisicion derivativa de participaciones sociales.
Dicho plan de retribucion, ademas, deberd estar previsto en estatutos sociales y ser aprobado por la junta general,
concretando en dicho acuerdo el nUmero maximo de participaciones que se podra asignar por ejercicio, el valor que se
tome como referencia para tales participaciones sociales y el plazo de duracién del plan retributivo.

La exigencia de autorizacion de la junta general unida a la referencia al art. 140 LSC sugiere que el art. 10 LFEEE (LA
LEY 26453/2022) se limita Unicamente a la adquisicién derivativa de participaciones sociales, no a la adquisicién
originaria que, para las sociedades limitadas, continGa siendo nula de pleno derecho (art. 135 LSC).
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Tampoco parece que estén incluidas en el régimen del art. 10 LFEEE (LA LEY 26453/2022) las participaciones de la
sociedad dominante, ante la falta de referencia expresa.

Por otro lado, la modalidad de adquisicidn derivativa que contempla la LFEEE (LA LEY 26453/2022) esta sujeta al
cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que las participaciones a adquirir «estén integramente desembolsadas». Este presupuesto, que
pretende evitar que la adquisicidn conlleve la extincion por confusion de la obligacion de desembolso (36) ,
resulta en este caso innecesario, toda vez que el valor nominal de las participaciones sociales de la
sociedad de responsabilidad limitada ha de estar integramente desembolsado en el momento de otorgar la
escritura de constitucidon de la sociedad o de ejecucidon del aumento del capital social (art. 78 LSC) vy, de
entenderse constituida con el otorgamiento del nimero de identificacion fiscal, también deberian estar
desembolsadas al tiempo de solicitarlo. El nuevo supuesto de autocartera que afiade el art. 10 LFEEE (LA
LEY 26453/2022) se refiere a «empresas emergentes que sean sociedades limitadas», no a la sociedad
anonima, para la que si tendria sentido exigir ese requisito.

b) Que el patrimonio neto, una vez realizada la adquisicion, no resulte inferior al importe del capital social
mas las reservas indisponibles, legales o estatutarias. De tratarse de una sociedad limitada laboral, no se
computa a estos efectos la reserva especial del art. 14 de la LSLP (37) .

c) La adquisicidon debe realizarse dentro de los 5 afios siguientes al acuerdo de autorizacion. La finalidad de
dicho plazo es evitar que el control de la junta se desnaturalice con una eventual autorizacién indefinida o
a muy largo plazo, debiéndose pronunciar periédicamente la junta sobre la conveniencia o no de mantener
la autorizacién (38) .

La ausencia de tales requisitos no se sanciona con la nulidad de pleno derecho que el art. 140.2 LSC prevé para las
adquisiciones derivativas que no se encuentren en ninguno de los supuestos autorizados (39) , sino que el art. 10.4
LFEEE (LA LEY 26453/2022) prevé que, en tal caso, habra que estar a lo dispuesto en el art. 139 LSC (40) , referido a
las adquisiciones originarias de participaciones sociales, por lo que deberdn ser enajenadas en el plazo maximo de
un afio o, en su defecto, amortizadas mediante reduccidon de capital. La enajenacién se deberia realizar por los
administradores, sin necesidad de autorizacién de la junta general, por cualquier negocio juridico valido (41) . En el
caso de que la sociedad no hubiera reducido el capital social dentro de los dos meses siguientes a la fecha de
finalizacion del plazo para la enajenacion, cualquier interesado podra solicitar la reduccion de capital al Letrado de la
Administracion de Justicia (42) o Registrador mercantil del lugar del domicilio social (43) y los administradores estan
obligados a solicitar la reduccién judicial o registral del capital social cuando el acuerdo de la junta hubiera sido
contrario a esa reduccién o no pudiera ser logrado.

