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RESUMEN

Este trabajo queda dividido en dos capitulos: En el primero de ellos se expondra un analisis
de los tipos societarios tradicionales junto con sus respectivos modelos més utilizados en la
préctica. Se analizaran sus caracteristicas mas destacadas y los motivos por los cuales esos
modelos societarios podrian resultar atractivos para constituir una sociedad. En base a
estos, se elaboraran los principales parametros de decision que conllevarian la eleccion de
un tipo societario u otro. El segundo capitulo se centrara en el analisis del emprendimiento
empresarial con base tecnoldgica, concretamente las Startups como nuevo modelo de
creacion empresarial. El sector de la Start Up viene reivindicando una Ley de Start Up que
busque una estrategia y un marco legal especifico y que cuente con ventajas e incentivos de
inversion para los emprendedores, por lo que a lo largo de este capitulo se analizara la
propuesta de anteproyecto de Ley de la Start Up, las leyes vigentes mediante las que

actualmente se regula este sector y sus respectivas problematicas.
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ABSTRACT

This dissertation is divided into two chapters: In the first one, an analysis of the traditional
corporate types will be presented together with their respective models commonly used in
practice. It will analyze their most important characteristics and the reasons why these
corporate capital models could be attractive when creating a company. Based on these, the
main decision parameters that would lead to the choice of one type of company or another
will be elaborated. The second chapter will focus on the analysis of technology-based
entrepreneurship, specifically Start Ups as a new model of business creation. The Start Up
sector has been demanding a Start Up Law that seeks a strategy and a specific legal
framework and that provides advantages and investment incentives for entrepreneurs.
Therefore, throughout this chapter we will analyze the proposed draft bill of the Start Up
Law, the current laws that currently regulate this sector and their respective problems.

Keywords: Corporate type, decision parameters, Start Up, Start Up Law
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I. INTRODUCCION

Las empresas se constituyen en sociedades para ser dotadas de personalidad juridica, para
poder relacionarse con los diferentes actores de la sociedad, poder relacionarse con ellos y
Ilevar a cabo contratos. Ademas, en cierto modo la creacion de una sociedad los lleva a una

proteccién de los socios frente a estos.

En virtud de lo que establece el Codigo de Comercio espafiol’, sera mercantil aquel
contrato de compaiiia por el cual dos 0 méas personas se obligan a aportar y poner en comun
bienes o industria para obtener un lucro siempre que se constituya conforme a lo dispuesto

en este Codigo?.

Las sociedades mercantiles seran por lo tanto las protagonistas a lo largo del primer
capitulo de este trabajo, donde se expondra un analisis de estas, tratando de determinar si
existe algun tipo societario mercantil idoneo para las empresas en funcion de su actividad.
Para ello, se expondran, primero, los distintos tipos societarios, su clasificacion, y seran
explicados brevemente atendiendo a las caracteristicas mas significativas. Se analizaran los
modelos de cada uno de ellos para posteriormente aclarar el motivo por el que se eligen los
distintos tipos societarios en la practica. En segundo lugar, el trabajo se centrara en el
ambito del emprendimiento y en la modalidad conocida como la Start Up.

Ya en el afio 2018 el Ecosistema espafiol de Startups, que mide no solo el incremento de las
Startups, sino que también mide el volumen de recursos financieros que reciben por parte
de corporaciones e inversores, registro un total de 4.100 empresas, aumentando un 30% el
numero de empresas registradas respecto del afio 2017 logrando un aumento de la inversion

en Espafia del 70%. Por su parte en el afio 2019 Juan Moreno, director de la Fundacion

Véase el art. 116 del Codigo de Comercio.
2Véanse los arts. 1.665 y 1.670 del Codigo Civil.



Innovacion Bankinter sefialo que la tendencia detectada por el informe de inversion en las
Startups es que la inversion sostenida, (sin las operaciones puntuales de gran volumen)

creci6 hasta un 47% y se situd en 735 millones de euros®.

Con esto lo que se pretende afirmar es que el aumento de la creacion de estas empresas es
cada vez més significativo y en la mayoria de los casos estas empresas emergentes se
constituyen como sociedades. Es por ello por lo que el actual gobierno de Espafia ha
presentado una propuesta de Anteproyecto de la ley de la Start Up que posteriormente sera
analizada detenida y detalladamente, para determinar si es necesario un nuevo modelo

societario basado en la actividad de estas empresas emergentes.

CAPITULO I: CONCEPTO Y ELEMENTOS DE LA SOCIEDAD MERCANTIL

Una sociedad puede definirse como una agrupacién o asociacién voluntaria de caracter
legal de personas (art. 1665 CC). La sociedad tendré caracter mercantil cuando estas partes
se obligan entre si a aportar 0 a contribuir para la consecucion de un fin altimo comdn, en
su mayoria de casos economico o lucrativo (art. 116 C. d C.). En todas las sociedades que
se engloban en esta definicion, incluyendo las mas complejas, estariamos ante “contratos de
sociedad”, donde el socio obtendra sus beneficios del resultado obtenido en comuin y no a

costa del resto de los socios.

Como deciamos, el contrato de sociedad es un contrato de asociacion en el que un conjunto
de personas se obliga a la aportacion de determinados elementos y todas las personas deben
realizar una aportacién idonea para alcanzarlo. Por su parte, la aportacion puede tener un
contenido concreto muy variado, ya que no siempre es dinero, sino que se puede aportar
inmovilizado, propiedad industrial o intelectual o incluso la nuda propiedad. Por tanto, es

posible aportar toda clase de derechos y bienes ya sean materiales o inmateriales.

3 “Radiografia del sector de las startups en Espafia: mas inversiones, mas tempranas y mas volumen
extranjero” El Economista, 4 de marzo de 2020. (Disponible en https://www.eleconomista.es/gestion-
empresarial/noticias/10392417/03/20/Radiografia-del-sector-de-las-startups-en-Espana-mas-inversiones-mas-
tempranas-y-mas-volumen-extranjero.html).



Todas las aportaciones de los socios generan un patrimonio comun. No obstante, junto a ese
deber de aportacion especifico se debe incluir otro méas genérico y de contorno mas difuso,
derivado del deber de buena fe (art. 1258 CC). Se trata del deber de fidelidad del socio a la
sociedad, que le obliga a observar un comportamiento conforme con el fin social

pretendido, renunciando a obtener ventajas propias a costa del sacrificio de esta misma®* > °.

Por otra parte, consideramos importante resaltar que la causa mas habitual del contrato de
sociedad cuando se trata de sociedades mercantiles es el lucro, aunque ésta por supuesto
puede variar, pues existen sociedades que, por ejemplo, persiguen la ayuda mutua entre sus
socios (mutualista), o, cuyo fin es el auxilio de la actividad principal de aquellos

(consorcial). En definitiva, el fin genérico se concretara en el objeto social.

Es importante destacar que, en lo referente a la forma, el contrato de sociedad mercantil
debe elevarse a publico e inscribirse en el Registro en el plazo de un afio. Si pasado ese afio
la sociedad no lo ha inscrito en el Registro Mercantil pasara a ser una sociedad irregular,
con la consecuencia de que, si durante el periodo de la irregularidad de la sociedad se han
contraido deudas, y posteriormente se subsana dicha irregularidad, los socios seran
responsables de esas deudas contraidas hasta la inscripcion en el Registro de la sociedad
(art 119 C. d C. y art. 39 LSC). Por su parte, la irregularidad s6lo se podra predicar en
aquellas sociedades cuya inscripcion sea constitutiva, ergo ello aplicaria a las sociedades

mercantiles para adquirir la personalidad juridica, pero no a las sociedades civiles.

1. TIPOS DE SOCIEDADES MERCANTILES

En funcién de la estructura societaria podemos encontrarnos con dos tipos societarios; las
sociedades personalistas (0 de personas) o bien con las sociedades corporativas (o de

estructura corporativa).

4 Paz-Ares, C. “Las sociedades mercantiles”, en Aparicio, M.L (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Civitas, Navarra, 2017, pp. 363-379.

> AP Barcelona, sec. 15% S 30-07-1999, recurso. 1205/1998.

¢ AP Murcia, sec. 1%, S 25-11-2002, n°® 99/2002, rec. 85/2002.



Las sociedades personalistas son constituidas atendiendo al vinculo personal de los socios,
donde el denominado intituo personae supone un presupuesto basico, ya que, en buena
medida, la identidad de sus miembros es relevante para su configuracion. Los principales
rasgos de las sociedades personalistas son cuatro; la intransmisibilidad de la condicién de
socio (por su caracter personal), la personalizacion de la propia organizacion (materializado
por ejemplo en el principio de unanimidad requerido para la adopcion de decisiones), la
descentralizacién de su propia administracion, y por dltimo la comunicacion patrimonial en

cuestiones como la responsabilidad personal o la autonomia limitada del patrimonio’.

Las formas sociales integradas en este tipo societario son, la Sociedad Comanditaria
Simple, la Colectiva, (ambas sociedades personales mercantiles como se expondrd mas
adelante), cualquier tipo de sociedad interna (incluyendo las cuentas en participacion o las

uniones temporales entre empresas entre otras), y la agrupacion de interés econémico.

Por otro lado, como mencionamos, existe otro tipo societario caracterizado por la
autonomia de su organizacion, alejada de las condiciones personales exigidas en el tipo
societario previo. Estariamos hablando de las sociedades corporativas. En este tipo
societario, a diferencia de las sociedades personales los socios se caracterizan por gozar de
cierta movilidad, y es la propia sociedad la que establece un régimen estatutario concreto,
dotando de una mayor estabilidad a la organizacion, ademas de la seguridad juridica que
aporta la posibilidad de establecer un régimen de aislamiento patrimonial en lo referente a

la responsabilidad de los socios®.

Las formas sociales que comprenden este modelo societario son: La Sociedad de
Responsabilidad Limitada, la Sociedad Andnima, la Sociedad Comanditaria por Acciones,
la de Garantia Reciproca, la Agraria de Transformacidn, la Cooperativa y las Mutuas de

Seguros®.

7 Paz-Ares, C. “Las sociedades mercantiles”, en Aparicio, M.L (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Civitas, Navarra, 2017, pp. 363-379.
8 Paz-Ares, C. “Las sociedades mercantiles”, en Aparicio, M.L (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Civitas, Navarra, 2017, pp. 363-379.
% Paz-Ares, C. “Las sociedades mercantiles”, en Aparicio, M.L (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Civitas, Navarra, 2017, pp. 363-379.
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El presente trabajo, como ha quedado expuesto, se va a centrar en las sociedades
mercantiles. Por ello, por su grado de popularidad e importancia en la préctica, a
continuacion, expondremos las caracteristicas teoricas propias de las principales sociedades
mercantiles personalistas; la Sociedad Colectiva y la Sociedad Comanditaria Simple y en
las sociedades corporativas capitalistas; la Sociedad Andnima, la Sociedad Limitada y la
Sociedad Comanditaria por Acciones.

