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I. INTRODUCCION

Desde el ano 2022, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, el Gobierno de Espaia cred la Estrategia Espainia Nacion Emprendedora.
Entre las medidas incluidas en el mencionado plan, destaca la promulgacion de la Ley
28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes (en
adelante, LFEE). Con esta, se estableci6 en Espafia un marco regulatorio que pretende
promover la creacion de empresas emergentes cuya caracteristica mas relevante es
desarrollar un proyecto de emprendimiento innovador que cuente con un modelo de
negocio escalable [art. 3.1.g) LFEE]. El objetivo principal perseguido por la Ley es que
estas empresas sirvan de motores de la recuperacion y la modernizacion de la economia
espafiola!. Objetivo que se alinea, dada la vinculacion de las empresas emergentes con la

innovacion, con el impulso del emprendimiento joven.

! Seguin algunos autores, convirtiendo a Espafia en un sub de emprendimiento. Vid. Yatskiv, D., “Analisis
legislativo de la «Ley Startups»: un impulso regulatorio al ecosistema de empresas emergentes en Espafia”,
Diario La Ley, num. 10.353, 2023, pag. 1.

499



Las medidas previstas en la citada Ley comprenden distintas ramas del ordenamiento,
tales como el Derecho mercantil, fiscal y laboral, y con ellas se persigue salvar los
obstaculos mas importantes identificados por el legislador en el desarrollo de las empresas
emergentes. Obstaculos como el alto riesgo que presentan este tipo de proyectos por su
carécter innovador y, por consiguiente, dificultad de acceso a la financiacion; la necesidad
de obtener una alta inversion en capital para expandirse y poder retribuir y retener
trabajadores altamente cualificados; asi como la fuerte competencia internacional para
captar el talento y la inversion. Teniendo en cuenta tales dificultades, en la Ley se prevén
incentivos fiscales, reduccion de trabas administrativas y flexibilizacion de algunos

aspectos de la regulacion societaria.

Uno de los obstaculos mas destacados, la dificultad de obtener financiacion y atraer
inversores, es probablemente el mayor problema con el que se encuentran los jovenes
para iniciar un proyecto empresarial. A menudo, jovenes altamente cualificados con ideas
innovadoras ven imposible iniciar un negocio por carecer del capital necesario o desisten
por el riesgo asociado. Entendemos, por ello, que las medidas de impulso a las empresas

emergentes en la LFEE pueden servir de ayuda al emprendimiento de los jovenes.

En este trabajo se estudiaran las medidas facilitadoras del emprendimiento a través de
startups contenidas en la LFEE, centrandonos fundamentalmente en el ambito mercantil.
Dentro de las medidas en la regulacion mercantil, trataremos la simplificacion y reduccion
de plazos y costes registrales (arts. 11 y 12 LFEE), entre ellos la reduccion del plazo con
el que cuenta el registrador para calificar e inscribir la sociedad que puede reducirse hasta
seis horas si se utilizan estatutos tipo (art. 11.1 LFEE); la significacion de la habilitacion
para inscribir pactos parasociales (art. 11.2 LFEE); la exencion durante tres afos desde la
constitucion del deber de disolver la sociedad por pérdidas (art. 13 LFEE) y Ia
flexibilizacion de la regulacion de la adquisicion derivativa de participaciones propias en
la sociedad de responsabilidad limitada para la retribucion de administradores (art. 10

LFEE).
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II. LA STARTUP, LA EMPRESA EMERGENTE Y SU ECOSISTEMA

El anglicismo startup ha sido ampliamente utilizado en la literatura econémica y en el
mundo de los negocios para designar un tipo de empresa con rasgos particulares que la
distinguen del resto. El término se emplea en relacidn con empresas de reducido tamafio
y reciente creacion, pero con un elevado potencial de crecimiento, por presentar un
modelo de negocio basado en la innovacién y con apoyo en la tecnologia®. En una
economia como la espafiola en la que abundan las microempresas, se entiende que el
rasgo mas importante de este tipo de empresas y el que ha merecido la atencion del
legislador es el de su capacidad de desarrollo o escalabilidad, como se suele decir en el
lenguaje economico, gracias a las posibilidades que ofrecen la tecnologia vy,

especialmente, los medios digitales.

En el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y, dentro de este,
la Estrategia Espafia Nacion Emprendedora, se promulg6 la LFEE con la finalidad de
impulsar este tipo de empresas. Conforme a la Exposicion de motivos de la referida Ley,
se considera que, promoviendo las startups, estas pueden impulsar y modernizar la
economia espafnola. El legislador deposita expectativas muy elevadas en este modo de
emprender al que considera una palanca de crecimiento, destaca el hecho de que
desarrolle actividades de alto valor anadido, promueva la investigacion, mejore los
procesos sociales, economicos, medioambientales o culturales e, incluso, lo considera
una herramienta que puede reequilibrar el desigual desarrollo econdmico del territorio

espafiol’.

La startup es por definicion una condicion transitoria*, por el caracter de reciente
creacion que hemos sefialado que es considerado como uno de sus rasgos diferenciadores.

Irremediablemente dejara de serlo, bien por haber transcurrido el plazo para consolidarse

2 En el diccionario econémico del Diario Expansion se define startup como: Anglicismo que designa a una
compaiiia pequefia de nueva creacion que acaba de iniciar su trayectoria empresarial. El término se utiliza
con un matiz positivo, pues se denomina asi especialmente a las empresas que se apoyan en la tecnologia
¥ que tienen un gran potencial. Consultado en: https://www.expansion.com/diccionario-economico/start-
up.html.

3 Véase la Exposicion de motivos de la LFEE.

4 A pesar de que en los medios en ocasiones se emplea el término startup o empresa emergente en relacion
con empresas consolidadas, la empresa solo lo es en tanto en cuento no se consolida en el mercado, vid.
Carrasco Perera, A., “La start-up en el trafico mercantil”, en AA.VV. (Lopez Cumbre, L., dir. y Revuelta
Garcia, M., coord.), Start-ups, emprendimiento, economia social y colaborativa. Un nuevo modelo de
relaciones laborales, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 109.
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(y habiéndolo logrado) o bien por haber fracasado el proyecto conduciendo a la extincion
de esta. El primer escenario es el mas deseable y menos habitual, del que hay conocidos
ejemplos de empresas que en sus inicios fueron una startup y en la actualidad se
encuentran entre las compafiias de mayor capitalizacion de la bolsa estadounidense, las
siete magnificas (entre ellas Facebook, ahora Meta). Menos conocidos, aunque mas
frecuentes, son los casos que terminan por no ser viables y es que, como se manifiesta en
la Exposicion de motivos de la LFEE, los proyectos innovadores tienen un alto indice de
fracaso. Esa alta probabilidad deriva de las caracteristicas del modelo de negocio
innovador, que en caso de ser exitoso reportara grandes beneficios para los fundadores e
inversores, asi como para la economia y la sociedad en su conjunto, pero que con
frecuencia acarrea algunos obstaculos. Por un lado, una iniciativa verdaderamente
innovadora genera incertidumbre respecto a su futuro éxito, de manera que dificulta
obtener la financiacion necesaria para comenzar y, en una segunda fase, atraer las ingentes
inversiones necesarias para escalar el negocio. Por otro lado, se requiere contar con un
personal altamente cualificado, por ser la innovacion un elemento central en la empresa,
pero en sus inicios no tiene capacidad para generar los recursos necesarios para ofrecer

una retribucion competitiva en el mercado.