IV. Otros beneficios, especialidades y medidas para empresas emergentes

Aunque el objeto del presente trabajo es analizar Unicamente los beneficios y especialidades mercantiles, se deben
mencionar otras medidas e incentivos fiscales y laborales para empresas emergentes y sus trabajadores e inversores
que contempla la LFEEE (LA LEY 26453/2022), de entre los que destacan los siguientes:

e Incentivos fiscales en la tributacion en el Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de no
Residentes (arts. 7 (LA LEY 26453/2022) y 8 LFEEE (LA LEY 26453/2022)): (i) Tributacién al tipo del 15%
durante el primer periodo impositivo con base imponible positiva y los tres siguientes; (ii) posibilidad de
esos mismos contribuyentes de solicitar el aplazamiento de la deuda tributaria durante los dos primeros
periodos impositivos con base positiva por un plazo de dos y seis meses, respectivamente, y sin necesidad
de prestar garantias y sin devengo de intereses de demora; (iii) asi como ausencia de obligacién de realizar
pagos fraccionados. Por su parte, las Disposiciones finales segunda (LA LEY 26453/2022) y tercera LFEEE
(LA LEY 26453/2022) modifican la legislacion tributaria para introducir las modificaciones creadas por la
nueva norma, que afectan, entre otras, a la deduccién por inversidn en empresas de nueva o reciente
creacién, al régimen fiscal especial para trabajadores, profesionales, emprendedores e inversores
desplazados a territorio espafiol o al tratamiento fiscal de los rendimientos del trabajo obtenidos por la
gestion de fondos vinculados al emprendimiento y de la retribucién mediante participaciones sociales que la
empresa emergente tuviera en autocartera.
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e Bonificacién de cuotas a trabajadores autdnomos de empresas emergentes en situacidon de pluriactividad:
La Disposicidén Final Cuarta LFEEE (LA LEY 26453/2022) modifica la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo
(LA LEY 7567/2007) para contemplar una bonificacién del cien por cien de la cuota correspondiente a la
base minima general durante los tres primeros afios para aquellos trabajadores que estén dados de alta
como auténomos por poseer el control efectivo de la empresa emergente y que, ademas, trabajen por
cuenta ajena para otro empleador (p.ej. autbnomo emprendedor duefio de empresa emergente y profesor).
e Incentivos para la atraccién de inversidn extranjera y fidelizacién del talento: (i) Los inversores en
empresas emergentes persona fisica extranjeros no resientes no necesitan obtener un nimero de identidad
extranjero, bastando a estos efectos un nimero de identificacion fiscal (art. 9 LFEEE (LA LEY 26453/2022));
(ii) o la adquisicién de participaciones en autocartera para ejecutar un plan de retribucién (art. 10 LFEEE (LA
LEY 26453/2022)) a la que nos hemos referido en otro apartado. Con el mismo objetivo se introducen
medidas migratorias que facilitan la entrada y residencia de tales trabajadores y se fomenta el teletrabajo
de caracter internacional, modificando a tal efecto la Disposicién final quinta de la LFEEE (LA LEY
26453/2022) la Ley de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacién (LA LEY 15490/2013).

e Entornos regulados de prueba (arts. 15 (LA LEY 26453/2022) y 16 LFEEE (LA LEY 26453/2022)): Las
empresas calificadas como emergentes que operen en sectores regulados pueden solicitar a la
correspondiente autoridad reguladora una licencia de prueba temporal de hasta un afio de duracién para el
desarrollo de sus actividades. De concederse, los consumidores o usuarios deberan ser informados por
escrito de la situacion de prueba temporal y habran de consentir expresamente el ejercicio de la prueba.
Ademas, la administracion podra autorizar entornos controlados de pruebas para evaluar las innovaciones
(en especial, en zonas rurales), cuyos resultados se tendran en cuenta para conceder o ampliar las
autorizaciones a la empresa y seran comunicados al Foro Nacional de Empresa Emergentes.