1.1 Las sociedades personalistas

1.1.1 La Sociedad Colectiva

La Sociedad Colectiva tiene como objetivo el desarrollo de una actividad comercial en la
que los socios respondan de las deudas sociales de modo ilimitado. Las principales notas
caracteristicas de esta sociedad son las siguientes®®:

a) En primer lugar, cabe aclarar que la sociedad colectiva se focaliza en la explotacion
de una actividad mercantil que debera ser duradera o de caracter permanente.

b) Como se ha mencionado con anterioridad, en este tipo societario mercantil y
personal, los socios responden de manera ilimitada de las deudas contraidas por esta
misma, responsabilidad impuesta de forma imperativa por ley.

c) Por su parte, la Sociedad Colectiva tendra una razén social comun bajo la cual se
Ilevara a cabo la explotacion de la actividad.

d) Por ultimo, al tratarse de una sociedad personalista, nada le impide que las propias
partes contratantes establezcan una serie de atributos propios de las sociedades

corporativas.

En lo referente a la administracion de las sociedades colectivas, el Codigo de Comercio la
contempla desde los puntos de vista cuantitativo (ex. art. 129 C. de C.), funcional (arts.
1693 1695 CC, y art. 130 C. d C. entre otros), y estructural (ex art. 132 y 131C. d C.).

19 paz-Ares, C. “Las sociedades mercantiles”, en Aparicio, M.L (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Civitas, Navarra, 2017, pp. 363-379.
' Véase art, 129 C. d C.
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En la vida societaria cobran protagonismo los administradores, no obstante, en numerosas
ocasiones las decisiones que se deben tomar requieren de la colaboracion de los socios,
ademas de que en virtud de los arts. 133 y 173 del C. d C. estos tienen reconocido el
derecho de informacidn, por el que pueden comprobar siempre que lo requieran el estado

de la administracion.

Por su parte, la Sociedad Colectiva limita en cierta medida las actividades que los socios
podrian realizar independientemente de la sociedad, para evitar que su comportamiento,
actividades o conductas en lo referente al mercado material y geogréfico puedan dejar en
desventaja a la propia sociedad, debiendo los socios fidelidad a la sociedad en todo

momento.

Lo dltimo que resaltaremos sobre esta sociedad es la participacion del socio en la vida
social. En este modelo societario, salvo pacto en contrario, existe una Unica participacion
por socio, y estas se configuran en funcion de cada uno, por lo que seran indivisibles y no

acumulables.

1.1.2 La Sociedad Comanditaria Simple

La Sociedad Comanditaria Simple!? inicia su declive historico en Espafia cuando aparecen
y se extienden las formas societarias que limitan la responsabilidad de los socios. Por ello,
en un afan de adaptarse a la nueva realidad, la Sociedad Comanditaria Simple presenta una
modificacion respecto de la Colectiva ya que ademdas de incorporar socios colectivos
permite coexistir con estos a los denominados socios comanditarios, que a diferencia de los
anteriores tienen su responsabilidad limitada.

La Sociedad Comanditaria no deja de tener caracter personalista, por lo que su organizacion
es ciertamente dependiente de la personalidad de los socios tanto de los colectivos como de
los comanditarios. Adicionalmente, estariamos ante una sociedad de naturaleza mercantil la
cual es manifestada Unicamente en el plano objetivo, lo que viene a expresar que estamos

ante un supuesto de mercantilidad de tipo.

12



En lo que respecta a las a las relaciones internas de la sociedad, cabe destacar que a
diferencia de lo que ocurria con los socios colectivos, al socio comanditario no se le
prohibe hacer competencia a la sociedad, no obstante, si que se le va a exigir un deber de
fidelidad a esta. Ademas, los socios comanditarios podran participar en la gestion interna de
la sociedad y gozaran del derecho a informarse y controlar las cuestiones administrativas.

En conclusion, el punto més relevante a efectos de distinguir la sociedad colectiva de la
comanditaria es que esta ultima, junto con sus socios colectivos que quedan sujetos al
régimen de responsabilidad ilimitada, tiene socios comanditarios cuya responsabilidad
desaparecera en cuanto estos hagan su aportacion y esta quede integrada en el patrimonio

de la sociedad.

1.2 Las Sociedades Corporativas Capitalistas

Las sociedades capitalistas'®, a diferencia de las personalistas no se interesan a priori por
las condiciones personales de los socios, sino que lo primordial serian las aportaciones que
estos hacen a la sociedad y por las que quedara determinada su participacion en esta misma.
Por su parte, el capital estad dividido en partes alicuotas que atribuirdn a sus titulares la
condicion de socios. Ademas, estariamos en cualquier caso ante sociedades mercantiles, por
lo que siendo acorde con el criterio del legislador sobre la “mercantilidad por razon de
forma”, seguiran siendo mercantiles cualquiera que sea el objeto al que se dediquen.

Las sociedades de capital quedan reguladas por la Ley de Sociedades de Capital, aprobada
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (LSC), en la que quedan integradas la
totalidad de sociedades de capital®*.

Por ultimo, la propia Ley de Sociedades de Capital establece una prioridad de aplicacion de
las Sociedades Anonimas, por lo que imperativamente establece que a las Sociedades
Andnimas se le incorporan una serie de disposiciones normativas de caracter sectorial que

regulan tipos concretos de esta clase de sociedad en funcion de la actividad a la que se

12 paz-Ares, C. “Las sociedades mercantiles”, en Aparicio, M.L (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Civitas, Navarra, 2017, pp. 363-379.

13 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos basicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.
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dediquen, como lo son las Sociedades Andnimas de Seguros, las deportivas, los bancos o
las Sociedades de Inversion Colectiva entre otras.

1.2.1 La Sociedad Anbénima

La Sociedad Anonima representa el modelo de sociedad méas presente en la actividad
econdmica cuando es relevante la capacidad para captar los recursos requeridos para llevar
a cabo actividades empresariales de gran dimension®®. Este modelo atiende a las exigencias

de los grandes grupos empresariales, por ejemplo, de las sociedades bursatiles o cotizadas.

Por su parte, el capital de las sociedades anénimas se encuentra dividido en acciones,
integrado por las aportaciones de estos, que a su vez no responderan personalmente de las
deudas (art. 1.3 LSC). Ademas, en virtud de lo establecido en el art 92.1 LSC estas
acciones si que son susceptibles de representacion y seran consideradas como valores
negociables o mobiliarios, lo que permitira la agrupacion de los recursos aportados por los

inversores por ser este un modelo ideal para operar en los mercados de valores®®.

1.2.2 La Sociedad de Responsabilidad Limitada

Este modelo social estd orientado a las empresas con pequefia 0 mediana dimension
econdmica, pues ofrece una mayor sencillez y flexibilidad en la forma organizativa, la cual

atribuira un particular protagonismo a la voluntad de los socios'’.

14 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (LSC), en la que quedan integradas la totalidad de
sociedades de capital.

15 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos basicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.

16 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos basicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.

17 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos béasicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.
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A diferencia de la SA, el capital de este modelo quedara dividido en participaciones, y
quedard integrado por todas las aportaciones de los socios, que no seran responsables

personalmente de las deudas contraidas por dicha sociedad.

Por su parte, la figura del socio en las Sociedades de Responsabilidad Limitada manifiesta
ciertas caracteristicas de las personalistas, ya que, al estar dividido el capital en
participaciones sociales carentes de la consideracion de valores negociables y mobiliarios,
tendran menos capacidad para agrupar grandes cantidades de ahorro colectivo. Asi se
muestra en las limitaciones caracteristicas de esta sociedad, para garantizar o emitir
obligaciones que, como se menciona en el art. 401.2 de la LSC8, creen o reconozcan una

deuda.

Sociedad Nueva Empresa

Asimismao, con el propoésito de configurar una sociedad con un proceso mas agil dentro del
marco tipoldgico de la Sociedad Limitada, y para favorecer la creacion de pequefias y
medianas empresas con el consiguiente desarrollo de la actividad productiva y creacién de
empleo, se creo la Sociedad Nueva Empresa, regulada en los arts. 434 a 454 de la LSC. Es
importante sefialar que no se trata de un nuevo tipo societario como tal, sino de una variante

singular de la Sociedad de Responsabilidad Limitada®®.

1.2.3 Comparativa entre la Sociedad Anonima y la Sociedad de

Responsabilidad Limitada

Entre la SA y la SL, en Espafia, es mas comun el uso de la Sociedad Limitada, ya que esta
ultima goza de un caracter mas cerrado y el capital minimo exigido para su fundacion es
inferior. Ademas, esta es mas flexible en lo que respecta a la autonomia de la voluntad de
los socios. Por altimo, al ser la mayoria de las normas reguladoras de este tipo societario de

caracter dispositivo, algunas de ellas seran facilmente modificables.

18 Véase art. 401.2 de la LSC.
19 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos basicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.
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Es importante tener en cuenta que el procedimiento de fundacion de ambas es diferente. En
la SA se establece la posibilidad de que el procedimiento de fundacion sea simultaneo o
sucesivo, y, por el contrario, en la Sociedad Limitada el procedimiento es en cualquier caso

simultaneo.

No obstante, la eleccion por parte de los futuros socios de la creacién de uno u otro modelo
societario no comportara diferencias de funcionamiento u organizativas especialmente

significativas

a. Sociedad Unipersonal
La Sociedad Unipersonal es aquella formada por un dnico socio el cual es titular de la
totalidad del capital social, (art 12 LSC)?. La unipersonalidad corresponde con una mera
situacion de hecho en la que pueden llegar a encontrarse las sociedades de capital, por lo
que no supondria un nuevo tipo social especifico, simplemente este comporta ciertas
caracteristicas y particularidades respecto de su régimen juridico (generalmente el régimen
de la Sociedad Anonima o el de la Sociedad Limitada) para la sociedad en caso de que

concurra en dicha situacion.

Asi pues, la Sociedad Unipersonal goza de un régimen legal propio respecto del general
establecido para las sociedades de capital (art. 12 y ss de la LSC), y podria afirmarse que en
muchos casos la disciplina aplicable se verd complementada con las previsiones legales
especificas establecidas para las sociedades de capital.