Los efectos positivos, de caracter global para la economia, que generan las startups,
unidos a los obstaculos que dificultan su consolidacidon, son lo que justifica que el
legislador haya decidido crear condiciones favorables a su desarrollo con la promulgacion
de la LFEE. Esas condiciones incluyen medidas de incentivo fiscal y la flexibilizacion de
ciertos aspectos de la regulacion aplicable, tanto en el &mbito del derecho publico como
el privado. Ademas de otras medidas de colaboracion entre entidades publicas y privadas,

facilitacion de la obtencion de subvenciones y otras politicas publicas.

Dado el singular tratamiento normativo que se da a las startups en la LFEE, debe
definirse con claridad qué empresas son merecedoras de las medidas favorables previstas
en la Ley. Lo que esta en juego con ello es que empresas no merecedoras de tutela, en
atencion a la voluntad del legislador, puedan beneficiarse fraudulentamente. Como no
puede ser de otra forma, definir un concepto significa excluir supuestos que podrian
coincidir con lo que se venia considerando desde una perspectiva social y econémica

startup. Aunque sea un riesgo inherente a la necesaria definicion y delimitacion del

502



ambito de aplicacidn normativo, es de reconocer que el legislador, con mayor o menor

acierto, ha procurado acercarse en la medida de lo posible al concepto econdmico.

Para comenzar, aunque en la Exposicion de motivos se emplea en alguna ocasion el
término startup, en el articulado y en el propio titulo de la Ley se ha traducido el
anglicismo por empresa emergente. Definiendo empresa emergente, el legislador
pretende regular las startups y no una realidad distinta, por lo que debe entenderse
simplemente como la traduccion a nuestro idioma. Se contiene en el art. 3 LFEE, en el
que el conceto de empresa emergente se delimita por el cumplimiento simultaneo de una
lista de condiciones o requisitos que debe reunir la empresa y que seran comentados en
los siguientes apartados. En ellos se aprecian los rasgos esenciales que generalmente se
atribuye al concepto econémico, como es el ser de pequefio tamaio, reciente creacion y
ofrecer un modelo de negocio innovador y escalable. Otros, por el contrario, responden a
otros motivos como la seguridad juridica (con la inscripcion registral), querer beneficiar
a la economia espaiola (el requisito de arraigo en Espaiia) y la prevencion del fraude o el
beneficio de personas que hayan cometido algun ilicito administrativo o penal

contemplado en el art. 3.3 LFEE.

III. REQUISITOS QUE DEBE REUNIR LA EMPRESA EMERGENTE

1. Ser persona juridica inscribible, de reciente creacion y pequeiia dimension
1.1. Persona juridica inscribible en el Registro mercantil o Registro de cooperativas

En el art. 3 LFEE se establecen las condiciones o requisitos que deben cumplirse para
que una empresa tenga la consideracion de empresa emergente y entre dentro del &mbito
de aplicacion de la misma Ley. Como punto de partida, en la definicion legal de los
caracteres de la empresa emergente, se limita el &mbito de aplicacion de la norma a las
personas juridicas (art. 3.1 LFEE)°, excluyendo, con ello, al empresario persona fisica,
comunmente conocido como auténomo, y a entidades sin personalidad juridica como las

uniones temporales de empresas y el contrato de cuentas en participacion®. Asimismo, se

S Art. 3.1 LFEE: Esta ley serd de aplicacion a las empresas emergentes, entendiendo por empresa
emergente, a los efectos de esta ley, toda persona juridica...
® En este sentido, vid. Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales de las startups desde una perspectiva
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especifica que la Ley también comprende dentro de su ambito de aplicacion las empresas
de base tecnoldgica, que segun el art. 3.1 LFEE hayan sido creadas al amparo de la

Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién’.

En el art. 3.1 LFEE se afirma que puede ser empresa emergente, si cumple con los
requisitos enumerados en el mismo, foda persona juridica, lo que podria llevar a pensar
erroneamente que puede ser de cualquier tipo. Sin embargo, en el art. 5 LFEE se afina
mas el ambito de aplicacion subjetivo incluyendo un requisito adicional, que restringe los
tipos de personas juridicas a las que resulta aplicable. Este es que la condicion de empresa
emergente debe inscribirse en el Registro Mercantil o en el de cooperativas que sea
competente. De manera expresa se estipula (en el art. 5.1 LFEE) que la inscripcion se
trata de una condicion necesaria para que la empresa emergente se pueda acoger a los
beneficios y reglas especiales contenidas en la LFEE®. De lo que se deriva que no podran
ser empresas emergentes personas juridicas como las asociaciones y fundaciones. Si lo
podran ser cualquier sociedad mercantil, las sociedades cooperativas e, incluso, la
sociedad civil por su objeto, que es inscribible voluntariamente en el Registro Mercantil
en virtud de la disposicion adicional octava de la Ley Crea y Crece (Ley 18/2022, de 28

de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas).

Asi pues, en la Ley se prevé que una importante variedad de personas juridicas pueda
optar a tener la consideracion de empresa emergente. No obstante, como se vera al atender
a las reglas especiales contenidas en la LFEE, sobre todo en lo que respecta a los preceptos
que afectan al &mbito mercantil, claramente el legislador tiene en mente un tipo societario
concreto, que es la sociedad de responsabilidad limitada®. Lo que no sorprende, pues se

trata del tipo social més ampliamente utilizado y sus rasgos tipoldgicos encajan bien con

juridico-privada”, La Ley mercantil, nim. 110, 2024, pag. 9.

" En puridad la Ley a la que se remite el legislador no regula las empresas de base tecnoldgica, sino que se
limita a establecer que la Administracion publica debera promover este tipo de empresa (art. 36 sexies). La
normativa concreta en la que se regulan depende de la de cada Universidad, vid. Martinez Martinez, M.%.T.,
“Especialidades societarias de las empresas emergentes” en AA.VV. (Almudi, J. M., Martinez Lago, M.A.
y Martinez Martinez, M.A.T., dirs.), El derecho ante realidades disruptivas: empresas emergentes,
sociedades pantalla y criptoactivos, Aranzadi, Espafia, 2022, pag. 30.