e Posibilidad de beneficiarse de subvenciones (arts. 19 a (LA LEY 26453/2022)24 LFEEE (LA LEY
26453/2022)): Se convocaran subvenciones publicas dirigidas a empresas emergentes, de las que se
informara mediante relacidén actualizada en los Puntos de Atencién al Emprendedor y en la Oficina Nacional
de Emprendimiento. Si la subvencion se condiciona a la prestacidn de garantias, la empresa podra solicitar
gue se reduzca la garantia si disminuye en la misma proporciéon el importe de la ayuda, se encuentra al
corriente en el cumplimiento de obligaciones tributarias y de Seguridad Social durante los Ultimos cinco
ejercicios y no se le ha ordenado el reintegro de subvenciones anteriores. Tales subvenciones seran objeto
de inclusién en un programa especifico plurianual dentro del plan estratégico de subvenciones que, a su
vez, se integra en el Plan Estatal de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacion. La finalidad de
dicho programa de subvenciones sera promover ayudas al emprendimiento, fondos de co-inversién para
atraer capital privado para financiar empresas emergentes, cooperar con administraciones autonémicas y
locales para crear redes de contacto, plataformas y puntos de encuentro entre empresas emergentes y
otros agentes del ecosistema empresarial espafol y velar por reducir la brecha de género.

e El Gobierno debera encargar a la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal que realice un
inventario de las ayudas publicas a empresas emergentes, con posibilidad de formular recomendaciones
(Disposicion Adicional segunda).

V. Conclusiones

La Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes (LA LEY 26453/2022),
o Ley de Startups (LA LEY 26453/2022), ha implementado un conjunto de medidas especificas en el ambito fiscal,
mercantil, civil y laboral tendentes al impulso de la creacién y el crecimiento de las denominadas empresas
emergentes, que habran de ser personas juridicas.

El acceso a tales beneficios e incentivos precisa la obtenciéon de la acreditacién de la condicién de empresa
emergente, que concede la ENISA, previa tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo, y que habra
de inscribirse en el Registro Mercantil (o, en su caso, en el Registro de Cooperativas).

Tales beneficios poseen naturaleza temporal, pues se extinguen, entre otras causas, por el transcurso del plazo de 5
afios desde su constitucion (7 afios, en caso de pertenecer a alguno de los sectores estratégicos que recoja la futura
orden ministerial que desarrolle la LFEEE (LA LEY 26453/2022)).

Si bien puede solicitar la acreditacién tanto la empresa de nueva creacién como la de reciente constitucién
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(entendiendo por tal la de antigiedad no superior a 5 afios, o 7 afios si pertenece a sectores estratégicos), las
condiciones exigidas para valorar que se dispone de un proyecto de emprendimiento innovador con modelo de
negocio escalable determinan la dificultad de obtenerla al tiempo de su creaciéon. Tardar varios afios en obtener la
acreditacion como empresa emergente para lograr la aplicacidon de unos beneficios e incentivos que, por regla
general, se extinguen a los 5 afios de vida de la empresa (alguno, incluso, a los 3 afios, como la inaplicabilidad
temporal de la causa de disolucién por pérdidas) puede desincentivar la puesta en marcha del procedimiento de
acreditacion.

A ello hay que afiadir, ademas, que muchos de los beneficios y especialidades mercantiles no resultan significativos,
como la reduccién de los plazos de inscripcion registral, que practicamente coinciden con los generales que para toda
sociedad de responsabilidad limitada ya ha establecido la Ley Crea y Crece (LA LEY 20692/2022) o la disminucion
arancelaria de notarios y registradores. En definitiva, al menos desde el punto de vista mercantil, la Ley de Startups
(LA LEY 26453/2022) puede resumirse mediante la expresion mucho ruido y pocas nueces.