En definitiva, a través de la admisibilidad de las Sociedades Unipersonales los empresarios
individuales que constituyan solos una Sociedad Anonima o Limitada para poder llevar a
cabo sus actividades profesionales lo podran hacer bajo la proteccion del régimen de

responsabilidad limitada.

20 Véase Capitulo I1I de la Ley de Sociedades de Capital.
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b. Breve comparativa entre la Sociedad Unipersonal y el régimen de

los autonomos
La principal duda respecto de la creacion de esta sociedad surge al considerar las ventajas o
inconvenientes entre darse de alta como auténomo u optar por la constitucion de una

sociedad.

La distincién mas relevante suponemos que seria en términos de fiscalidad, pues cierto es
que el tipo impositivo del Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas (IRPF) es variable e
incrementa con el aumento del rendimiento, por lo que este puede ser superior al que se
aplica en el Impuesto sobre Sociedades. Por su parte, hay que considerar que el régimen de
la Sociedad Unipersonal ya sea a modo de Sociedad Andnima o de Sociedad Limitada, se
enfrenta a un mayor numero de costes como pueden serlo los costes de constitucién de la
sociedad y de mantenimiento de la misma, que pueden ser algo mas complejos que los que

se exigen a un auténomo.

1.2.4 La Sociedad Comanditaria por Acciones

La Sociedad Comanditaria por Acciones viene regulada en el art. 3.2 de la LSC, en el que
se establece que este modelo de sociedad quedara regulado por lo dispuesto
especificamente por la ley, y en su defecto por la normativa aplicable a las Sociedades
Andnimas. Es importante destacar que esta sociedad no se concibe como una modalidad de
la Sociedad Comanditaria Simple explicada anteriormente, sino como una vertiente de la
Sociedad An6nima?L.

Por su parte, se distingue de esta Ultima en el especial estatuto juridico al que sus
administradores quedan sometidos, pues se les impone a aquellos socios que participen en
la administracién de la sociedad que respondan personalmente de sus deudas como socios
colectivos (art 1.4 LSC). Sin embargo, a cambio de este agravamiento, los administradores
de esta sociedad gozaran de poderes mas extensos, asi como de una mayor estabilidad en su

cargo.
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Resulta un modelo que responde de manera idonea?? a aquellos casos en lo que se trata de
una actividad en la que los socios pretendan contar con un gestor que asuma la
responsabilidad pero que no aporte su patrimonio sino su trabajo. De esta forma, el inversor
estaria protegiendo su patrimonio y el gestor estaria aportando su saber y su experiencia en

el negocio.

2. PARAMETROS DE DECISION

En definitiva, como extracto sustraido del andlisis previo sobre los tipos societarios y los
modelos de dichos tipos, podriamos suponer que las decisiones de los socios de constituir
una u otra sociedad por lo general no van a depender del tipo de actividad empresarial
como tal que vayan a ejercer o desarrollar?®, asi como que tampoco dependeran del tamafio
de la compafiia que pretenden constituir. Normalmente, y salvo que una norma imperativa
imponga la necesaria utilizacion de la forma de Sociedad Anénima, o Limitada,® la
sociedad podra desarrollarse de las dos formas.

¢Cuales serian por lo tanto los criterios de eleccion de una u otra? A nuestro juicio, por
tanto, los principales parametros a tener en cuenta en el momento de la eleccion de un tipo

y modelo societario seran los siguientes:

- En primer lugar, la composicién accionarial, que hace referencia a la forma y a las
condiciones en que los propios socios de una sociedad se unen y realizan
aportaciones tanto dinerarias como no dinerarias. Como hemos visto, dependiendo

del modelo de sociedad la composicion accionarial sera bien por acciones, bien por

2! Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos basicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.

22 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos bésicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.

2 JONOS by 1&1, “Las formas juridicas de empresa en Espafia” Start Up Guide (disponible en
https://www.ionos.es/startupguide/creacion/formas-juridicas-para-las-tiendas-online/ ultima consulta
17/04/2021).

24 Garcia de Enterria, J., Iglesias Prada, J-L., “Las sociedades de capital. Aspectos basicos”, en Aparicio, M.L
(coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, Navarra, 2017, pp. 399-414.
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participaciones sociales, teniendo en cuenta las peculiaridades y los limites de cada
una de estas.

Asimismo, se consideraran la libertad de establecimiento de pactos, la
incorporacion en estos de asuntos de interés e incluso la libertad de incorporacion
de pactos a los estatutos de la sociedad, pues por lo general resulta més atractivo el
régimen de la Sociedad Limitada por permitir una mayor flexibilidad en las

cuestiones mencionadas.

En segundo lugar, un tema importante para los socios resulta de las exigencias
legales para el caso de incorporacién de nuevos socios a la sociedad cuando los
mismos pretenden realizar aportaciones no dinerarias. A estos efectos, hay que
recordar que el régimen legal de las aportaciones no dinerarias es mas complejo en

la Sociedad Andnima que en la Sociedad Limitada.

Por dltimo, atendiendo al caracter de la sociedad, puede haber diferentes
atractivos para los socios. En una sociedad de caracter cerrado como la SL, las
participaciones que otorgan la condicién de socio tienen limitada su libre
transmision, mientras que, por el caracter abierto de las Sociedades Andnimas, el
capital esta dividido en acciones las cuales pueden transmitirse libremente por su

valor de activos mobiliarios.

Es cierto que las Sociedades Andnimas pueden incluir en sus estatutos clausulas
limitativas de la libre transmisibilidad de las acciones, pero la incorporacion
estatutaria de los modelos mas sofisticados de restricciones a la transmisibilidad es

mas sencilla en las sociedades limitadas

En definitiva, como puede observarse en la practica los empresarios deciden optar por la

forma de Sociedad Andnima o de Sociedad Limitada considerando factores que no incluyen

la actividad que van a desarrollar. La forma societaria se elegiria por tanto en primer lugar

atendiendo a la adecuacion o adaptacion de la figura societaria, en segundo lugar, al
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conjunto de personas que quieren invertir y fomentar el desarrollo de esa actividad y por
ultimo a las reglas de gobierno corporativo y necesidades de capital o de obtencion de

fondos que dichas personas quieren darse.

Sin embargo, como se analizard a continuacion, parece que en el terreno mercantil podria
surgir una nueva sociedad que atienda a una actividad especial, por lo que observamos que,
de forma clara, esa “nueva sociedad” si que responderia a la actividad que se va a iniciar.
Esta nueva sociedad estaria haciendo referencia a la nueva formula de creacion de empresas

tecnoldgicas: las Startups, cuya via de regulacion se encuentra actualmente abierta.

CAPITULO II: NUEVAS FORMAS DE DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD

1. LASTART UP

Como se ha mencionado con anterioridad, en los ultimos afios se ha dado un aumento

notorio de empresas “Start Up”, pero estas ¢qué son realmente?

El término Start Up o “empresa emergente” hace referencia a aquellas empresas de
creacion reciente creadas por uno o varios emprendedores sobre una base principalmente
tecnolodgica. El adjetivo con el que se identifican estas es “innovacion”, y destacan por su
supuesta alta capacidad de crecimiento. En palabras de Steve Blank, emprendedor y
profesor de Silicon Valley e impulsor de la metodologia Lean Start up: "Una Start up es
una organizacion temporal disefiada para buscar un modelo de negocio que sea repetible y
escalable mientras que una empresa es una organizacion permanente disefiada para ejecutar
un modelo de negocio que sea repetible y escalable™

El crecimiento, sin embargo, no se mide tan solo con el nivel de ingresos, sino que puede
medirse con el nimero de usuarios adscritos a la plataforma web del negocio, o el nimero
de altas. Este tipo de empresas requieren por lo general de bajas inversiones y costes para el
desarrollo de sus productos y servicios, pero en su contra, dicho caracter innovador supone

mucha mas incertidumbre, especialmente sobre el porcentaje de éxito, que las empresas
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tradicionales. En lo que respecta al tipo de industria en el que estas se concentran
generalmente, destacariamos su implicacién en servicios para la salud, alimentacion y el

hogar.

En Espafia, podria afirmarse que destaca la inversion en startups principalmente dedicadas
al transporte, ya que este es el tercer pais que mas capital ha recibido para ponerlas en
marcha. De 2015 a 2017, el 13% del capital total invertido fue a parar a Espafia y en 2019,

este porcentaje aumentd hasta el 15%2°,

El incremento de las empresas emergentes en Espafia y, sobre todo, el nivel de inversion
que estas atraen, han determinado que surja la necesidad de disponer de una Ley que
unifique todos los aspectos relevantes que afecten a las Startups para evitar que la realidad

sobrepase a la regulacion actual.

2. LEY DE LA START UP EN ESPANA

El sector de la Start Up venia reivindicando una Ley de la Start Up que buscara una
estrategia y un marco legal especifico y que contase con ventajas e incentivos de inversion

para los emprendedores.

Como deciamos, gracias al fuerte componente tecnoldgico, las Startups escalan en su
propio negocio de forma répida y con escasa necesidad de gran capital inicial, ademas de
permitirles generar generalmente economias de escala. La principal herramienta que estas
utilizan para darse a conocer es internet, buscando la adaptacion de los procesos
comerciales y de prestacion de servicios tratando de simplificarlos. Ademas, tras la inusual
situacion ocasionada por el COVID19, el uso de la tecnologia ha aumentado en cierta
medida por el “Boom” del trabajo en remoto, lo que ha supuesto un incremento del uso de

internet como canal de ventas.
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Sin embargo, no todo es ventajoso para este tipo de empresas, ya que, al operar en un
entorno de continua incertidumbre, extremadamente independiente de los resultados
obtenidos, existe cierta carencia de estabilidad de los trabajadores: complejos horarios, o

niveles de remuneracion o sueldos bajos en los inicios.

Anteriormente se ha hecho mencion a que el registro de cerca de 4.100 empresas hace dos
afios, logré un aumento de la inversion del 70%, por lo que, teniendo en cuenta el aumento
de estas en nuestro pais, el gran nivel de inversion que atraen y la incertidumbre a la que
estan expuestas, el Gobierno espafiol, establece como uno de sus objetivos normativos
principales la creacion de una Ley que ayude a las Startups a promocionarse en un afan de

adaptar la legislacién del pais a la nueva realidad.