8 Art. 5.1 LFEE: La condicién de empresa emergente inscrita en el Registro Mercantil o en el Registro de
Cooperativas competente, serd condicion necesaria y suficiente para poder acogerse a los beneficios y
especialidades de esta ley...

® Monzén Carceller, N., “Aspectos mercantiles de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del
ecosistema de las empresas emergentes (Ley de Startups)”, Diario La Ley, num. 10.262, 2023, pag. 6; y
Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”, op. cit., pag. 9.
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el modelo de empresa emergente: flexibilidad en su configuracion estatutaria, el capital
inicial, es decir, el capital social minimo requerido por la Ley es infimo (en la actualidad

un euro, art. 4.1 LSC'?) y esté previsto para un niimero reducido de socios.

1.2. Nueva o reciente creacion

Otro de los requisitos contemplados es que la sociedad sea de nueva o reciente creacion
[art. 3.1.a) LFEE]. Es una condicién que concuerda con la concepcion econémica y social
de la startup, traducida en la Ley como empresa emergente, y responde a la idea de que
se trata de un negocio en una fase inicial que cuenta con un gran potencial, pero que
todavia no se ha consolidado en el mercado. De acuerdo con el precepto citado, se
contempla que una sociedad pueda optar a que le sea aplicable el régimen de la empresa
emergente desde su constitucion. Sin embargo, cuando se atiende a los factores que debe
tener en cuenta la sociedad publica encargada de evaluar y certificar el cardcter de
empresa emergente (la Empresa Nacional de Innovacion, SME, SA conocida por las
siglas ENISA) no parece tan clara esa opcion. Nos referimos al hecho de que, al valorar
el grado de innovacion de la empresa, los aspectos determinantes son el haber obtenido
financiacion publica en los ultimos tres afos, sin haber sido revocada, y la inversion en
[+D+i en los dos ejercicios anteriores o en el anterior cuando la empresa tenga menos de

dos afios [art. 4.3.a) LFEE]'..

La otra posibilidad, que sea de reciente creacion, parece mas plausible, entendiéndose
como tal aquellas para las que no haya transcurrido, como regla general, cinco afios desde
la inscripcion registral. El plazo es de siete afos si se trata de empresas pertenecientes al
sector de la biotecnologia, la energia, industriales, otros sectores estratégicos o de
empresas que hayan desarrollado tecnologia propia disefiada en Espafia. El art. 3.1.a)
LFEE se remite a un futuro desarrollo por orden ministerial de los sectores considerados

estratégicos, si bien finalmente no se han incluido nuevos sectores'?. Ambos plazos son

10 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.

' Monzoén Carceller, N., “Aspectos mercantiles...”, op. cit., pags. 7-11, sefiala tal dificultad para las
empresas de nueva creacion en relacion con la evaluacion del grado de innovacion y otros criterios
contenidos en el art. 4.3 LFEE.

12 Como se indica en la orden de desarrollo de la LFEE, la Orden PCM/825/2023, de 20 de julio, por la que
se regulan los criterios y el procedimiento de certificacion de empresas emergentes que dan acceso a los

2
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los que el legislador entiende como razonables para que una empresa emergente se
consolide en el mercado y, con ello, deje de ser merecedora de las medidas especificas
contenidas en la LFEE. Ahora bien, el plazo de disfrute efectivo de esas medidas,
destinadas a impulsar el crecimiento de las empresas emergentes serd inferior, pues
previamente deben acreditar el cumplimiento de los requisitos para obtener la
certificacion de ENISA e inscribir la condicion de empresa emergente en el Registro
Mercantil o el de cooperativas que sea competente (arts. 4 y 5 LFEE). Periodo que sera
considerablemente inferior al de cinco o siete afios si se tiene en cuenta que, entre los
factores para obtener la certificacion, algunos consisten en el analisis de periodos de uno

a tres ejercicios [en el ya comentado art. 4.3.a) LFEE].

En linea con el requisito de que la empresa emergente sea de nueva o reciente creacion,
se establece que esta no debe tener origen o derivarse de una fusion, escision o
transformacion de empresas que no tengan la consideracion de empresas emergentes [art.
3.1b) LFEE]. La razon de incluir esta prohibicion es comprensible, aunque presenta
ciertas incoherencias. De no existir una prevision como esta, podria emplearse una
operacion de modificacion estructural para camuflar una empresa ya consolidada como
una de nueva creacion. A modo de ejemplo, una sociedad constituida en un periodo
superior al requerido en el art. 3.1.a) LFEE podria escindir total o parcialmente su negocio
estableciendo como beneficiaria de la escision una sociedad de nueva creacion. De este
modo, la sociedad beneficiaria (de nueva creacidn), sino existiera la prohibicion sefialada,
podria cumplir con las condiciones para ser considerada empresa emergente recibiendo
como consecuencia de la modificacion estructural una empresa o negocio ya consolidado.
El legislador quiere evitar que se empleen este tipo de operaciones con el fin de que
empresas consolidadas se beneficien injustificadamente de los incentivos contemplados
en la LFEE. Por ese motivo, si todas y cada una de las sociedades que intervienen en la
operacion tienen la consideracion de empresa emergente, no se excluye la sociedad

resultante del &mbito de aplicacion de la Ley [art. 3.1b) LFEE].

beneficios y especialidades reconocidas en la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema
de las empresas emergentes: Esta orden ministerial no afiade otros sectores estratégicos a los ya
establecidos en el articulo 3.1.a) de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, que son biotecnologia, energia e
industriales.

