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INTRODUCCION

En un contexto econémico y social transformado y debilitado por la pro-
funda crisis derivada de la COVID-19, el impulso al nacimiento y el man-
tenimiento de las empresas es una pieza esencial para el fortalecimiento de
un ecosistema emprendedor que sea capaz de contribuir al crecimiento de la
economia y del empleo.

Un entorno emprendedor prospero e innovador podria ser facilitado por
un derecho no obstaculizador, sino incentivador de la iniciativa y la actividad
empresarial. Para facilitar la creacion y el crecimiento empresarial (no solo
en la fase COVID) hay que tratar de identificar cuéles son las trabas juridicas
que entorpecen o ralentizan la creacion de las nuevas empresas y la consoli-
dacion de las pequenas. La identificacion de los obstaculos innecesarios, para
tratar de eliminarlos, enlaza con la identificacion de posibles incentivos, para
proponer y animar su implementacion. En esta tarea de identificar las trabas
regulatorias innecesarias, a eliminar, y los incentivos, a proponer, conviene
que haya una relacion estrecha entre el derecho privado y el publico.

Con el 4nimo de favorecer desde el derecho publico y privado un préspero
ecosistema emprendedor, un grupo de autores, expertos juristas (abogados,
notarios y profesores universitarios), plantea —en el documento que desde es-
tas lineas introductorias presentan los coordinadores— una serie de propues-
tas normativas en las areas principales que afectan a la actividad empresarial,
esto es, la administrativa, la laboral y de la Seguridad Social, la mercantil, la
financiera y la fiscal.

El planteamiento de las propuestas normativas que, en esas areas juri-
dicas, hacen los autores viene precedido de un debate abierto con un gru-
po de emprendedores, abogados y profesores que, a modo de colaboradores,
mostraron sus pareceres sobre las dificultades con que se topan las pequenas
empresas: desde la creacion hasta la expansion y, en su caso, la transmision o
la extincién de la empresa.

Con un doble enfoque constructivo e interdisciplinar, los autores y los co-
laboradores han puesto en el punto de mira de su debate y trabajo de analisis
a las nuevas y pequenas empresas. El objetivo final ha sido trazar propues-
tas regulatorias especificas focalizadas en las pequefias y medianas empresas
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(pymes) para intentar allanar su camino no solo con vistas a nacer y sobrevi-
vir, sino también a crecer y expandirse dentro y fuera de nuestras fronteras.

La esperanza y confianza es que un derecho privado potenciador, en com-
binaci6én con un derecho publico simplificado e incentivador, pueda ser capaz
de no obstaculizar ni ralentizar, sino de incentivar los proyectos y las activida-
des economicas tanto de las pequefias empresas maduras como de las empre-
sas emergentes. De las pymes de cualquier sector y, en especial, de las nuevas
empresas innovadoras con alto potencial de expansion, para contribuir a su
despegue en esta moderna era de la digitalizacion. En el presente contexto de
crisis econémica, también del impulso del emprendimiento de los colectivos
menos favorecidos para que establezcan y mantengan sus negocios, como for-
mula de autoempleo y de empleo.

La legislacion aplicable a las pymes deberia ser clara y simple para su bajo
coste de entendimiento y cuamplimiento. Con una perspectiva coordinada en-
tre el derecho privado y el pablico que afecta a las pequefias empresas puede
contribuirse a la claridad y la simplificacién de la regulaciéon que les afecta en
los diversos momentos de su desarrollo: nacimiento, expansion, transmision,
disolucién y, en su caso, segunda oportunidad. No se trata de producir mas o
menos derecho, sino un mejor derecho.

El grupo de expertos ha identificado aquellas areas que, a su juicio, son
susceptibles de requerir una mejora normativa. El reto hasta este momento
ha sido redactar propuestas normativas especificas que tengan la potencia-
lidad de promover el nacimiento y el crecimiento de las empresas de menor
dimensién. El siguiente desafio sera dar amplia difusién a esta publicaciéon
entre juristas, empresarios, inversores, asociaciones empresariales u organi-
zaciones sindicales, ademéas de autoridades publicas, para extender el debate
juridico. En juego esta contribuir desde el derecho a promover y fortalecer un
ecosistema emprendedor competitivo e innovador en una época marcada por
una severa crisis econémico-social y una acelerada digitalizacion.
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PARTE I

Propuestas normativas administrativas






Resumen

La simplificacién es un objetivo que aparece con frecuencia en los
textos juridicos y, muy especialmente, en los vinculados con el funcio-
namiento de las administraciones ptblicas. Se habla de conseguir una
Administracion mas eficiente, mas cercana al ciudadano, mas simple.