2.1 Propuesta de anteproyecto de Ley

2.1.1 Consulta publica

La Secretaria de Avance Digital del Ministerio de Economia y Empresa, hasta el pasado 25
de enero de 2019 lanz6 una Consulta Pablica previa a la elaboracion del texto del
Anteproyecto de Ley, en virtud del art. 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, en el

portal web del Gobierno?®.

El objetivo de dicha consulta fue facilitar un espacio donde todos aquellos interesados en el
ambito del emprendimiento tuvieran los medios para compartir sus sugerencias, opiniones y
observaciones a cerca de la elaboracion de una Ley de Fomento del Ecosistema de Startups.
El dia 25 de enero de 2019 dicha Consulta Publica qued6 cerrada, para que asi la Secretaria
de Avance Digital recopilase la informacidn recibida y posteriormente poder establecer una

serie de directrices que anuncien las bases de la nueva Ley.

25 Martinez, D. “El ecosistema de ‘startups’ espafiol da sus primeros frutos” El Economista, 25 de febrero de
2020. (Disponible en https://capitalprivado.eleconomista.es/noticias/el-ecosistema-de-startups-nacional-da-
sus-primeros-frutos-EE2327644).
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Con esta nueva Ley?’, el gobierno pretende un modelo econémico capaz de reforzar la
calidad de los puestos de trabajo, ademas de lograr que Espafia se convierta en uno de los
paises mas competitivos en el sector. Un modelo econémico apoyado en el emprendimiento
de los ciudadanos y del propio pais, y lograr asi un desarrollo econémico superior e
inclusivo, sobre todo ahora en plena crisis por el COVID19. Para llevar a cabo este
ambicioso proyecto, el Gobierno se encuentra en proceso para la elaboracion de “La

Estrategia para una Nacion Emprendedora (ENE)”

Actualmente, los emprendedores son recurrentes en Espafia, es decir, uno de cada seis
emprendedores habria creado una Start Up, no obstante, tan solo un 18% de estos habria
logrado el éxito y vendido una compafiia?®. Ademas, la probabilidad de fracaso de los
proyectos creados por emprendedores es de un 56% cuando se trata de sus primeros

proyectos?®,

Por su parte, la utilizacién de este nuevo modelo de empresa en Espafia es bastante notable.
La clara muestra de ello seria el Mobile world Congress, en concreto el 4YFN*° (4 Years
From Now), un encuentro internacional al que acuden Startups y potenciales inversores. En
definitiva, conecta y consolida las relaciones entre los implicados. En este se puede ver una

gran muestra de proyectos que acaban de iniciarse.

26 Global Legal Data. “Anteproyecto de la Ley de Fomento del Ecosistema de Startups”, Global Legal Data
Blog,2020. (Disponible en https://legal-data.net/blog/anteproyecto-la-ley-fomento-del-ecosistema-startups-2/
obtenida el 23/03/2021).

27 Consulta publica previa a la elaboracion del texto del anteproyecto de “Ley de fomento del ecosistema de
Startups”, en virtud del articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

283anchez, 1. “‘Mapa del Emprendimiento 2020' de Spain Startup: Las startups espafiolas alcanzan la
madurez”, Pymes y  Autébnomos, 19 de septiembre de  2020. (Disponible en
https://www.pymesyautonomos.com/vocacion-de-empresa/mapa-emprendimiento-2020-spain-startup-
startups-espanolas-alcanzan-madurez).

2Sanchez, J. “'‘Mapa del Emprendimiento 2020' de Spain Startup: Las startups espafiolas alcanzan la
madurez”, Pymes y  Autébnomos, 19 de septiembre de  2020. (Disponible en
https://www.pymesyautonomos.com/vocacion-de-empresa/mapa-emprendimiento-2020-spain-startup-
startups-espanolas-alcanzan-madurez).

30 4AYFN, “connecting startups”, Connector Startup  Accelerator. 2018 (Disponible en
https://www.conector.com/4yfn-
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La Ley de Fomento del Ecosistema de Startups pretende desarrollar el entorno
emprendedor mediante una normativa a través de la cual la obtencion de resultados exitosos
por parte de estas empresas en crecimiento sea mas bien independiente a los factores
econdmicos, sociales y geograficos que tengan en su origen. Por otro lado, el acceso a mas
vias de financiacion repercutiria positivamente en la obtencion de ingresos por parte de

estas.

Id: Este anteproyecto de Ley pretende cubrir los siguientes los aspectos (segun la consulta
publica previa):

e Los problemas que se pretenden solucionar con la nueva norma

e Lanecesidad y oportunidad de su aprobacion

e Los objetivos de la norma

e Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias

2.2 Los problemas que se pretenden solucionar con la nueva normas3!

El sector del emprendimiento y creacion de Startups cubre necesidades econdémicas y
sociales en nichos de mercado que antes no existian, y aumentan la sostenibilidad y
eficiencia de muchos otros sectores. De la misma forma, atrae inversion extranjera y talento
de fuera, lo que supone una internacionalizacion de la economia espafiola y salidas

profesionales para los jovenes espafioles.

La transformacion global es rapida y modifica nuestras relaciones, pero Espafia aln esta por
detras respecto de otros paises de la Union Europea para llegar a adaptarse a esta cambiante
situacion. Los emprendedores tecnoldgicos y las Startups se desenvuelven en un entorno
normativo que resulta esencial para el desarrollo de nuevas iniciativas y que estas obtengan

buenos resultados en términos no solo econdémicos sino también sociales.

connectingstartups/#:~:text=4YFN%20es%20un%20encuentro%?20internacional,vez%20m%C3%A 15%20vol
umen%?20de%20negocio obtenido el 23/03/2021).

31 Consulta plblica previa a la elaboracion del texto del anteproyecto de “Ley de fomento del ecosistema de
Startups”, en virtud del articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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Actualmente, dicha actividad se encuentra regulada por normas de diversa naturaleza:
mercantil, como el Cddigo de Comercio, o el Civil, en lo referente a los contratos y
obligaciones entre las partes e incluso tributaria. No obstante, estas anteriores no tienen en
cuenta las particularidades de estas empresas emergentes, por lo que se les imponen unos
requisitos quizas excesivamente gravosos que impiden un desarrollo gil de las iniciativas
innovadoras. Cabe mencionar que existe regulacion vigente en materia de emprendimiento

como lo son:

- LaLey 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creacion de empleo

- La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion

- LaLey 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad

- LaLey 5/2015, de 27 de abril de fomento de la financiacion empresarial (reguladora

del «crowdfunding»)

Sin embargo, todas estas no parecen ser acordes a las necesidades de las que veniamos
hablando en la aplicacion practica como se verd expuesto mas adelante, donde
analizaremos la problematica de cada una de estas leyes, ya que esta realidad ha

evolucionado muy rapidamente y se han visto superadas por esta.

2.3 La necesidad y oportunidad de su aprobacién??

En segundo lugar, esta ley pretende abordar las necesidades actuales del sector,
aprovechando las circunstancias actuales. El sector demanda facilidades en la tramitacién
administrativa, asi como ayuda en la atraccion y retencion del talento, y ventajas fiscales y

de inversion.

32 Consulta piblica previa a la elaboracion del texto del anteproyecto de “Ley de fomento del ecosistema de
Startups”, en virtud del articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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Cierto es que existe una competencia fuerte a nivel internacional en lo referente al
favorecimiento de la creacion de Startups (como se expondra méas adelante), por lo que es
importante para Espafia atender a estas necesidades y llevar a cabo las reformas necesarias
que impliguen la implantacion de medidas apropiadas para impulsar el sector, cumpliendo

asi con el objetivo del Gobierno de convertirse en una “Naciéon Emprendedora”.

Para lograrlo, se debe proceder a la tramitacion de una Ley que articule politicas pablicas y
que fomente su actividad, permitiendo que estas se beneficien de ayudas a la innovacion
tecnoldgica, siempre adaptada a las singularidades y caracteristicas que conllevan estas

peculiares empresas.

2.4 Los objetivos de la norma®

El objetivo de la norma ha quedado bastante claro a lo largo de los puntos expuestos:
Establecer un marco legal adaptado y adecuado al sector del emprendimiento centrado en la
creacion de empresas de base tecnoldgica es decir, plataformas digitales creadas como
Startups, pues asi se establece en la propuesta del anteproyecto de Ley: “permitiendo la
flexibilidad que requiere el dinamismo del ecosistema innovador, y tratando de dotar a

Espafia de una legislacion adaptada a la realidad de las «startups»”*,

La consulta publica fue llevada a cabo con el Gnico objetivo de recabar informacion
relevante de aquellos agentes interesados, pues estos son los que de primera mano pueden
aclarar las carencias y necesidades que deben ser tenidas en cuenta para la elaboracion de
una Ley que les implique. Asi, a continuacion, se enumeraran las cuestiones que se
solicitaron a los ciudadanos en la consulta y, por lo tanto, los objetivos de la nueva norma

reguladora de las Startups. (Id.):

33 Consulta publica previa a la elaboracion del texto del anteproyecto de “Ley de fomento del ecosistema de
Startups”.

34 Consulta pUblica previa a la elaboracion del texto del anteproyecto de “Ley de Fomento del Ecosistema de
Startups”.
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1. Delimitar el concepto de Start Up para asi concretar las particularidades y
singularidades que puedan crear excepciones respecto de la normativa reguladora de
estas y en vigor actualmente.

Se hicieron preguntas como:

¢ Cémo considera que se deben definir los requisitos organizativos, laborales, técnicos
y de inversion, que habra de cumplir una sociedad de capital para ser considerada
una «startup»?

¢ Cudl deberia ser el medio de acreditacion de cumplimiento de los citados requisitos
con objeto de su reconocimiento por parte de las Administraciones publicas?
Estas cuestiones revelan que el motivo de la delimitacion del concepto en cuestion
serviria para poder centrar las cuestiones laborales, y establecer una serie de
bonificaciones en materia de Seguridad Social, cuestiones de inversion y la

implicacion de las Administraciones Publicas en su caso.

2. Para lograr seguridad juridica respecto de la inversion, se realizaron preguntas
como:

¢ Cuales deberian ser los requisitos, incluyendo de solvencia técnica y econémica, que
habrian de cumplir los agentes inversores privados o «business angels»?

¢ldentifica mejoras del marco regulatorio de la financiacién participativa
(crowdfunding) que pudieran favorecer el desarrollo y escalado de las “start ups”?
Mediante estas preguntas, se trata de averiguar qué requisitos deben cumplir los
actuales inversores de las Startups, al igual que los potenciales. De esta forma se

asegurarian de que estos cumpliesen con su funcién.