506



Se aprecian defectos en la redaccion del art. 3.1.b) LFEE por la inclusiéon de
operaciones que no son susceptibles de producir el efecto que el legislador quiere evitar
y por omitir otras que si conllevan ese riesgo. La transformacion, entre las primeras, no
implica la transmision del patrimonio (con la empresa de la que es titular la sociedad) de
una sociedad a otra ni supone la constituciéon de una nueva sociedad, sino que se produce
una continuidad en la personalidad de la sociedad transformada (art. 17 RDL 5/2023'3.
Asimismo, se omite la cesion global del activo y pasivo'*, que si podria ser empleada para
que una sociedad transmita su patrimonio a una sociedad de reciente constitucién con el
fin de salvar el requisito temporal para ser considerada empresa emergente. Por otro lado,
es innecesaria la afirmacion de que la segregacion se considerara comprendida dentro de
las anteriores operaciones, ya que el art. 58.1.3* RDL 5/2023 establece sin género de
dudas que se trata de una modalidad de escision. Finalmente, que el término
concentracion también sea incluido en las anteriores operaciones (fusion, escision y
transformacion) genera confusion'>, por tratarse de un concepto de otro ambito del
Derecho mercantil (el de Defensa de la competencia y no de las Modificaciones
estructurales) que, ademas, es mas amplio, en el sentido de dar cabida a un mayor niimero
de supuestos. Pese a los defectos sefnalados, entendemos que la voluntad del legislador
es incluir las distintas operaciones comprendidas en el concepto de mergers and
adquisitions. Es decir, los distintos tipos de modificaciones estructurales y formas de
adquisicion de empresa que den como resultado la adquisicion o union de empresas bajo
la titularidad juridica de una sociedad de nueva o reciente creacion, a excepcion de que
todas y cada una de las sociedades implicadas tengan la consideracion de empresa

emergente.

El fin de evitar que una empresa ya consolidada, que incumpla las condiciones para
ser considerada empresa emergente, se beneficie de la regulacion favorable de la LFEE,
igualmente, explica por qué se excluye del &mbito de aplicacion aquellas empresas que
pertenezcan a un grupo (de sociedades, conforme al art. 42 del Codigo de Comercio),

salvo el supuesto en el que todas y cada una de las integrantes del grupo cumplan con las

13 Art. 17 Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio: En virtud de la transformacién una sociedad adopta un
tipo social distinto, conservando su personalidad juridica.

4 Vid. Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”, op. cit., pag. 13.

15 Como advierte Martinez Martinez, M..T., “Especialidades societarias...”, op. cit., pag. 26.
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condiciones legales (art. 3.1 in fine LFEE). En este caso, se pretende evitar que en el seno
de un grupo de sociedades se constituya una sociedad dependiente (o se recurra a una de
reciente creacion) para beneficiarse de la aplicacion de la LFEE, pese a no cumplir la

sociedad dominante con los requisitos.

1.3. Pequeria dimension

Aunque no se establezca expresamente entre los requisitos del art. 3 LFEE, el hecho
de que la empresa de la que es titular la sociedad supere una determinada dimension
economica conlleva la pérdida de la condicion de empresa emergente. En concreto, tal
pérdida se produce al rebasar el volumen de negocio anual de diez millones de euros [art.
6.d) LFEE]. Dado que ENISA debe evaluar, en la solicitud de certificacion para ser
considerada empresa emergente, el cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 3 y 6 LFEE,
se entiende que es un requisito que debe cumplirse desde el inicio y no solo como causa
de pérdida de tal condicion. La decision de fijar dicha cifra de volumen de negocio es una
cuestion de politica legislativa, con respecto a la que ha habido voces enfrentadas tanto
por exceso como por defecto'¢. Dejando a un lado la discusion sobre si la cifra es acertada
0 no, esta marca la diferencia entre lo que el legislador entiendo como empresa emergente,
en una fase incipiente, frente a una empresa ya consolidada que no precisa la proteccion

ofrecida por la LFEE.

En la misma linea, se excluye del ambito de aplicacion de la Ley las sociedades que
coticen en mercados regulados [art. 3.1.d) LFEE). Generalmente se trata de sociedades
de una dimension econdmica mas elevada que las no cotizadas. Ademas, la salida a bolsa
de una startup suele corresponderse con una fase posterior, una vez consolidada en el
mercado y acreditado que el modelo de negocio ha tenido éxito!”. Por lo tanto, es acorde

con larealidad econdmica que se pretende regular la exclusion de las sociedades cotizadas.

16 Por establecer una cifra demasiado reducida lo ha criticado Benitez Garcia, R., “Principales novedades
en la legislacion societaria como consecuencia de la Ley crea y crece, y la futura aprobacion de los
proyectos de Ley de startups, y de eficiencia digital del servicio ptblico de justicia”, Revista Lex Mercatoria,
ntm. 21, 2022, pag. 44; y, por ser excesiva: Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”, op. cit., pag.
16.

17 Carrasco Perera, A., “La start-up...”, op. cit., pag. 109.
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2. Tener un proyecto innovadory escalable, con reinversion de los beneficios

El desarrollo de un proyecto innovador y escalable no es un mero requisito, sino que
debe ser un elemento central. El caracter innovador es exigido para tener la consideracion
de empresa emergente [art. 3.1.g) LFEE] no en relacion con las actividades especificas
de la empresa, sino con respecto al proyecto de emprendimiento. Eso significa que el
requisito no se cumple tinicamente con aplicar ciertos procesos o técnicas innovadoras en
la prestacion de servicios o desarrollo de productos ya existentes. El proyecto o modelo
empresarial, entendido de forma global, debe ser innovador y se entiende que la empresa
es innovadora cuando tiene una finalidad transformadora de la realidad existente. Dicho
de otro modo, en palabras del legislador, la empresa debe perseguir la resolucion de un
problema o mejora de la situacion existente mediante productos, servicios 0 procesos
nuevos o que supongan una mejora sustancial con respecto al estado de la técnica
(segundo parrafo del art. 3.2 LFEE). Como prueba de que es genuinamente innovador, el
proyecto empresarial debe implicar un riesgo de fracaso (tecnoldgico, industrial o del
propio modelo de negocio). Precisamente esa incertidumbre respecto al éxito de la
empresa, por la propuesta novedosa de la empresa, es lo que justifica las medidas
establecidas en la LFEE. Sin embargo, cuando se atiende a los elementos concretos que
son valorados por ENISA para analizar el grado de innovacion del proyecto emprendedor,
se aprecia que mas que el proyecto en si mismo, que exigiria una apreciacion sujeta a una
cierta subjetividad, pesan otros factores objetivables, pero no por ello mejores. En
concreto, se considera cumplido el requisito si se ha obtenido financiacién publica para
el desarrollo de proyectos emprendedores o de [+D+i o si se ha destinado, al menos, un
quince por ciento del gasto a la inversion en [+D+i [art. 4.3.a) LFEE y art. 4.3 de la Orden
PCM/825/2023, de 20 de julio]. Se trata de datos ficilmente comprobables por la
Administracion, pero que, a nuestro modo de ver, no necesariamente acreditan el
pretendido caracter innovador y, al mismo tiempo, excluyen proyectos innovadores al no
atender a la propuesta empresarial, sino a la obtencion de financiacion publica y el grado

de inversion en [+D-+i.