Finalmente, resulta sorprendente la menciéon que realiza el apartado V del Predmbulo de la LFEEE (LA LEY
26453/2022) sobre la posibilidad de crear la empresa emergente en un solo paso, mediante el otorgamiento de un
numero de identificacién fiscal, concediendo la posibilidad de completar posteriormente el resto de tramites para su
constitucion, con lo que «se elimina el doble tramite registral y notarial y se prevé un procedimiento integramente
electrénico». Se trataria, mas bien, de una constitucion societaria en diferido, pues, sin perjuicio de poder actuar a
raiz del otorgamiento del NIF, el resto de tramites constitutivos no se eliminarian, sino que habrian de completarse
con posterioridad. El problema es que esa novedosa medida no se ha recogido en el articulado de la LFEEE (LA LEY
26453/2022) ni lo estaba tampoco en el Anteproyecto y en el Proyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022). Es de suponer
que se trata de una medida a desarrollar en la futura orden interministerial conjunta y/o en el Real Decreto que, en
virtud de la Disposicién final duodécima de la LFEEE (LA LEY 26453/2022), debera aprobar el Gobierno con diferentes
modelos de estatutos tipo adaptados a las necesidades de las empresas emergentes, pero la ausencia de regulacién
actual plantea no pocos interrogantes.

(1) https://startupnationsstandard.eu/ (fecha Gltima visita 20 de febrero de 2023) define el startup nation standard como un conjunto de précticas disefiadas
para fomentar el espiritu empresarial en la Unién Europea y acelerar el crecimiento de las nuevas empresas en pequefias y medianas empresas innovadoras
con todas las condiciones para escalar ain mds. Tales practicas son: (1) La rapida creacién de startup y su entrada en el mercado sin problemas,
deseando que su proceso de creacion no se prolongue durante mas de un dia ni su coste supere los 100 euros. (2) La atraccién y la retencion del
talento. (3) Permitir a las empresas emergentes la emision de stock options. (4) La regulacién innovadora y especifica sobre startups. (5) Implementar
modalidades de contratacién innovadora para startups, incluyendo politicas de transferencia de tecnologia. (6) Facilitar a las startups el acceso directo
(empleando los Estados miembros parte del Fondo de Resilencia) e indirecto a la financiacion. (7) La inclusién social, la diversidad y la proteccién de los
valores democraticos. (8) Promover la digitalizacién.

(2) LOPEZ MENACHO, 1., La farsa de las startups. La cara oculta del emprendedor, Ed. Catarata, Madrid, 2019, pags. 19 y ss y pags. 37 a 39.

(3) LOPEZ MENACHO, 1., est. cit., pag. 27, define al business angel como aquel particular, sea persona fisica o juridica, que aporta financiacién, experiencia,
contactos o una mezcla de todo ello, con la intencion de obtener futuras ganancias. Aportan valor afadido, pues suelen ser profesionales de prestigio,
lideres en diferentes sectores y aportan sus propios fondos participando en el capital de la empresa.

(4) En virtud de los principios de necesidad y eficacia, la iniciativa normativa debe estar justificada por una razén de interés general, basarse en una
identificacion clara de los fines perseguidos y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucion (art. 129.2 Ley 39/2015 (LA LEY
15010/2015)).

(5) En base al principio de proporcionalidad, se exige que la norma contenga la regulacién imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma,
tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o que impongan menos obligaciones a los destinatarios (art. 129.3 Ley
39/2015 (LA LEY 15010/2015)).

(6) El principio de seguridad juridica requiere que la coherencia de la normativa con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unién Europea, para
generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprensién y, en consecuencia, la
actuacion y toma de decisiones de las personas y empresas. De contemplar tramites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley, habran de
ser justificados atendiendo a la singularidad de la materia o a los fines perseguidos por la propuesta (art. 129.4 Ley 39/2015 (LA LEY 15010/2015)).

(7) sorprende que se justifique la transparencia alegando la publicacién en el BOE, al tratarse de un requisito necesario para la entrada en vigor de la Ley
(art. 2.1 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889)).

(8) En aplicacién del principio de transparencia, las Administraciones Publicas han de posibilitar el acceso sencillo, universal y actualizado a la normativa en
vigor y los documentos propios de su proceso de elaboracién, definiendo claramente los objetivos de las iniciativas normativas y su justificacién en el
predambulo o exposiciéon de motivos; y posibilitando a los potenciales destinatarios una participacidon activa en la elaboracion de las normas (art. 129.5

23125



diariolaley

Ley 39/2015 (LA LEY 15010/2015)).