3. El sistema espafiol no es considerado uno de los sistemas mas innovadores de
Europa, ya sea por las trabas legales a las que se enfrentan los emprendedores, las
trabas administrativas o las de financiacion. Espafia quiere cambiar esta concepcion
que se tiene de ella y su sistema, aspirando a constituirse como un sistema
emprendedor e innovador, como se ha venido exponiendo a lo largo del trabajo.

Para ello se les formularon preguntas como:
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¢Cudles son las barreras legales, administrativas, de financiacion, entre otros

elementos, que tienen las “Start ups”?

¢ldentifica circunstancias administrativas que dificulten la unidad de mercado

nacional para las “start ups”?

¢Puede identificar las necesidades que poseen las empresas denominadas ‘“scale

ups”?
Las scale ups son empresas que han reunido al menos un millébn de euros.
Empezaron como Startups, y posteriormente buscan redirigir su negocio, abogar por

una meta mas ambiciosa.

El ultimo de los objetivos, quizas uno de los mas importantes y que mas regulacion
conllevaria de la futura Ley, es la creacion de medidas que favorezcan la creacion y

el desarrollo de actividad de las Start Ups.

A continuacion, se van a exponer algunos de los ambitos en los que se plantea establecer
dichas medidas (Cfr.):

a)

b)

Incentivos fiscales a las actividades de investigacion, desarrollo e innovacion
tecnoldgica, asi como en relacion con las inversiones y financiacion de Startups
Incentivos en materia laboral, de Seguridad Social, y apoyo a la captacion y
fidelizacion del talento

Medidas de discriminacion positiva para favorecer la diversidad de género en el
emprendimiento e incentivarlo entre colectivos vulnerables

Incentivos a las grandes empresas para integrar la actividad de Start Up en su
cadena de produccion de bienes y servicios

Mejora de los mecanismos de segunda oportunidad

Simplificacion de cargas administrativas

Medidas de impulso al uso de instrumentos de compra publica que promuevan la

participacion de Start Up en los proyectos de la Administracion
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No obstante, también se tendria en cuenta cualquier otra media encaminada a identificar y
afrontar elementos relacionados con el talento, el emprendimiento y la cultura empresarial

que sea necesario activar.

2.5 Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias

La importancia de alcanzar cuanto antes estos objetivos y que se cumplan y respeten las
medidas a adoptar requieren en cualquier caso de la elaboracion de una norma con rango de

ley para ser lo mas efectiva y eficaz posible®.

En definitiva, son muchos los paises europeos (como veremos posteriormente) los que ya
han elaborado su propia normativa y leyes internas para fomentar la creacién de Startups,
por lo que, ante la realidad cambiante en la que nos encontramos en este caso en Espafia,

urge la creacion de una Ley especifica que regule adecuadamente el sector.

2.6 Opinidn de la Asociacion Espafiola de Startups

La Asociacion Espafiola de Startups consiste en una asociacion de emprendedores a los que
les une el objetivo de lograr una mejor regulacién sobre el ecosistema del emprendimiento
y eliminar en la mayor medida posible las trabajas que existen para hacer crecer Startups en

Espafia y en Europa, ademas de ofrecer servicios adicionales para fomentar su desarrollo.

Ante la afirmativa del Gobierno sobre su objetivo de aprobar en “escasas semanas” el
anteproyecto de Ley para el fomento de las Startups, muchos emprendedores han expresado
su preocupacion por si esta no incluye las previsiones que se incluyeron en la consulta

publica o las demandas del propio sector, ya que para incentivar la actividad se plantea la

35 Global Legal Data. “Anteproyecto de la Ley de Fomento del Ecosistema de Startups”, Global Legal Data
Blog (Disponible en https://legal-data.net/blog/anteproyecto-la-ley-fomento-del-ecosistema-startups-2/
obtenida el 23/03/2021).
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posibilidad de incluir exenciones fiscales para los inversores, pero los emprendedores

reclaman también exenciones en cuotas®®.

La Asociacion Espariola de Startups también estd intrigada y con mucha expectacion por
conocer el texto final del anteproyecto, pues llevan muchos afios esperando que esta se
pusiese en marcha. La Asociacion considera que es “una norma muy necesaria para las
Startups en estos momentos” y esperan que incluya buena parte de las medidas que creen
efectivas para facilitar la creacion y el mantenimiento de este tipo de negocios. Ademas,
esta manifiesta su intencion de crear un “sello Start Up” que reconociese la singularidad del
modelo empresarial y que certifique que existe ese modelo de negocio concreto. Y que, por
lo tanto, “puedan acceder a una serie de ventajas tanto en materia de Seguridad Social,

como exenciones fiscales e, incluso, en los procesos administrativos™?’.

Aun asi, la AES considera que los objetivos expuestos y propuestos por el Gobierno
respecto de la ley son genéricos y no contextuales. La AES pedia la creacidon de una mesa
de trabajo que negociase aquello que se queria incluir en la futura ley, ya que de nada

serviria una ley que tuviese descontento a todo el sector.

Adicionalmente, consideramos de relevante mencion, hacer hincapié en que la economia en
la que vivimos es global. En esta los paises compiten constantemente entre ellos por la
tecnologia y el talento, y en caso de que no se tomen medidas al respecto o que la nueva ley
sea inutil el talento se ird alli donde se fomente.

Todavia pendientes de conocer el texto de la Ley que se pretende aprobar en el Consejo de
Ministros y que posteriormente sera llevado al Congreso para que se apruebe y asi poder
entrar en vigor, la AES analiza y expone sus demandas que espera seran cubiertas por esta

misma.

36 Haro, 1. “El Gobierno ultima el proyecto de Ley de Startups y los emprendedores temen que no incluya “sus
demandas histéricas™, Autonomos y Emprendedores, 17 de febrero de 2021. (Disponible en
https://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/todo-digital/gobierno-ultima-proyecto-ley-startups-
emprendedores-temen-incluya-demandas-historicas/20210216171948023891.html obtenida el 23/03/2021).
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En primer lugar, como ya se ha mencionado antes, la Asociacion demanda una serie de
ventajas y exenciones fiscales para impulsar la inversion de las Startups, haciendo énfasis
en la irrelevancia de la naturaleza de la inversion, esto es, que independientemente de si se
trata de inversores privados, o fondos nacionales o extranjeros e incluso si la inversion se
ha realizado a través de un “crowdfunding”, pues de lo que se trata es de alentar la

inversion y no de ponerle trabas®,

Cfr: En segundo lugar, reconocer el acceso a bonificaciones de los emprendedores de estas
empresas emergentes, medida también conocida como “beneficio de tarifa plana” que
bonifica durante el primer y segundo afio de forma progresiva la cuota de autdnomos a la
Seguridad Social. Esta exigencia se debe a que los emprendedores que constituian una
sociedad estaban en una posicidn menos ventajosa frente a los autobnomos ya que la
Seguridad Social no les permitia el acceso a dicha tarifa. Ademas, la AES defiende que se
deberia permitir el acceso a otras bonificaciones en materia de Seguridad Social para
aquellos emprendedores que promueven un proyecto que tarda en salir al mercado y dar sus
frutos. El principal motivo de esta exigencia es que durante esta etapa de iniciacion y
desarrollo de la Start Up el ahorro se convierte en una necesidad para poner en

funcionamiento el negocio.

Por otro lado, la Asociacién recalcé la importancia de que las Startups no queden sujetas al
impuesto sobre el Patrimonio y una reforma del “Exit-Tax”, un impuesto a las ganancias
patrimoniales por el cambio de residencia. Si bien es cierto que la Ley contempla que dicho
impuesto no sea exigible si el cambio de residencia tiene lugar a otro pais de la Union
Europea, se plantea sobre todo para los casos en los que el cambio de residencia se hace,

por ejemplo, a Estados Unidos.

En tercer lugar, la retencion del talento. Las personas que requieren las propias Startups

para trabajar en ellas deben ser muy cualificadas, pero, sin embargo, estas son escasas.

37Asociacion Espafiola de Start Ups, 2019.
38 Haro, 1. “El Gobierno ultima el proyecto de Ley de Startups y los emprendedores temen que no incluya “sus
demandas histéricas™, Autonomos y Emprendedores, 17 de febrero de 2021. (Disponible en
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Segun la AES, Espafia debe llevar a cabo mecanismos que retengan el talento en Espafiay a
su vez atraigan el talento de fuera. Para lograr dicho objetivo sugieren la remuneracion de
los trabajadores a través de la concesion de stock options, modelo muy extendido fuera de
Espafia, sobre todo en Estados Unidos. Este mecanismo es equivalente a un plan de
remuneracion a largo plazo que motiva en gran medida a los trabajadores, ya que, si el
negocio prospera, los propios trabajadores podrian acceder a las acciones o participaciones

de la empresa.

La AES propone adicionalmente la posibilidad de crear un nuevo modelo de visado que
permita a los inversores y a los propios emprendedores retener el talento en nuestro pais.

En cuarto y ultimo lugar, exigen desde la Asociacion que la Administracion adopte un
papel decisivo para evitar las trabas burocraticas a la hora de crear y desarrollar los
proyectos. Sugieren por su parte, que el sector publico adopte medidas que sean acordes
con la rapidez -caracteristica del emprendimiento, es decir, la gran capacidad

transformadora de estos negocios.

2.7 Explicacion y problemética de la legislacion actual

En el siguiente epigrafe se van a tratar de analizar las leyes anteriormente mencionadas, y
las cuales son las que estan en vigor en la actualidad. Como se ha venia exponiendo, la

normativa aplicable a las empresas emergentes queda comprendida en las siguientes leyes:

- La Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creacion de empleo

- La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion

- La Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad

https://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/todo-digital/gobierno-ultima-proyecto-ley-startups-
emprendedores-temen-incluya-demandas-historicas/20210216171948023891.html obtenida el 23/03/2021).
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- La Ley 5/2015, de 27 de abril de fomento de la financiacion empresarial (reguladora

del «crowdfunding»)

A través de este analisis se van a destacar los principales aspectos por los cuales, como se
venia afirmando, la normativa que se aplica a los emprendedores y a las Startups, a pesar de
cubrir muchos de los aspectos que les conciernen, en algunos casos no es acorde a las

necesidades de las Startups, por no estar actualizada a las necesidades de estas.

Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor vy de estimulo del

crecimiento vy de la creacion de empleo®

En primer lugar, analizaremos la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, cuya finalidad es
lograr llevar a cabo una estrategia para promocionar el emprendimiento y empleo joven,
facilitando asi la insercion laboral de estos y tratando de mejorar sus condiciones en el

trabajo*°.