En cuanto a la escalabilidad, es un requisito que acompafia al de la innovacion en el
texto legal, pero de un caracter diferente y que no puede considerarse acreditado por la

mera constatacion de que el proyecto empresarial es innovador. Una empresa puede ser
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altamente innovadora sin que pueda escalarse facilmente el modelo de negocio y
viceversa. La escalabilidad se refiere al potencial de rapido desarrollo, lo que suele
producirse con mayor facilidad en el medio digital, aunque no es imprescindible'®. Entre
los factores que son analizados para para determinar si es escalable, se encuentra la
posibilidad de acceder a un nimero significativo de usuarios (en referencia al mundo
digital) o de aumentar el nimero de operaciones o la facturacion [art. 4.3.d) LFEE].
Ademas de otros factores, algunos de ellos exdgenos, pero condicionantes del potencial
de crecimiento, como son el grado de atractivo del mercado y la competencia existente

[art. 4.3 apartados b) y e) LFEE].

La innovacion y el rdpido crecimiento que se espera de una empresa emergente precisa
una continua reinversion de las ganancias generadas durante la fase inicial. Es habitual
en la realidad econémica que las startups no distribuyan beneficios en sus inicios, para
alcanzar el desarrollo que las consolide como un negocio rentable!®. En la LFEE se
aprecia esta caracteristica al requerirse, como condicion para ser considerada empresa
emergente, que la sociedad no distribuya ni haya distribuido dividendos, o retornos si se
trata de una cooperativa [art. 3.1.c)]. El requisito aplica tanto después de haber obtenido
la acreditacion como retrospectivamente, antes de solicitarla. Ademas del enfoque en el
crecimiento, parece haber pesado en el establecimiento de este requisito el hecho de que
el objetivo de la Ley es crear un ecosistema que impulse el desarrollo de las empresas
emergentes, lo que se traduce en el acceso a financiacion publica y privada. Por lo tanto,
el evitar la descapitalizacion de la sociedad a costa de quienes financian el proyecto,

parece ser otra de las razones que podrian justificar la medida.

3. Arraigo en Espaiia

Anteriormente hemos mencionado que, en la Exposicion de motivos de la LFEE, se
sostenia, como uno de los efectos positivos del impulso de las empresas emergentes, el
que estas podrian convertirse en un motor de recuperacidon y modernizacion de la

economia espafiola. Para que eso tenga lugar y, dado que se prevén medidas legislativas

18 Carrasco Perera, A., “La start-up...”, op. cit., pag. 110.
Y Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”, op. cit., pags. 3-4.
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y administrativas favorables, se requiere que las empresas tengan un cierto arraigo en el

territorio espanol.

La vinculacidon con Espana se concreta en la exigencia de que la empresa tenga su sede
social, domicilio social o establecimiento permanente en su territorio [art. 3.1.e) LFEE].
Los conceptos de sede y domicilio social, que en la LFEE parecen diferenciarse,
juridicamente son asimilables?. El domicilio debe radicar donde la sociedad tenga su
centro efectivo de administracion y direccion o su establecimiento o explotacion principal
(art. 9.1 LSC) y el tener el domicilio en Espafia determinara que su nacionalidad sea
espaiola y que la Ley por la que se rija también sea la de dicha nacionalidad (art. 8 LSC).
Con respecto a la referencia al establecimiento permanente, la LFEE abre la posibilidad
a que también tengan la consideracion de empresa emergente los establecimientos o

sucursales de empresas extranjeras instaladas en Espafia®!.

Como otro elemento de vinculacion con Espafia y para que las medidas de impulso
incidan en la generacion de empleo en nuestro pais, se requiere que la empresa tenga,

como minimo, un sesenta por ciento de la plantilla con contrato laboral en Espana.

4. Requisitos de los fundadores y directores

El art. 3.3 LFEE establece un requisito adicional, formulado en sentido negativo y
referido a los fundadores y directores de la empresa. En virtud de este, es causa impeditiva
del reconocimiento de la condicion de empresa emergente el que sus fundadores y
directivos, que lo sean por si mismos o por persona interpuesta (supuestos de actuacion
mediante representante o de participacion indirecta), no estén al corriente de sus
obligaciones tributarias y con la seguridad social, que hayan sido condenados por
sentencia firme por alguno de los delitos enumerados en el art. 3.3 LFEE, que hayan sido
condenados a no poder optar a ayudas y subvenciones publicas o que hayan perdido la
posibilidad de contratar con la Administracion. Atendiendo a los supuestos previstos en
la norma y a los sujetos a los que se refiere, el sentido de la norma parece ser evitar que

se utilice una sociedad con fines fraudulentos. Es decir, que personas que en virtud de los

20 Martinez Martinez, M.*. T., “Especialidades societarias...”, op. cit., pig. 24; y, Vazquez Cueto, J.C., “Los
requisitos legales...”, op. cit., pag. 17.
2 Monzon Carceller, N., “Aspectos mercantiles...”, op. cit., pag. 9.
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supuestos referidos no podrian optar a los beneficios contemplados en la norma, ni a otro

tipo de ayudas publicas, recurran a la constitucion de una sociedad para eludirlo.

Aun siendo razonable el fin perseguido, el art. 3.3 LFEE presenta defectos de los que
se derivan dudas interpretativas en cuanto al ambito de aplicacion del precepto,

principalmente respecto al alcance subjetivo.

Para comenzar, no se comprende por qué la norma omite a la propia sociedad entre los
sujetos. La sociedad puede incurrir facilmente en algunos de los supuestos contemplados
(no todos, pues ciertos delitos solo pueden ser realizados por personas fisicas). El ejemplo
mas claro es el de no estar al corriente de las obligaciones tributarias y con la Seguridad
Social. No es coherente que se excluya a una sociedad de la aplicacion de la LFEE porque
uno solo de sus socios fundadores haya incumplido sus obligaciones tributarias o con la
Seguridad Social y que sea indiferente el que la propia sociedad esté o no al corriente de

tales obligaciones.

En lo que se refiere a los fundadores, igualmente, se plantean varias dudas. En primer
lugar, no se establece un porcentaje minimo de participacion en la sociedad, como si se
hace en el art. 6.f) LFEE sobre la pérdida de la condicion de empresa emergente (un
minimo del cinco por ciento). Por lo tanto, socios fundadores con una participacion infima
en el capital de la sociedad y, con ello, sin poder de influir en esta podrian impedir que la
sociedad se beneficiara de la aplicacion de la Ley, en caso de incurrir en alguno de los
supuestos del art. 3.3 LFEE?2. En segundo lugar, entendemos que solo se refiere a los
socios fundadores que lo sigan siendo en el momento de solicitar la certificacion a ENISA,
no a los fundadores que abandonen la sociedad. Ahora bien, nada se dice de los socios
que se incorporen con posterioridad al momento fundacional, por haber adquirido la
participacion en el capital social una vez constituida, ya sea a un socio o en una
ampliacion del capital. De nuevo, consideramos que se trata de un error del legislador,

pero, atendiendo a que la aplicacion del precepto conlleva la exclusion de la sociedad de

22 Lo interpreta de esta forma Monzon Carceller, N., “Aspectos mercantiles...”, op. cit., pag. 11; mientras
que Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”, op. cit., pag. 18, considera que solo debe aplicar en
relacion con las personas con influencia sobre la actuacion de la sociedad.
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los beneficios previstos en la LFEE, la interpretacion del alcance subjetivo de este debe

ser restrictiva®.