Parece que todos tenemos claro que la simplificacién administrativa,
entendida como la reduccion o eliminacién de las barreras y cargas, con-
tribuye a generar actividad econémica, favorece la competitividad empre-
sarial y dinamiza la sociedad.

Es evidente que el sector empresarial sitaa las trabas burocraticas
como uno de los principales obsticulos para su implantacion y crecimien-
to. Aunque tampoco hay que perder de vista que influyen otros frenos casi
al mismo nivel, como la falta de financiacién o la carencia de formacion.

Por otro lado, la contratacién ptiblica es conocida por su alto grado
de complejidad, la cual afecta de manera clara a la participacién de las
pymes en este tipo de procesos. Entre las prioridades de la Unién Euro-
pea, especialmente desde la aprobacion del tercer paquete de directivas,
esta facilitar la participacion de las pymes en la contratacion publica. Asi
se refleja en el Considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

La pandemia del COVID-19 —con la crisis social, econémica y global
que ha provocado— ha acelerado algunas herramientas de simplificacion,
aunque de forma apresurada y sin la suficiente planificacion.

I. Medidas para la simplificacion administrativa:

Sumario: 1. Algunas reflexiones generales a modo de introduccion.
2. Identificacion de barreras regulatorias. 2.1) Barreras en el plano normativo.
2.2) Barreras regulatorias en el plano procedimental. 2.3) Barreras en el plano

1 Las medidas de simplificaciéon administrativa han sido propuestas por M.2 Carmen
de Guerrero Manso (carmeng@unizar.es) y Elisa Moreu Carbonell (emoreu@unizar.es),
ambas profesoras titulares de Derecho administrativo de la Universidad de Zaragoza.
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interno (doméstico, organizativo). 3. Planteamiento de propuestas de mejo-
ra. 3.1) Plano regulador. 3.2) Plano procedimental. 3.3) Plano organizativo. 4.
Experiencias “practicas” de simplificaciéon administrativa a nivel regulatorio,
principalmente. 5. Otras propuestas.

1. Algunas reflexiones generales a modo de introduccion

La simplificacién es un objetivo que aparece con frecuencia en los textos
juridicos y, muy especialmente, en los vinculados con el funcionamiento de
las administraciones publicas. Se habla de conseguir una Administracién mas
eficiente, mas cercana al ciudadano, mas simple.

Parece que todos tenemos claro que la simplificacién administrativa —en-
tendida como la reduccién o eliminacion de las barreras y cargas— contribuye
a generar actividad economica, favorece la competitividad empresarial y di-
namiza la sociedad.

El mantra de la simplificacién lleva entre nosotros, al menos, desde 2006.
En concreto, desde la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (conocida como “Directiva de servicios”), que ordena a los Estados
miembros la eliminacién de regimenes de autorizaciéon previa, la simplifica-
cion de procedimientos y tramites administrativos, la reduccion de cargas ad-
ministrativas, ademaés de la creacién de ventanillas tinicas y el recurso a las
nuevas tecnologias.

Aunque se ha avanzado mucho, seguimos con esquemas heredados. Los
objetivos de la simplificacién chocan con un aparato burocratico rigido. Tam-
bién resulta dificil coordinar procedimientos cuyas competencias estan dis-
persas en los territorios autonémicos.

La pandemia de COVID-19 —con la crisis social, econdémica y global que
ha provocado— ha acelerado algunas herramientas de simplificaciéon, aunque
de forma apresurada y sin la suficiente planificacion.

Por otro lado, la simplificacién administrativa en determinados sectores
econdémicos plantea interrogantes por la falta de reflexion del legislador cuan-
do prima la liberalizacion sobre la seguridad de los consumidores y usuarios,
el medio ambiente o la calidad de los servicios.