El principal punto critico que encontramos en dicha ley es el estimulo meramente
econdémico como instrumento para el apoyo al emprendedor y fomento de la creacion de
empleo. Actualmente, los contratos dirigidos a promocionar a las nuevas generaciones que
buscan empleo no vinculan en la mayoria de los casos la formacion del trabajador con el
trabajo ofertado, es mas, en lo que se refiere al contrato de trabajo parcial con vinculacion
formativa, se afirma que no es necesario que la aportacion laboral del trabajador tenga un
vinculo especial con el trabajo que se estaria realizando. Debemos pues, plantearnos si el
estimulo econdémico no deberia depender en mayor medida de una mas integra relacién
entre la formacion del joven y con ello una mayor cualificacion profesional y el puesto de

trabajo o puesto de practicas al que se aplica.

39 Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo.
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Asi, se podria afirmar la necesidad de invertir en las medidas necesarias para fomentar una
formacion préctica y de calidad para que los jovenes puedan acceder mas facilmente al

mercado de trabajo.

En segundo lugar, esta ley excluye en su aplicacion de las correspondientes bonificaciones
a aquellas empresas que en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato con un
trabajador hubiesen adoptado decisiones extintivas improcedentes. Sin embargo, el
legislador obvia mencionar aquellos despidos que resultan procedentes ya sea por razones

econdmicas, organizativas o técnicas, e incluso aquellos fundados en causas objetivas.

En tercer lugar, seria interesante proponer una ampliacion del ambito de aplicacion de
algunos de los beneficios fiscales, ya que, en palabras de Bajo Garcia, I. “ponen el foco
sobre la figura del empresario, especialmente en el caso de las pequefias y medianas
empresas, y el fomento de la actividad econdmica como elemento imprescindible para la

creacion y mantenimiento del empleo™*

Por ultimo, consideramos relevante resaltar la existencia de precariedad tanto directa como
indirecta en la variedad de modalidades contractuales que propone y promociona la Ley
11/2013. Los contratos de formacion y de practicas son contratos temporales, lo que en
cierto modo crea desestabilidad para el empleado y por tanto una situacion de precariedad.
Puesto que la norma estaria fomentando el empleo parcial y temporal, deberia considerarse
que los incentivos que se ofrecen no se basasen en promover estas conductas sino, una vez

mas, centrarse en formar profesionales cualificados.

En definitiva, la idea que se promueve es centrar los beneficios econdmicos en la formacion
de los jévenes en busqueda activa de empleo en lugar de focalizarlos exclusivamente en
bonificaciones para las empresas que creen trabajos temporales. Por ello, consideramos que

esta ley deberia adaptarse y adoptar ciertos cambios para que su aplicacion fuese acorde

40 Guerrero Vizuete, E. Las medidas de estimulo a la creacion de empleo juvenil contenidas en la Ley 11/2013
de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo.
Puntos Criticos. Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social Nim. 12, 2013. Pag. 13-43
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con la realidad que demandan los emprendedores y el empleo de los joévenes, ambos
objetivos de la futura Ley de la Start Up, sin olvidarnos ademéas del objetivo de buscar el

aumento de inversion productiva y a traves de la cual se genere crecimiento econémico.

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su

internacionalizacion®?

Esta ley nace con el objetivo de que los empresarios, englobando a los emprendedores
creadores de Startups, obtengan una exoneracion de sus deudas pendientes cuando se
encuentren en situacién de concurso, siempre que este sea declarado fortuito, haya abonado
todos los créditos contra la masa (y el 25% del pasivo ordinario) y el propio empresario no
haya sido condenado por un delito castigado por el codigo penal, concretamente de su art.
260.

Lo que se consigue con esta proteccion hacia el empresario (y en el supuesto que nos
concierne al supuesto emprendedor) es que en caso de que este recupere parte de su fortuna,
a pesar de tener deudas pendientes, los acreedores en ningln caso podrian exigirle sus
respectivos créditos*®, que aplicado a los emprendedores supone que en caso de que Sus
negocios fracasen al iniciar su actividad tengan una “segunda oportunidad” e inicien otra
nueva.

De esta forma, se estaria estimulando el crecimiento de la economia y se estaria
aumentando el empleo, ambas consecuencias fundamentales que fomentan la creacion de

Startups.

Por otro lado, se regulan algunos supuestos** en los que se podra proceder a la exoneracion
de la deuda, pero la cantidad minima que debe haber sido satisfecha de pasivo por los
deudores es excesivamente alta, 1o que conlleva que la ley esté “dejando fuera” de su

ambito de proteccion a un gran numero de deudores que no tengan suficiente activo para

41 Bajo Garcia, I.: “Incentivos econdémicos y fiscales a la creacion y mantenimiento del empleo”, Actualidad
Laboral nim. 19, 2012, pag. 16 del soporte informatico.

42 La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion

43 Cuencas Casas, M. “;Una segunda oportunidad para los emprendedores?”” EI Notario. Revista 52. 2013.
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poder hacer frente a todos los crédito contra la masa. Haber planteado los casos particulares
de los créditos que no deben ser exonerados en funcidn de su respectiva clasificacion en el
concurso como credito subordinado o privilegiado podria suponer un problema, ya que
dicha clasificacion se fundamenta en razones que, segun Matilde Cuencas Casas, profesora
Titular de Derecho Civil en la Universidad Complutense, no deberian ser determinantes
para la justificar la exoneracion de las deudas, pues por ejemplo, el mero a fallo cometido

por el legislador en la calificacidn de un crédito se propaga al régimen de la exoneracion.

Ademaés, implicitamente, se podria considerar que no se estaria favoreciendo el acuerdo

entre el deudor y los acreedores.

Por ultimo, consideramos que en la problematica suscitada en relacion con el ambito
concursal que promueve esta ley cabe plantear lo que acontece a los avalistas, obligados
solidarios o fiadores de empresas y negocios, pues si el deudor queda exonerado de las
deudas entonces, ¢cabria que alguno de los mencionados anteriormente respondiese de las
deudas que garantizaban el crédito del deudor? Cfr: Aunque lo que se pretende con esta ley
es garantizar una segunda oportunidad al empresario, los agentes mencionados no lo son,
por lo que, ante tal situacion, ¢cémo dice la ley que se deberia proceder?

El legislador por su parte no dice nada al respecto ni en esta ley ni en la Ley Concursal, y a
falta de regulacion en cualquier caso deberiamos remitirnos a la regla general, el Cédigo

Civil, en cuyos arts. 1847 y 1143 se expone:

Articulo 1143. “La novacion, compensacion, confusion o remision de la deuda, hechas por
cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de los deudores de la misma
clase, extinguen la obligacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.146.

El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos actos, asi como el que cobre la deuda,

respondera a los demas de la parte que les corresponde en la obligacion.”

Articulo 1847. La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor, y

por las mismas causas que las demas obligaciones.

4 \/éase conjuntamente la Ley Concursal, art. 231.3.

36



Por ello, en la medida que esto se cumpla, el acreedor no podra reclamar su crédito,
(previamente exonerado al deudor principal) ni siquiera a los garantes de dicho crédito,

hecho que a priori, desnaturaliza la funcion de las garantias personales.

En definitiva, la normativa que esta Ley propone y que se viene utilizando desde el afio
2013, a nuestro juicio deberia haberse hecho con més cautela pues de esta forma se
conseguiria realmente la “segunda oportunidad” para los emprendedores. Entendemos pues
que se deberia considerar también a los deudores que por tener menos capacidad para
satisfacer el pasivo no quedan exonerados de sus deudas, asi como que, por otro lado, la ley

favorezca el acuerdo entre acreedores y deudores.

La Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de sequnda oportunidad*®

El objetivo de la Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad es
garantizar a las personas fisicas una segunda oportunidad ante los posibles fracasos
econdémicos derivados de sus negocios e incluso tras haber tratado de emprender,

motivando asi a los empresarios y emprendedores a la creacion de empresas.

Con esta ley se pretende permitir que el que se ha visto en una situacion en la que se ha
liquidado todo o la gran parte de su patrimonio en beneficio de sus acreedores y que aun
mantenga algunas deudas, pueda quedar liberado de dichas deudas (lo que en cierto modo
seria favorecer a los deudores con un criterio de responsabilidad limitada). Esta ley trata de
evitar en cualquier caso las situaciones por las que los deudores devienen insolventes con
una finalidad estratégica, de la misma forma que trata de evitar daciones en pago selectivas
que permitan a los deudores aprovecharse de estos beneficios*. Esto se logra entre otros

gracias a premisas que proponen flexibilizar los acuerdos extrajudiciales de pagos.

No obstante, este mecanismo debe ser acorde a los derechos de los acreedores, de forma

gue se mantenga la seguridad juridica y estos no se vean desamparados.

4 La Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad.
46 Merino Escartin, J.F. “Resumen de la Ley de Mecanismo de la Segunda Oportunidad”. Notarios y
Registradores, 2015.
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En la mayoria de los casos desde que entrd en vigor la ley, los deudores son particulares
que vienen arrastrando deudas econdémicas bien como avalistas o fiadores de las deudas de
una empresa, bien como administradores que deben responder personalmente de las deudas
de la compafiia que administraban*’. Cfr: Ademas, muchos de los deudores consideran que
para obtener la exoneracion basta con el “mero tramite formal” de establecer un acuerdo
extrajudicial de pagos, lo que podria decirse que ha conllevado que las solicitudes de
mediadores se vean frustradas, pues por lo general ni siquiera se daria la posibilidad de

proponer un acuerdo o convocar una junta.

En definitiva, el objetivo buscado por esta ley es permitir que aquellos deudores que no
puedan hacer frente a sus deudas puedan quedar exonerados de estas siempre que cumplan
determinados requisitos, sin olvidar que la ley también debe proteger los derechos de los
acreedores. Como se ha mencionado previamente muchos deudores utilizan como cauce
para beneficiarse de dicha exoneracion el acuerdo extrajudicial de pagos, obviando la
naturaleza fundamental de estos. Es por ello por lo que se sugiere que en el caso de que se
elabore finalmente la Ley de la Start Up, el legislador tenga en cuenta los mecanismos
necesarios para evitar actuaciones estratégicas por parte de los deudores y en perjuicio de
los acreedores que busquen Unicamente la exoneracién de las deudas como Unica solucion
sin atender al resto de mecanismos existentes como la posibilidad de acuerdos o la

intervencién de mediadores.