En cuanto a quienes dirigen la empresa emergente, el término es de una vaguedad tal
que dificulta la adecuada comprension de los sujetos incluidos. Considerando que en el
art. 6.f) LFEE se establece que el hecho de que los administradores hayan sido
condenados por alguno de los delitos del art. 3.3 es causa de pérdida de los beneficios de
previstos en la LFE, debe entenderse que los administradores de la sociedad (todos ellos)
quedan incluidos dentro del concepto directores, independientemente de si tienen o no
funciones ejecutivas ?*. Igualmente, personas que no formen parte del 6rgano de
administracion, pero que tengan un contrato de alta direccion en la sociedad quedarian

comprendidas dentro de dicho término?’.

IV. ESPECIALIDADES EN EL AMBITO SOCIETARIO
1. Flexibilizacion del régimen de autocartera con fines retributivos

Uno de los obstaculos que recoge la Exposicion de motivos de la LFEE, que afecta a
las empresas emergentes, es la dificultad para captar y retener el talento. En esta fase
incipiente de la vida de la empresa, el flujo de ingresos es reducido y un alto porcentaje
de este debe reinvertirse para hacer crecer y consolidar el negocio. En tales condiciones,
la empresa se ve incapaz de ofrecer una retribucién competitiva a sus administradores y
trabajadores®®. Mas aun si se tiene en cuenta que, dado el caracter innovador del proyecto

empresarial, el tipo de trabajador que se precisa es de una elevada cualificacion.

En la LFEE se ha querido dotar a las empresas emergentes de mecanismos alternativos
a la tradicional remuneracion mediante la asignacion de una cantidad monetaria fija, en
la que no pueden competir en condiciones de mercado. La medida consiste en flexibilizar
para la sociedad de responsabilidad limitada, que tenga la condicion de empresa

emergente, el régimen de la adquisicion de participaciones propias con fines retributivos.

23 Sobre la interpretacion estricta del alcance subjetivo del art. 3.3 LFEE, vid. Vazquez Cueto, J.C., “Los
requisitos legales...”, op. cit., pag. 18.

24 Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”, op. cit., pag. 18.

25 Monzon Carceller, N., “Aspectos mercantiles...”, op. cit., pag. 12.

26 Vid. al respecto, Gimeno Bevia, V., “El sistema de retribucion en las empresas emergentes”, Revista de
Derecho del Mercado de Valores, nim. 31, 2022, pag. 2.
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Lo que se ha hecho, en pocas palabras, ha sido aproximar la regulacion de la adquisicion
derivativa de participaciones propias de la sociedad de responsabilidad limitada,
permitida en supuestos muy restringidos (art. 140 LSC), a la de la sociedad andénima
(especificamente la adquisicion derivativa condicionada del art. 146 LSC)?’, cuando
tenga por finalidad su entrega a administradores, empleados u otros colaboradores (art.
10.1 LFEE). Medida con la que se permite que la sociedad de responsabilidad limitada-
empresa emergente pueda recurrir a un régimen de retribucion bastante comun en la
sociedad andnima, el consistente en las conocidas como stock options®®, pero vedado a

las sociedades de responsabilidad limitada conforme al art. 140 LSC.

Las condiciones establecidas en el art. 10 LFEE, para la adquisicion de participaciones
propias en la sociedad de responsabilidad limitada-empresa emergente, coincidentes con

lo dispuesto en el art. 146 LSC para la sociedad anénima son las siguientes:

La adquisicion de las participaciones debe ser autorizada por acuerdo de la junta
general de la sociedad y tUnicamente puede hacerlo con el fin de entregarlas a los
administradores, empleados u otros colaboradores en el marco de la ejecucion de un plan
de retribucion. Aunque se omita en el art. 10.1 LFEE, entendemos que la finalidad de la
autorizacion (su entrega a los sujetos indicados en ejecucion de un plan retributivo) debe
figurar expresamente en el acuerdo de la junta. El mismo precepto antes citado indica que
como maximo se puede autorizar la adquisicion de participaciones que representen un
veinte por ciento del capital social. Lo que conforme a una interpretacion literal
(entendemos erronea) podria llevar a pensar que el limite del veinte por ciento es por cada
acuerdo de autorizacion de adquisicion de participaciones propias de la sociedad de
responsabilidad limitada. El resultado seria que con cinco acuerdos en dicho sentido la
autocartera podria llegar al cien por cien del capital social, lo que a todas luces va en
contra del espiritu de la Ley. La interpretacion correcta es aplicar el mismo criterio que
en el art. 146.2 LSC, en virtud del cual el limite del veinte por ciento comprende tanto las

que ya se adquirieron previamente como las que se autoriza adquirir.

27 En este sentido, vid. Trias Sagnier, M., “Las start-ups y la regulacion de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada”, Revista de Derecho de Sociedades, nim. 71, 2024, pag. 14.

28V, Gimeno Bevia, V., “El sistema de retribucion...”, op. cit., pags. 6-8; y, Suarez Tramon, A., “Analisis
de principales novedades de la futura nueva Ley de Startups”, Técnica Contable y Financiera, nim. 59,
2023, pag. 4.
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Adicionalmente, reproduciendo la misma condicion prevista en el art. 146.1.b) LSC
para la sociedad anonima, se establece que, como resultado de la adquisicion de las
participaciones propias, el patrimonio neto no debe resultar inferior a la suma del capital

social y las reservas indisponibles [art. 10.3.1.b) LFEE].

El plazo con el que cuenta la sociedad para adquirir las participaciones estd limitado a
cinco anos desde el acuerdo de autorizacion adoptado por la junta general, conforme al
art. 10.3.c) LFEE. Plazo que coincide con el previsto para la sociedad anénima en el art.

146.1.a) LSC.

Otro de los requisitos o condiciones de la autocartera en la sociedad de responsabilidad
limitada-empresa emergente, inspirado en el régimen de la sociedad andnima, carece de
sentido (y deberia haberse omitido en la LFEE) al ir referido a sociedades de
responsabilidad limitada. Se trata del requisito de que las participaciones estén
integramente desembolsadas, sabiendo que solo cabe el desembolso parcial en la sociedad

andnima y en ningun caso cabe hacerlo en la limitada (art. 78 LSC).