Es evidente que el sector empresarial sitaa las trabas burocraticas como
uno de los principales obstaculos para su implantacion y crecimiento. Aunque
tampoco hay que perder de vista que influyen otros frenos casi al mismo nivel,
como la falta de financiacion o la carencia de formacion.
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No olvidemos que la administracion publica es el brazo ejecutor del poder
ejecutivo, que su objetivo es la bisqueda del interés general y que no podemos
sacrificar garantias constitucionales (imparcialidad, igualdad, participacién)
por fines de simplificacion que podrian beneficiar inicamente a ciertos sec-
tores econoémicos.

Parece muy ilustrativo el preAmbulo de la reciente Ley aragonesa 1/2021,
de simplificacion administrativa:

“Es recurrente la demanda social y empresarial de simplificar y agilizar la
accion y el funcionamiento de la Administracion publica, especialmente en tiempos
de crisis. También la propia Administracion y sus gestores son conscientes de las
posibilidades de mejora de sus procesos y, con excesiva frecuencia, de las deficien-
cias regulatorias que estan en la base de muchos de los problemas detectados.
Sin embargo, tal propdésito, sin duda loable, no debe suponer, ni razonablemen-
te pretender, la desaparicion de la Administracion, su retranqueo hasta espacios
que le hagan imposible cumplir con su funcién constitucional de servicio al interés
general, como si de un artefacto molesto o inutil se tratase. Con la simplificacion
administrativa, en su triple vertiente regulatoria, organizativa y procedimental,
no se trata, por tanto, de imponer, so pretexto del logro de una mayor agilidad,
menos Administracioén, sino de exigir mejor Administraciéon.”

2. Identificacion de barreras regulatorias

Observamos un triste cortoplacismo y una falta de estrategia integral a
tres niveles: normativo, de procedimientos y organizacion.

2.1) Barreras en el plano normativo

El plano normativo estd mucho mas avanzado que el ejecutivo (procedi-
miento) y el organico (plano interno). Pero los principios de buen gobierno y
buena administracion, entre muchos otros, no pueden quedar en meras de-
claraciones programaticas.

Hay disparidad de regulacion y procedimientos entre administraciones
y territorios.

No basta con reconocer los derechos y regularlos: administrar mejor obli-
ga a estar en condiciones de ofrecer respuestas eficaces y a rendir cuentas de
forma transparente.
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La ciudadania exige al sector publico soluciones rapidas, eficaces y efi-
cientes a las nuevas necesidades sociales. Esto es especialmente grave en
tiempos de crisis, como la actual, donde la incertidumbre impacta tanto como
la propia pandemia.

2.2) Barreras regulatorias en el plano procedimental

Los procedimientos administrativos son lentos y sin coordinacion.

Hay una excesiva aportacion de documentacion, incluso cuando ya obra
en poder de la Administracion.

Se produce un retraso en la Administracién electrénica, y parad6jicamen-
te, la Administracion electrénica se convierte en un obstaculo (no solo su ver-
tiente positiva).

La obligatoriedad de relacionarse electronicamente con la administracion
puede ser también un obstaculo para los ciudadanos. Debe ir acompanado de
una mejora en el plano tecnologico que alcance a toda la poblacion.

2.3) Barreras en el plano interno (doméstico, organizativo)

No se puede gestionar eficaz y correctamente con una administracion ob-
soleta. Pero la “modernizaciéon de la administraciéon” es una expresion gastada
por su uso gratuito y sus escasos resultados

Hay una deficiente formacion de los empleados ptiblicos y rigidez en la
carrera profesional.

Falta movilidad del personal.

Buena parte de la actividad econémica que ejercen los ciudadanos y las
empresas requiere la intervencion de los ayuntamientos. Es necesario que
los entes locales tengan un papel esencial, como administracion responsable
de la gestion de muchos procedimientos relevantes para las empresas, sobre
todo de las pymes.

3. Planteamiento de propuestas de mejora

Las politicas de simplificacion administrativa solo seran eficaces si se
conciben y ejecutan holisticamente en tres &mbitos: normativo, procedi-
mental y organizativo. Es necesaria una planificacién integral, como hemos
dicho.
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3.1) Plano regulador

Mejorar la regulacion, la gestion publica y simplificar los tramites proce-
dimentales es y debe ser un rasgo de toda Administracién pablica moderna,
que debe ser proactiva y no meramente reactiva. Asi, el conocido principio
“better and smart regulation” aspira a una mayor seguridad juridica, elimi-
nando cualquier burocracia innecesaria.