La Ley 5/2015, de 27 de abril de fomento de la financiacién empresarial (requladora del

«crowdfunding»)*®

Brevemente, el objetivo de la Ley 5/2015, de 27 de abril de fomento de la financiacion
empresarial (reguladora del «crowdfunding») es flexibilizar y hacer mas accesible la
financiacion a las pequefias y medianas empresas, por lo que analogamente esta regulacion

se aplica a las Startups. Adicionalmente, esta ley articula medidas para el desarrollo de

47 Ortiz Gonzalez, A. “COMENTARIO A LA LEY 25/2015, DE 28 DE JULIO, DE MECANISMO DE
SEGUNDA OPORTUNIDAD, REDUCCION DE LA CARGA FINANCIERA Y OTRAS MEDIDAS DE
ORDEN SOCIAL”, Rjib Revista Juridica de Illes Baleares. 2015.

8 La Ley 5/2015, de 27 de abril de fomento de la financiacién empresarial (reguladora del «crowdfunding»)
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formas alternativas para financiar a estas pequefias y medianas empresas de forma que las
fuentes de financiacion corporativa y directa se vean fortalecidas. De esta forma se unifica

la normativa sobre la materia referente a la financiacion en un unico texto legal.

Por su parte, esta ley regula por primera vez el fendmeno del crowdfounding, un método de
financiacion colectiva que consiste en que un grupo de personas contribuyan
econdémicamente, (sin necesidad de que todos aporten la misma cantidad) para poner en
marcha un proyecto, lo que podriamos suponer posiblemente que esta ley se refiera a la

financiacion de las Startups.

En su Titulo V, la ley establece por primera vez un régimen juridico que promociona las
actividades de crowdfunding, es decir, que regula las plataformas de financiacién colectiva.
Asi, mientras los emprendedores demandan inversion para poder arrancar sus negocios, 1os
inversores buscan actividades que financiar y a través de las cuales puedan obtener un

rendimiento por la inversion.

El problema® que aqui encontramos es mas bien por la dificultad interpretativa, pues su
redaccion podria inducir a error. Nos referimos art. 47 sobre el Ambito de aplicacion

territorial que dicta lo siguiente:

“1. Estaran sujetas a lo previsto en este titulo las plataformas de financiacién participativa
que ejerzan la actividad prevista en el articulo anterior en territorio nacional, asi como la
participacion en ellas de los inversores y promotores.

2. A los efectos de lo previsto en este titulo, no se considerard que un servicio ha tenido
lugar en territorio nacional cuando un residente en Espafia participe por iniciativa propia,
como inversor o promotor, en una plataforma con domicilio social en el extranjero que

preste los servicios previstos en el articulo 46.1 de esta Ley.

4 De Miguel Asensio, P. “Plataformas de financiacion participativa (crowdfunding): ambito territorial de
aplicacion de la Ley de fomento de la financiacion empresarial” Pedro de Miguel Asensio Blog Spot.,2015.
(Disponible en https://pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2015/04/plataformas-de-financiacion.html?m=1
obtenido el 09/04/2021).
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3. A los efectos previstos en el apartado anterior, no se considerara que la actividad se
pone en marcha a iniciativa propia:

a) Cuando la empresa anuncie, promocione o capte clientes o posibles clientes en Espafia.
b) Cuando la empresa dirija sus servicios especificamente a inversores y promotores

residentes en territorio espariol.”

Estariamos ante un precepto confuso en lo que a los apartados 2 y 3 se refiere. Esto es asi
porque no parece que la norma tenga en cuenta que se esta tratando con plataformas que
son digitales, ya que por prestar servicios a traves de medios electronicos estos pueden usar
categorias combinadas.

Dicho articulo incita a interpretar que si la empresa realiza su actividad en Espafia entonces
la plataforma quedaria sometida a la ley espafiola, y que sin embargo no se le aplicaria esta
ley a aquel que resida en Espafia que participe por iniciativa propia como inversor o
promotor en una plataforma domiciliada en el extranjero. Parece que hubiera sido mas
sencillo redactar, que se regiran por esta Ley aquellos que ejercen en Espafa y dirigen sus

actividades en este territorio.

Adicionalmente, parece que el criterio adoptado por esta ley se basa en un estricto control
de las plataformas en el lugar de destino. Esta posicidén suscita dudas en cuanto a la
normativa europea, ya que esto dificultaria la actividad transfronteriza de las plataformas
que se encuentran en los Estados Miembros. Ademas, se contrasta con la regulacion
normativa establecida en estos estados que regula los servicios de la sociedad de la
informacién y que establece que con el fin de proteger a los consumidores los Estados
Miembros puedan restringir ocasionalmente la libre provision de los servicios de la

sociedad de la informacién.

En definitiva, esta ley como deciamos suscita dificultades de interpretacidn, ademas de la
problematica suscitada por el estricto control de las plataformas en el lugar de destino de
los servicios, ya que este dificulta la actividad trasfronteriza pareciendo obviar que por

tratarse de plataformas digitales estos servicios pueden darse de manera combinada.
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Por estos motivos reafirmamos nuestra postura de que su texto deberia ser revisado
atendiendo a la realidad practica de las plataformas digitales que como decimos realizan

servicios que incluyen distintas actividades en distintos lugares.

2.8 La directiva Europea del Copyright

Una directiva es un acto legislativo en el que los paises de la Unién Europea marcan una
serie de objetivos que consideran que todos deben cumplir. Ello no implica que los
mecanismos para perseguir y lograr dichos objetivos deban ser los mismos en todos los
paises, sino que cada pais tiene la competencia para adoptar las medidas que considere
necesarias para lograrlos. Las directivas son actos vinculantes® para los paises
destinatarios, su aplicacién es general para el conjunto de estados que conforman la UE,

aunque que para que se apliquen deben haberse traspuesto previamente al derecho nacional.

En el caso que nos concierne, la Asociacion Espafiola de Startups sefiala la “amenaza” que
supone la Directiva Europea del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019
sobre los derechos de autor y derechos afines al mercado Unico digital por la que se
modifican las Directivas 96//9/CE y 2001/29/CE®!, también conocida como la Directiva de

copyright.

Lo que se pretendia en el momento de su creacién era adaptar la normativa vigente relativa
a los derechos de autor a los nuevos retos del entorno digital, y cuyos articulos 15 y 17
(anteriormente 11 y 13, respectivamente) han sido los que mas polémica han generado®2.

El primero de ellos establece que los Estados Miembros tienen la obligacion de reconocer
el derecho de los editores y publicaciones en prensa por el que se les permitiria prohibir y

autorizar “el uso en linea de sus publicaciones de prensa por parte de prestadores de

50 Art 288 TFUE.
51 Directiva Europea del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autor
y derechos afines al mercado Unico digital por la que se modifican las Directivas 96//9/CE y 2001/29/CE.
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servicios de la sociedad de la informacion”. Este articulo afecta sobre todo a los servicios
digitales cuya actividad o parte de ella se basa en la agregacion de contenido, ya que se
obligaria a las empresa tecnoldgicas y a las plataformas a aplicar una serie de filtros para
aquellos contenidos que afiadan los propios usuarios, haciendo pues responsables a estas

plataformas digitales del contenido que los usuarios afiadirian en ellas.

Por tanto, segun la opinién de la AES las Startups en cierta medida, “vivirian con mucha
inseguridad juridica”, sobre todo las plataformas puramente tecnoldgicas. Las plataformas
ya no serian los intermediarios, sino que estas, al permitir publicar imé&genes, sonidos o
textos deberan filtrarlas en una base de datos de obras protegidas. Ademas, su entrada en
vigor supondria que muchas empresas emergentes o en periodo de gestacion acabarian por
marcharse a otros paises o simplemente fracasarian en su actividad, ya que estas, sobre todo
en sus primeros momentos, no podrian asumir los costes que estos filtros de contenido
requieren para que en ningln caso se produzca una violacion de copyrights®, (a diferencia

de las grandes empresas tecnoldgicas, que a priori no tendrian problema para asumirlos).

Por su parte el articulo 17 obliga a las plataformas de base tecnoldgica a que obtengan
licencias por parte de los titulares de derechos para poder comunicar publicamente los
contenidos protegidos, por involucrar actividades que suponen actos de comunicacion
publica. En caso de que las plataformas no dispongan de esas licencias, seria la propia
plataforma la que deberd establecer medidas que consigan que los contenidos que no

cumplen la ley no se muestren al publico.

En definitiva, el coste que supondria la adopcion de las medidas junto con la dificultad de
aplicar dichos filtros, y sin olvidar como se ha mencionado supra que la Directiva establece
que cada Estado Miembro podré crear su propio derecho de autor, sitda a la directiva en
foco de las criticas por parte de la AES, ya que, para poder enlazar las plataformas y los

52 Costas, A. y Peguera, M., “El Parlamento Europeo aprueba la Directiva de Copyright”, Cuatrecasas, 2019.
33 Haro, 1. “Mas de 600 startups de contenidos amenazadas por la directiva europea de copyright”, Auténomos
y Emprendedores, 2018. (Disponible en https://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/actualidad/mas-
600-startups-contenidos-amenazadas-directiva-europea-copyright/20180613195554016681.html, obtenido el
12/03/2021).
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contenidos de estas, sera necesario atender a las excepciones y limitaciones de cada uno de
los Estados Miembros.

3. LEY DE LA START UP EN LA UNION EUROPEA

Del mismo modo que en Espafia se pretende afrontar la creacion de una Ley que fomente la
creacion y desarrollo de las Startups, Europa también se ha visto inmersa en la necesidad de
regular el sector. Actualmente en Europa las Startups no solo se ven como un camino de
transformacion y cambio tanto de la economia como de la sociedad, sino que se muestran
como un impulsor de empleos mas innovadores y atractivos para las nuevas generaciones.
Por su parte, la UE ha incluido en su Agenda Digital un proyecto que fortalezca este tipo de

negocios y que aumenten su presencia en Europa.

En lo que respecta a las iniciativas que han tomado algunos paises de la UE que apoyan el

negocio digital y las Startups, destacan®*:

Bulgaria: Este pais lleva a cabo una estrategia nacional para apoyar a las pequefias y
medianas empresas a través de la Ley de la Pequefia Empresa, con el objetivo de impulsar
una economia sostenible que tenga como base el conocimiento. Por otro lado, existe
constancia de un proyecto de ley de innovaciones con algunas medidas especificas para que
incluyesen las reducciones de impuestos y ayudas de financiacion para las empresas

innovadoras.