Por ultimo, el sistema retributivo en el que se encuadra la adquisicion de las
participaciones propias debe cumplir con determinados requisitos, incluidos en el art. 10.2
LFEE, y que se inspiran en el régimen de remuneracion vinculada a acciones de la
sociedad anonima (art. 219 LSC). Tales requisitos son la necesaria prevision estatutaria
y aplicacion por acuerdo de la junta en el que se incluya el nimero maximo de
participaciones a asignar en cada ejercicio, el valor de las participaciones y el plazo de
duracion. Lo llamativo es que estos requisitos solo se aplican en la sociedad andnima con
respecto a la fijacion de la retribucion de los administradores, pero en la LFEE se aplica
con la misma severidad en la sociedad de responsabilidad limitada-empresa emergente a
sujetos para los que no se requiere en la anénima. Estos son los trabajadores y

colaboradores de la empresa®’.

2 Asi lo pone de relieve Martinez Martinez, M. T., “Especialidades societarias...”, op. cit., pag. 34.
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2. Simplificacion y reduccion de costes en la constitucion

En la Exposicion de motivos de la LFEE, se identifica como uno de los obstaculos al
emprendimiento la carga que suponen los tramites administrativos. En la mencionada Ley
se contemplan diversas medidas para agilizar tales procesos, si bien el resultado final no
supone una diferenciacion sustancial para la empresa emergente, ya que alguna de estas,
a la que se hace alusion en la Exposicion de motivos, no figura en el articulado
(eliminacion del doble tramite registral y notarial®®) y otras no son reglas especiales solo

aplicables a las empresas emergentes.

Se dispone en el art. 11.1 LFFE dos formas de inscribir en el Registro Mercantil la
empresa emergente constituida como sociedad de responsabilidad limitada: una sin
estatutos tipo y otra con estatutos tipo (modelos de estatutos estandarizados). Cuando la
sociedad es inscrita sin recurrir a los estatutos tipo, el plazo del que dispone el registrador
para tramitar la inscripcion es de cinco dias hébiles, a contar desde el dia posterior al del
asiento de presentacion o desde la fecha de devolucion del documento retirado. Mientras
que, en caso de emplear los modelos de estatutos, el plazo es de tan solo seis horas, desde
la recepcion telematica de la escritura, y contadas en horario de apertura de los registros.
En ambos casos los plazos son razonablemente breves, sin embargo, como hemos
adelantado, no es una medida exclusivamente aplicable a las empresas emergentes.
Conforme a la Ley de apoyo a los emprendedores®!, tras su reforma por la Ley Crea y
Crece, esos mismos plazos aplican en la constitucion de sociedades de responsabilidad

limitada con caracter general (arts. 15.5y 16.4).

El uso de estatutos tipo y la tramitacion telematica tiene supuestamente una ventaja
adicional, ademas de la reduccion del plazo de tramitacion de la inscripcion de la sociedad,
y es que permite una reduccion de los aranceles notariales y registrales. Los notariales
seran de sesenta euros y los registrales cuarenta. Asimismo, se les exime del pago de las
tasas por la publicacion de los actos de inscripcion en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil (art. 12 LFEE). No obstante, ya hemos mencionado las dificultades que
plantean los requisitos establecidos para que la sociedad pueda ser reconocida como

empresa emergente en el momento de su constitucion, principalmente por los criterios

30 Vid. al respecto Martinez Martinez, M.*.T., “Especialidades societarias...”, op. cit., pags. 36-37.
31 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.
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empleados para valorar el grado de innovacion por ENISA (art. 4.3 LFEE), lo que es un

obstéaculo para que la reduccion de aranceles y tasas tenga efecto.

3. Regulacion de los pactos parasociales

Las empresas emergentes suelen estar formadas por dos tipos de sujetos. En un lado,
estan los fundadores que son los creadores del proyecto de negocio innovador y cuyos
conocimientos son necesarios para ponerlo en marcha. En el otro lado, estdn los
inversores cuya funcion es aportar el capital necesario para que la empresa tenga éxito>2.
Ambos son socios y comparten el interés comin de desarrollar una actividad econdmica
con el &nimo de generar ganancias. Sin embargo, también tienen intereses diferenciados,
que podrian llegar a entrar en conflicto. Los fundadores generalmente estaran interesados
en mantener un cierto control sobre el negocio y que este crezca. Los inversores, por su
parte, no tienen interés en asumir directamente la direccién de la empresa, pero, dado que
ponen en riesgo su capital, querran tomar medidas para preservar y recuperar su inversion.
Entre otras, garantizarse el acceso a la informacion sobre la situacion de la empresa, la
fijacion de un calendario de desinversion>® o llegar a acuerdos con los fundadores

respecto a la distribucion de las ganancias de la empresa, cuando las haya.

La mencionada disparidad de intereses, y con el objeto de evitar futuros conflictos, se
trata de resolver mediante la celebracion de pactos entre socios fundadores e inversores,
los conocidos como pactos parasociales. Mediante estos, fundadores e inversores
alcanzan acuerdos sobre aspectos organizativos (reserva o distribucion de puestos en el
organo de administracion, mayorias requeridas para la adopcion de acuerdos en la junta
general, derecho de informacion, auditoria contable, etc.) relacionales (en el caso de la

empresa emergente fundamentalmente referidos a la desinversion o futura salida de los

32 Sobre la diferenciacién entre fundadores e inversores en la empresa emergente, vid. Martinez Martinez,
M.AT., “Especialidades societarias...”, op. cit., pag. 38 y Vazquez Cueto, J.C., “Los requisitos legales...”,
op. cit., pag. 3.

33 Entre las formas de financiacion de las empresas emergentes esta la que ofrecen las entidades de capital
riesgo. Estas empresas no aspiran a ser socios por un largo periodo, sino que espera a que la empresa
emergente tenga éxito para vender su participacion en la sociedad. Por ello prevén clausulas de desinversion
por las que los fundadores se obligan a recomprar. Carrasco Perera, A., “La start-up...”, op. cit., pag. 111.
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inversores) y de atribucion (asuncion de la obligacion de aportar financiacion en futuras

rondas, cesion a la sociedad de patentes, pactos de no competencia, etc.)*.