(9) En aplicacién del principio de eficiencia, la iniciativa normativa debe evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias y racionalizar, en su
aplicacion, la gestidn de los recursos publicos (art. 129.6 Ley 39/2015 (LA LEY 15010/2015)).

(10)LOPEZ MENACHO, 1., est. cit., pag. 53.

(11)LOPEZ MENACHO, J., est. cit.,, pag. 29, apunta que aln queda mucho por avanzar en este campo, pues las universidades puUblicas necesitan disponer
de una formacién de calidad especifica en esta materia y las privadas destacan por vender mas la marca y el titulo que por la utilidad de la formacién
que ofrecen.

(12)su elaboracién se contempla en la Reforma 2 del Componente 13, de impulso a la PYME para proporcionar un marco favorable a la creacién y
crecimiento de empresas emergentes de base tecnoldgica, incorporando de forma transversal la igualdad de género (apartado VIII del Predmbulo).

(13)https://www.enisa.es/es/cultura-de-emprendimiento/info/nuestra-organizacion (fecha Gltima visita 24 de febrero de 2023) define la ENISA como una
empresa publica dedicada a la financiacidon de proyectos empresariales viables e innovadores de pymes espafiolas.

(14)Se considera como tales a aquellas empresas que hayan empleado durante el afio anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial una media
de menos diez trabajadores y tengan un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros
segun las Ultimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud.

(15)Sorprende la referencia a principios concursales, pues no se contempla especialidad alguna a estos efectos para las empresas emergentes.

(16)E| empresario persona fisica puede, no obstante, acogerse a las ventajas previstas en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion (LA LEY 15490/2013), si bien dicha norma también es aplicable a los emprendedores persona juridica, salvo lo
relativo al emprendedor de responsabilidad limitada, que ha de ser necesariamente empresario persona natural, sin que pueden serlo los que ejerzan
su actividad a través de sociedades por ellos administradas (auténomos societarios), segin RDGSJFP de 26 de septiembre de 2022 (BOE 27 octubre
2022).

(17)El Proyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022) publicado en el BOCG el 14 de octubre de 2022 aclaraba que se consideraba empresa de nueva creacién
aun cuando alguno de sus socios lo hubiera sido de una primera o segunda empresa emergente beneficiaria de la LFEEE (LA LEY 26453/2022) y hubiera
perdido tal condicidn por la extincién prematura de la sociedad.

(18)Han de inscribirse obligatoriamente en el Registro Mercantil las siguientes personas juridicas: sociedades mercantiles, sociedades de garantia
reciproca, cooperativas de crédito, las mutuas y cooperativas de seguros y las mutualidades de prevision social, sociedades de inversion colectiva,
agrupaciones de interés econémico, las casi extintas cajas de ahorro, los fondos de inversién., los fondos de pensiones, las sucursales de cualquiera de
los sujetos anteriormente indicados, las sucursales de sociedades extranjeras y de otras entidades extranjeras con personalidad juridica y fin lucrativo,
las sociedades extranjeras que trasladen su domicilio a territorio espafiol y las demas personas o entidades que establezcan las Leyes (art. 81.1 del
Reglamento del Registro Mercantil (LA LEY 2747/1996)).

(19)En este caso, la absorbente adquiere por sucesién universal los patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en su
caso, el capital social de la sociedad absorbente en la cuantia que proceda (art. 23.2 LME).

(20)La sociedad cedente queda extinguida si la contraprestacién es recibida total y directamente por los socios (art. 81.2 LME).

(21)EI Senado rechazé la enmienda n.° 2, propuesta por GPN, que solicitaba incluir en dicho cémputo, no solo los contratos de naturaleza laboral, sino
también los mercantiles, civiles o de naturaleza analoga, asi como la nimero 21, propuesta por GPD, que rebajaba el porcentaje del 60% al 40%.