Austria: Lleva a cabo una politica legal de reduccion de impuestos y tarifas de Seguridad
Social para aquellos que se inician como emprendedores. Ademas, en Austria las Startups
son miembros de la cAmara de comercio que apoya a las Startups y Pymes dedicadas a todo

tipo de actividades.

Francia: Ante la motivacion de Francia de promover el surgimiento de nuevas empresas

para generar valor econdmico y empleo en el pais, Francia crea una acreditacion otorgada a

54 “Startups Policies in Europe,”, Managing Alternatives for Privacy, Property and Internet Governance 2018
(Disponible en https://observatory.mappingtheinternet.eu/page/startups obtenido el 25/03/2021).
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las ciudades francesas cuyo ecosistema es reconocido como “Ecosistema de Empresa
Emergente” denominado La French Tech 40, cuyo objetivo transversal es mejorar la
coordinacion y establecer una coherencia de las acciones del sector publico en favor de las
Startups. Adicionalmente, crearon un “Cluster de innovacion (2015)” para poner en
contacto a la Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL) con empresas
emergentes de forma que se garantizase el asesoramiento en lo referido a la proteccion de

datos sobre todo en las primeras etapas de disefio del producto.

Paises Bajos: Por su parte, en los Paises Bajos se lleva a cabo una politica general de
innovacion para las empresas emergentes no solo nacionales sino de origen extranjero que
operen dentro de los Paises Bajos. Un aspecto importante que destacar (y que la Asociacion
Espafiola de Start Ups venia demandando), es que las leyes de inmigracion de Holanda
desde el afio 2015 otorgan visas a los fundadores de empresas emergentes que no

pertenezcan a la Unidn Europea.

En definitiva, junto con estos paises, otros como Italia, Malta, Suiza, Alemania o la
Republica Checa, llevan a cabo diferentes medidas de caracter nacional que fomentan el
desarrollo de Startups en la Union Europea, para poder formar parte de la competicion de la
que se venia hablando anteriormente de considerarse un pais innovador y tecnolégico

garante de oportunidades.

3.1 Ley de Servicios Digitales y Ley de Mercados Digitales de la UE

Desde la Unién Europea se ha propuesto la creacion de una Ley de Servicios Digitales y la
Ley de Mercados Digitales, que abarcarian el conjunto de normas aplicables en la totalidad
de la UE, con el objetivo de crear un espacio digital mas abierto y seguro respetando
siempre los valores europeos. Adicionalmente, el objetivo de estas leyes seria establecer

unas condiciones equitativas de competencia que fomenten la competitividad, la innovacién
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y el crecimiento no solo a nivel europeo sino mundial®.

La necesidad de esta normativa viene del rapido desarrollo de lo digital y que tanto implica
y afecta a nuestras vidas, por lo que la regulacion europea es necesario que evolucione a la
par de dichos cambios. La tecnologia ha creado muchos beneficios tanto para la innovacion
como para los propios consumidores, lo que ha derivado en un mercado de la Unién
Europea maés eficiente logrando nuevas oportunidades de mercado dentro y fuera de la

unién y ha facilitado la expansion de empresas emergentes.

Id: La digitalizacion ha hecho que la sociedad europea avance muy rapidamente. De hecho,
actualmente se podria afirmar que hay algunas plataformas que han “surgido como
guardianes” en los mercados digitales que actian como reguladores privados, lo que da pie
a que en muchas ocasiones las condiciones no sean justas ni para los consumidores ni para
las propias empresas. Por ello, el mercado europeo, como mercado Unico, requiere una

norma juridica que garantice justicia y seguridad para los diferentes agentes del mercado.

Por el contrario, si esta regulacion no se hace de forma correcta podria tener un impacto
negativo en la sociedad e incluso en la economia. El principal riesgo al que se enfrentarian
las pequefias empresas guarda relacion con aquello a lo que en funcién de la regulacion
deberan estar sometidas las plataformas, por lo que podria resultarles dificil operar como lo
venian haciendo. Es por ello por lo que se aboga por dar unas reglas de responsabilidad a
las Startups que sean sencillas y acordes con su tamafio y que se preocupen Unicamente por
el cumplimiento en el pais de su origen y que a su vez les permitan operar y crecer

cruzando las fronteras.

Actualmente, a estas nuevas empresas se les obliga a monitorizar toda la informacion que

suben los usuarios a la plataforma, pues asi lo establece la Directiva sobre el Comercio

55 “The Digital Services Act package” European Commission (Disponible en https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package?etrans=es obtenido el 19/03/2021).
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Electronico vigente, sin embargo, Svenja Hahn, miembro del Parlamento Europeo, plantea
que la nueva regulacion para las empresas emergentes no haga responsables a estas por
adelantado del contenido que suben los usuarios. Este defiende que las empresas deben ser
responsables de aquello que publican y suben a su pagina web una vez sepan aquello que
no es legal y que deben evitar publicar. Por Gltimo, segin Hahn, si quisiéramos monitorear
el contenido digital, este no deberia ser regularizado por empresas privadas, sino que

deberia serlo por las autoridades democraticamente responsables.

En lo referente a la proporcionalidad de las normas, algunos consideran que es una cuestion
muy importante para tener en cuenta a la hora de regular. Svenja Freisfeld, directora de
asesoria de productos de SoundCloud de los asuntos legales destaca que las empresas
emergentes es muy probable que no tengan los recursos necesarios para hacer frente a lo
que la norma exigiria, ya que esta estaria focalizada en regular a las grandes empresas y no

a las Startups.

3.2 Requisitos legales para crear una Start Up en la Union Europea

Para crear una empresa nueva o expandir una por el territorio de la Union Europea es
necesario conocer las reglas que aplican a cada pais, sobre todo el pais donde se pretende

fundarla®®.

Una vez se haya seleccionado el pais donde se quiere fundar la Start Up, los propios
ciudadanos de la Unién Europea deben ser conscientes de que tienen derecho a establecer
su propia empresa en cualquier pais que se encuentre dentro de la UE, en Islandia, Noruega
y Liechtenstein. Ademas, pueden establecer una sucursal de una empresa con sede en la UE

y por lo tanto ya registrada dentro de esta.

56 “Internal Market, Industry, Entrepreneurship and SMEs”. European Commission (Disponible en
https://ec.europa.eu/growth/smes/sme-strategy/start-up-procedures_obtenido el 19/03/2021).
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Si bien es cierto que los ciudadanos deben cumplir con una serie de requisitos que variaran
dependiendo del pais en el que nos encontremos, la UE incita a que todos los paises que la

conforman cumplan unos objetivos determinados para ayudar a establecer Startups.
Entre estos objetivos encontramos:

- La puesta en marcha de estas nuevas empresas en un tiempo méaximo de tres dias
habiles

- Completar todos los trdmites administrativos a través de un proceso administrativo
unico mediante un solo organismo que complete los respectivos tramites

- La posibilidad de llevar a cabo todas las formalidades de registro de forma digital

(online) lo que permitiria agilizar en gran parte el proceso

Hay diferentes fondos de la Union Europea disponibles para empresas emergentes. Por ello,
habra que investigar previamente en el Start Up Europe Club Open (enlace externo) para
conocer cuél de ellos es el mas conveniente para a empresa que se esta creando, asi como

informacion sobre el soporte y los recursos.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusion, reafirmaremos basandonos en el analisis precedente, que la decision
del tipo societario no se basara la actividad empresarial, pues como se puede vislumbrar en
la préctica, existen numerosas empresas con actividades similares que constituyen
sociedades distintas, ya que las Sociedades Anonimas y Limitadas no parece que atiendan
al tipo de actividad, salvo claro estd, los casos en los que la ley regule un determinado

modelo societario por motivos sectoriales.

La decision pues de constituir un tipo societario u otro en la realidad practica, consideramos
se basard en los siguientes parametros de decision: en primer lugar, atendiendo a la
adecuacion o adaptacién de la figura societaria, en segundo lugar, al conjunto de personas
que quieren invertir y fomentar el desarrollo de esa actividad y por Gltimo a las reglas de
gobierno corporativo y necesidades de capital o de obtencién de fondos que dichas

personas quieren darse.

No obstante, como se ha analizado, parece que en el terreno mercantil podria surgir una
nueva sociedad que atienda a una actividad especial. Esta nueva sociedad estaria haciendo

referencia a la nueva formula de creacion de empresas tecnoldgicas: las Startups.

Ante tal surgimiento cabria preguntarse si estas empresas emergentes cuya base es la
actividad tecnoldgica supondrian la creacion de un nuevo modelo societario que tome como

referencia el modelo de las Sociedad Limitada y que esté basado en la actividad.

Por el momento, en Espafia y parece que tampoco en el resto de los paises se haya llegado a
ninguna conclusion. Si bien es cierto que muchos paises han incorporado estrategias
nacionales de lo méas innovadoras para favorecer a las empresas de este sector, como en el
caso de Francia en el que se ha regulado una acreditacion otorgada a sus ciudades que

cumplen como Ecosistema Empresarial Emergente.
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Por el momento en Espafia la via de regulacion de las Startups se encuentra abierta. En base
a lo expuesto a lo largo del segundo capitulo del trabajo y tras el exhaustivo analisis
enfocado a este nuevo modelo de empresas que basan su actividad en la tecnologia,
consideramos la posibilidad de crear una sociedad con base en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada especializada en las Startups, es decir, que este nuevo modelo
empresarial se regule como un modelo especial y que quede vinculado a un Ley de la Start

Up especifica.

Creemos que mediante la creacién de una regulacion que delimite el conceto de Start Up y
que incorpore Yy unifique aspectos como incentivos fiscales a las actividades de
investigacion y desarrollo tecnoldgico, asi como el fomento de las inversiones y
financiacion de Startups, incentivos en materia laboral, y apoyo a la captacion y
fidelizacion del talento dentro de Espafia, la mejora de los mecanismos de segunda
oportunidad, simplificacion de cargas administrativas para estas empresas y medidas que
impulsen al uso de instrumentos de compra pablica que promuevan la participacion de Start
Up en los proyectos de la Administracion, se logrard una mayor seguridad juridica y con

ello una mayor creacion de este tipo de empresas en nuestro pais.

Las consecuencias del aumento de Startups en Espafa situaran a Espafia en una posicion
mas competitiva en lo que a este sector se refiere. De la misma forma Espafia supondria un
foco de creacion de empleo y de atraccion de talento, logrando asi un resurgimiento de la
economia que tan afectada se ha visto debido a la situacién pandémica de los Gltimos trece

meses.
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