Aunque los pactos parasociales son una herramienta util para la regulacion de la
relacion entre los socios, también presentan inconvenientes. En primer lugar, tienen
naturaleza contractual por lo que solo obligan a los firmantes del pacto. Eso significa que
no surten efectos sobre terceros (ajenos al pacto), entre ellos la propia sociedad (art. 29
LSC). Por consiguiente, el incumplimiento del pacto parasocial no es causa de
impugnacion de acuerdos o decisiones adoptados por la sociedad ni de exclusion del socio
que lo contraviene. Del mismo modo, tampoco tienen la obligacion de cumplir el pacto

los nuevos socios, por el mero ingreso en la sociedad™®.

Frente a los sefialados problemas, en el art. 11.2 LFEE, se establecen dos soluciones
destinadas exclusivamente a la sociedad de responsabilidad limitada-empresa emergente

en relacion con los pactos parasociales.

En primer lugar, se reconoce la posibilidad de inscribir los pactos adoptados por los
socios en el Registro Mercantil y se afirma expresamente que gozan de publicidad
registral. Lo anterior, unido a que se establece la condicion de que no contengan clausulas
contrarias a la Ley, sugiere que no se trata de un mero deposito con publicidad formal,

sino que hay una calificacion registral®¢

(con control de legalidad respecto del contenido
del pacto) e inscripcion con efectos de publicidad material. En otras palabras, con esto el
legislador parece querer permitir que el pacto parasocial (en la empresa emergente) sea

oponible frente a terceros, entre ellos la sociedad®’.

En segundo lugar, se ofrece un mecanismo para que el pacto parasocial también
vincule a los futuros socios, este es, su exigencia como prestacion accesoria (art. 11.2

LFEE). Son obligaciones que pueden establecerse en los estatutos de la sociedad para

34 Sobre las distintas categorias de pactos parasociales en las empresas emergentes, vid. Martinez Martinez,
M.AT., “Especialidades societarias...”, op. cit., pag. 38.

35 En este sentido, vid. Martinez Martinez, M..T., “Especialidades societarias...”, op. cit., pag. 38.

36 Calificacion registral para la que seria conveniente que se regularan los criterios a seguir por los
registradores, como sefiala Trias Sagnier, M., “Las start-ups...”, op. cit., pag. 9.

37 En palabras de Martinez Martinez, M.>.T., “Especialidades societarias...”, op. cit., pig. 39, el hecho de
que en la norma se opte por la inscripcion y no por el mero deposito la dota de un sentido fuerte, de
publicidad material o con efectos juridicos (art. 21 CCom), esto es, de oponibilidad de lo inscrito a terceros
una vez publicado en el BORME.
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todos los socios, solo algunos o vincularlas a la titularidad de una o varias acciones o
participaciones especificas e, incluso, se pueden prever cldusulas penales ante su
incumplimiento (art. 86 LSC). De esta forma, estableciendo estatutariamente como
prestacion accesoria la obligacion de suscribir el pacto parasocial, se logra que los nuevos
socios asuman tal obligacion al adquirir el estatus de socio. Para que la prestacion
accesoria pueda inscribirse, se debe cumplir una condicion: que en la clausula estatutaria
por la que se establece se identifique el contenido del pacto, de manera que los futuros
socios puedan conocerlo (art. 11.2 LFEE). Condicion que se inspira en la argumentacion
dada en la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de

junio de 2018 (BOE nim. 166, de 10 de julio de 2018)3®,.

4. Exoneracion del deber de promover la disoluciéon por pérdidas

El mayor riesgo al que se enfrenta una empresa emergente es su reducida tasa de éxito.
Son numerosas las empresas de este tipo que fracasan antes de llegar a consolidarse en el
mercado, por lo que también se prevé una medida en la LFEE que procura mitigar las
consecuencias que puedan derivarse para la sociedad de responsabilidad limitada-
empresa emergente y sus administradores en caso de que se originen pérdidas en los
primeros afios de vida de esta. Se trata de la inaplicacion de la causa de disolucion por

pérdidas en los primeros tres afios desde la constitucion de la sociedad (art. 13 LFEE).

La acumulacion de pérdidas por parte de una sociedad de capital que reduzcan el
patrimonio neto de esta por debajo de la mitad de su capital social es una causa de
disolucion [art. 363.e) LSC]. Cuando la sociedad incurre en dicha situacion debe, si no
puede remediarlo (entre otras medidas reduciendo el capital social), disolverse, lo que la
conduce a liquidar su patrimonio y posterior extincion. La ya de por si grave solucion que
se establece para la sociedad en caso de pérdidas cualificadas también puede conllevar

serias consecuencias para sus administradores. Cuando los administradores aprecien que

38 Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de junio de 2018: .../a
obligacion en que consiste la prestacion accesoria esta perfectamente identificada mediante su
formalizacion en la escritura publica que se resefia, de suerte que su integro contenido esta determinado
extraestatutariamente de manera perfectamente cognoscible no solo por los socios actuales que lo han
aprobado undnimemente sino por los futuros socios que, al adquirir las acciones quedan obligados por la
prestacion accesoria cuyo contenido es estatutariamente determinable —ex art. 1273 del Codigo Civil—en
la forma prevista.
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concurre la causa legal de disolucion, tienen el deber de promover la disolucion
convocando la junta general para que se acuerde o, si convocada la junta no se alcanzase
el acuerdo, solicitar la disolucion judicial (arts. 365.1 y 366.2 LSC). Si no atienden a su
deber de promover la disolucion, los administradores se convierten en responsables
solidarios de las deudas de la sociedad*® posteriores al acaecimiento de la causa de

disolucion (art. 367.1 LSC).

El art. 13 LFEE, por lo tanto, da un cierto respiro, en los tres primeros afnos de la
sociedad de responsabilidad limitada-empresa emergente, a la sociedad y a sus
administradores en caso de incurrir en pérdidas que puedan derivar en causa de disolucion.
La sociedad subsiste pese a incurrir en causa de disolucion*’, por excepcion legal. Ahora
bien, la exoneracidon, con bastante sentido, no incluye la obligacion de solicitar la
declaracion de concurso (art. 5 TRLC*!) si la sociedad es insolvente (art. 2 TRLC). Si la
sociedad-empresa emergente presenta un patrimonio neto inferior a la mitad del capital
social y, ademas, es insolvente (circunstancias que pueden no coincidir) debe solicitar la
declaracion de concurso. La razéon de exonerar de la correspondiente obligacion en un
supuesto y no en el otro entendemos que responde a que los mecanismos concursales y
extraconcursales presentes en el TRLC permiten solucionar la situacion de crisis de la
sociedad, sin necesariamente tener que conducir a la disolucion y finalmente extincion de
esta. Ademas, cuando se dan simultineamente ambas situaciones (de insolvencia y la
causa de disolucion por pérdidas) prevalece el deber de solicitar la declaracion de

concurso®?.
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