(22)E| art. 455.2.1° del Texto Refundido de la Ley Concursal (LA LEY 6274/2020) incluye expresamente a los directores generales entre las posibles
personas afectadas por la calificacidon culpable del concurso, a diferencia de versiones anteriores de la norma, que se referian al apoderado general.

(23)EI Proyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022) publicado en BOCG el 14 de octubre de 2022 obligaba a tener en cuenta en la elaboracién de la orden
ministerial los criterios que emanasen de la propia industria a través de los foros de participacion que se incluyen en la propia Ley (art. 4.2 in fine
Proyecto LFEEE (LA LEY 26453/2022)).

(24)Art. 5.4 del Proyecto.

(25)La enmienda nimero 24, propuesta por GPD, que tampoco prosperd, sugeria la pérdida de los beneficios cuando mas de la mitad del capital de la
empresa emergente fuese adquirido por otra que no ostentase tal condicidn.

(26)La enmienda nimero 25, propuesta por GPD, contemplaba que, en el caso de condena sobrevenida sobre socios o administradores de una empresa
emergente que ya estuviera acogida a los beneficios previstos en esta ley, la empresa tendria un mes de plazo desde que la sentencia adquiriera
firmeza para la salida o sustitucidén de los socios o administradores condenados. Dicha enmienda no prospero.

(27)La Disposicién adicional séptima del Proyecto de LFEEE (LA LEY 26453/2022), publicado en el BOCG el 14 de octubre de 2022, sometia la aplicabilidad
de estas medidas (y otros preceptos legales) a la condicién suspensiva de su autorizacidn por la Comisién Europea, conforme a las competencias en
materia de mercado Unico y en el de las ayudas al Estado.
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(28)s;j bien el art. 39 de la Ley de Sociedades de Capital (LA LEY 14030/2010) sefiala como hito inicial para el cémputo del plazo de un afio el otorgamiento
de la escritura de constitucion, en el caso de la EE hay que entender que dicho acontecimiento ha de ser el otorgamiento del nimero de identificacion
fiscal, pues la escritura publica podria no otorgarse nunca.

(29)Y los socios personalmente hasta el limite de lo que se hubieran obligado a aportar. De estar otorgada la escritura de constitucién, si la fecha de
comienzo de las operaciones coincide con el otorgamiento de la escritura fundacional, se entendera que los administradores estan facultados para el
pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda clase de actos y contratos.

(30)Segun la cual la sociedad se disolvera obligatoriamente por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital
social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaraciéon de concurso.

(31)LOPEZ MENACHO, 1., op. cit., p4g. 63.

(32)GONZALEZ VAZQUEZ, 1.C. Regulacién sobre la Adquisicién de las Acciones Propias, en A.A.V.V. (Dirs. ROGRIGUEZ ARTIGAS, F., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.,
QUIJANO GONZALEZ, 1., ALONSO UREBA, A., VELASCO SAN PEDRO, L.A., ESTEBAN VELASCO, G. y Coord. RONCERO SANCHEZ, A.), Sociedades Cotizadas y
Transparencia en los Mercados, Tomo I. Ed. Thomson Reuter Aranzadi, Navarra, 2019, pags. 425 y ss, sefiala que, al margen de objeciones puramente
dogmaticas (imposibilidad Idgica o conceptual de que una sociedad sea socia de si misma o falta de capacidad por tratarse de actos ultra vires), la
autocartera puede conllevar serios peligros para lo sociedad, socios y terceros, tanto patrimoniales (descapitalizacién, devolucidn encubierta de
aportaciones a socios, discriminaciones a socios) como para el mercado (especialmente en el caso de cotizadas). El més evidente de todos es el riesgo
que representa para la funcién garante que se atribuye al capital social pues, en una adquisicion originaria, implica que nadie desembolsa las
aportaciones y, en una derivativa, supondria una reduccion de capital encubierta con restituciéon de aportaciones a los socios eludiendo las garantias a
los acreedores.

En la misma linea, VAZQUEZ CUETO, J.C., Régimen Juridico de la Autocartera, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 28 y ss.