3.2) Plano procedimental

Conviene desarrollar las competencias propias en materia de procedi-
miento administrativo, dentro del margen de actuacion que deja la compe-
tencia exclusiva del Estado, a través de:

1. Reduccién de plazos de resolucion e informes.

2. Coordinaci6on interna de érganos implicados en un mismo procedi-
miento (ventanilla tinica).

3. Reduccion de obligaciones de aportacion de documentacion.

4. Efectividad del derecho a no aportar documentaciéon cuando la Admi-
nistracion dispone de ella o pueda obtenerla de otras Administracio-
nes. Sustituirla por declaraciones responsables.

Son necesarios mecanismos simplificados de gestién: sustitucion de au-
torizaciones previas por declaraciones responsables o comunicaciones y la
implantacion efectiva del silencio positivo; propuestas ambas que vienen im-
puestas por el Derecho de la UE.

Es conveniente el impulso del expediente electronico (“cero papel”) y, en
general, de la Administracién electronica (sistemas de identificacion electro-
nica, registros, etc.). La pandemia de COVID-19 ha acelerado esta transfor-
macidn digital, tanto del sector pablico como privado, pero no basta con la
utilizacion de las tecnologias y las herramientas digitales en la digitalizacion
de los procesos. Hay que transformar la gestion ptblica, y acabar con las ma-
las practicas y las resistencias al cambio.

El tratamiento automatizado de datos es un instrumento indispensable
para la gestion publica. Por ejemplo, la Comunidad Auténoma de Valencia
introdujo en 2017 el “Security Administrator Tool for Analyzing Network”
(denominado SATAN). Se trata de un software de dominio publico que cruza
bases de datos de la Administracion para generar alertas sospechosas y detec-
tar casos de corrupcion.
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Hay que impulsar el procedimiento administrativo simplificado, previsto
en el articulo 96 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC). Se caracteriza por
la reduccion de los plazos y la eliminacion de tramites no esenciales, cuan-
do razones de interés publico o la falta de complejidad del procedimiento lo
aconsejen. Conviene concretar/regular estos aspectos.

Se propone la homogeneizacion y reduccion de los procedimientos admi-
nistrativos, tanto sectorial como territorialmente. Y facilitar la gestion coor-
dinada de los procedimientos (ventanillas tinicas). Para ello, es necesaria una
evaluacion permanente de la agilidad de los procedimientos y una inspeccion
eficaz y bien dotada de medios econdmicos y personales.

Conviene simplificar el lenguaje de los documentos y la informacién ad-
ministrativa.

Cabe proponer utilizar los conocimientos de las ciencias conductuales
para mejorar la eficacia de la gestidon puablica y promover el cumplimiento
voluntario de las normas.

Es necesaria la gestion coordinada de los procedimientos cuando las com-
petencias se ejerzan por diferentes Administraciones publicas, por ejemplo,
autonomica y local.

3.3) Plano organizativo

En el plano organizativo se propone promover la formacion de los em-
pleados ptiblicos. Para estimular el compromiso de los empleados se pueden
conceder menciones honorificas y premios (nudges) que tengan reflejo en su
carrera profesional.

Se debe exigir mayor capacitacion y flexibilidad del empleado publico,
con modelos de formacion e incentivos que promuevan la capacidad de res-
puesta en la toma de decisiones.

La Administraciéon no deberia seguir anclada en un plano exclusivamente
funcional o departamental, porque hay que adaptarse al desarrollo de traba-
jos por proyectos transversales. Se debe optar por formulas organizativas de
caracter horizontal y no vertical /jerarquica.

Hay que repensar también los sistemas de seleccion de empleados publi-
cos. Al respecto, es conveniente que las Administraciones publicas creen or-
ganos especializados en la organizacion administrativa para la simplificacion,
con personal altamente especializado. Asi lo prevé la Ley aragonesa 1/2021,
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que crea una comision de simplificacion administrativa para asesorar y reali-
zar propuestas, entre otras funciones.

Desde aqui también se propone fomentar los convenios administrativos
para la coordinacion entre las Administraciones publicas.

También establecer mecanismos de atribucion forzosa de funciones, si-
quiera temporal, para los empleados publicos, evitando rigideces en el puesto
de trabajo.