La funcién garante de las expectativas de acreedores sociales y socios que desempefia el capital social ha sido destacada por la DGRN (hoy DGSJFP) en
RR de 1 de marzo de 2007 (BOE de 28 de marzo de 2007), de 28 de febrero de 2007 (BOE de 22 de marzo de 2007), de 16 de marzo de 2011 (BOE de
13 de abril de 2011), 26 de abril de 2013 (BOE de 29 de marzo de 2013), de 10 de mayo de 2017 (BOE 29 de mayo de 2017) y de 22 de mayo de 2018
(BOE de 8 de junio de 2018.

BONARDELL LENZANO, R. y CABANAS TREJO, R., La reduccién del capital social en la sociedad de responsabilidad limitada, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
pag. 20, también ha resaltado como funciones del capital social, de un lado, la de garantia, sirviendo como cifra de garantia de los acreedores sociales
y, de otro, la organizativa, proporcionando una base para determinar la intensidad de los derechos del socio.

No obstante, GONZALEZ VAZQUEZ, J.C., op. cit, pag. 428, también apunta que en la actualidad se cuestiona el papel de garantia que representa el
capital social.

(33)El art. 140.1 LSC permite tal adquisicién en los siguientes supuestos: a) cuando formen parte de un patrimonio adquirido a titulo universal, o sean
adquiridas a titulo gratuito, o como consecuencia de una adjudicacidn judicial para satisfacer un crédito de la sociedad contra el titular de las mismas; b)
cuando las participaciones propias se adquieran en ejecucion de un acuerdo de reduccion del capital adoptado por la junta general; c) cuando las
participaciones propias se adquieran en virtud del régimen de transmision forzosa de participaciones sociales; o d) cuando la adquisicion haya sido
autorizada por la junta general, se efectle con cargo a beneficios o reservas de libre disposicién y tenga por objeto participaciones de un socio
separado o excluido de la sociedad, participaciones que se adquieran como consecuencia de la aplicacién de una clausula restrictiva de la transmision
de las mismas, o participaciones transmitidas mortis causa.

(34)GONZALEZ VAZQUEZ, 1.C., op. cit, pag. 438, indica que la exigencia de autorizacién por la junta general permite garantizar la informacién de los socios,
asi como la posibilidad de controlar la justificacion y establecer los limites, evitando posibles abusos de los administradores en interés propio o de
determinados socios o terceros.

(35)GONZALEZ VAZQUEZ, 1.C., est. cit, p4g. 446, apunta que una adquisicién por encima de esos limites no podria estar justificada ni responder al interés
social o, al menos, los potenciales peligros superarian a las posibles ventajas.

(36)GONZALEZ VAZQUEZ, 1.C., op. cit, pag. 443.

(37)Con arreglo a tal precepto, las sociedades laborales estan obligadas a constituir una reserva especial a dotar con el diez por ciento del beneficio liquido
de cada ejercicio, hasta que alcance al menos una cifra superior al doble del capital social y que Unicamente podra ser destinada a la compensacion de
pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este fin, y/o a la adquisicion de sus propias participaciones sociales,
que deberan ser enajenadas a favor de los trabajadores de la sociedad con contrato por tiempo indefinido.

(38)GONZALEZ VAZQUEZ, 1.C., op. cit, pag. 440.

(39)La STS Sala 12 nim. 79/2012, de 1 marzo (LA LEY 19361/2012) confirmé que las adquisiciones derivativas de participaciones sociales fuera de los casos
legalmente previstos son nulas de pleno derecho, al no suponer el art. 140 LSC una excepcion al art. 6.3 CC. (LA LEY 1/1889)

(40)0 art. 14 LSLP si la empresa emergente es sociedad limitada laboral.

(41)GONZALEZ VAZQUEZ, 1.C., op. cit, pag. 458.

(42)Que se tramitara conforma a lo establecido en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (LA LEY 11105/2015).

(43)La decisién favorable o desfavorable sera recurrible ante el Juez de lo Mercantil.
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