Ademas, mejorar/agilizar/controlar los sistemas de cita previa, que no pue-
den convertirse en un obstaculo para acceder a los servicios administrativos.

4. Experiencias “practicas” de simplificacion administrativa a nivel
regulatorio, principalmente

Aragon

Ley de simplificaciéon administrativa (2021), novedosa en cuanto a su for-
ma y objetivos, no tanto en cuanto a las herramientas para conseguirlos.

Ley de apoyo al emprendimiento (2019): crea la figura del mediador de em-
prendimiento y aborda medidas para la simplificacion normativa y el ahorro
tanto en los tiempos de constitucion de una empresa como en los costes. Prevé
la creacion de una plataforma del emprendimiento y del trabajo auténomo como
herramienta para el acceso tinico a la administracion e impulsora de todas las
actuaciones dirigidas a la puesta en marcha de una iniciativa empresarial.

Cataluna

Ley 16/2015 de simplificacion de la actividad administrativa.

Castilla y Leén

Decreto-Ley 4/2020, de simplificacién para la reactivacion productiva.

5. Otras propuestas
1. “Ventanilla inica empresarial”’: impulsada por las cAmaras de comer-

cio. Tiene por objeto el apoyo a los emprendedores en la creacion de
nuevas empresas, mediante la prestacion de servicios integrados de
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tramitacion y asesoramiento empresarial. Pero no es un servicio pu-
blico, sino una herramienta informativa. No obstante, esta prevista en
algunas leyes autonémicas de simplificaciéon, como la catalana.

2. “Carta de Derechos Digitales”: presentada en 2020 y en fase de con-
sultas ptiblicas.

3. Afio 2021: el Gobierno anuncio6 la creacion de una “unidad juridica
de élite” formada por “cinco grandes despachos” y la Confederacion
Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE), con la finalidad
de promover una serie de reformas legales para hacer mas efectiva la
tramitacion de las ayudas europeas, sobre todo, en el plano de la con-
tratacion ptblica y de la gestion de las subvenciones. En este proyecto
se intuyen las ineficiencias de la organizacion administrativa actual,
pero la solucién no pasa por esta “externalizacion” de la simplificacion
y la gestion de fondos publicos.

II. Propuestas de mejora en la contratacién?

Sumario: 1. Identificacion de barreras regulatorias. 2. Planteamiento de
propuestas de mejora. 2.1) Utilizacién generalizada y difusién de las consultas
preliminares del mercado con caracter previo a la elaboraciéon de los documen-
tos de contratacion. 2.2) Entender el contenido de los pliegos, lo cual se ve
claramente dificultado por su extensién, vocabulario técnico y complejidad.
2.3) Complejidad en la tramitaciéon. Necesidad de utilizar diversos perfiles de
contratante y distintas plataformas de contratacion. 2.4) Requisitos de solven-
cia econémica, financiera y técnica. 2.5) Formas y plazos de pagos. 2.6) Lotes.

1. Identificacion de barreras regulatorias

La contratacién puablica es conocida por su alto grado de complejidad,
la cual afecta de manera clara a la participacién de las pequenas y medianas
empresas en este tipo de procesos. Entre las prioridades de la Unién Europea,
especialmente desde la aprobacion del tercer paquete de directivas, esta faci-
litar la participacion de las pymes en la contratacion publica.

2 Apartados y subapartados redactados por M. Carmen de Guerrero Manso (car-
meng@unizar.es) y Elisa Moreu Carbonell (emoreu@unizar.es), profesoras titulares de
Derecho administrativo de la Universidad de Zaragoza
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Asi se refleja en el Considerando 2° de la Directiva 2014/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrata-
cion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Efectivamente,
se afirma que las pymes tienen un gran potencial de cara a la creacién de
empleo, el crecimiento y la innovaciéon (Considerando 124°), por lo que “es
importante fomentar su participacién en la contratacion publica a través
de las disposiciones pertinentes de la presente Directiva y de iniciativas a
escala nacional”.

Conforme a ello, a lo largo de la Directiva se apuntan algunos aspectos
que resultan esenciales para potenciar que las pequenas y medianas empresas
puedan participar en la contratacion publica. Entre estos aspectos clave, se
menciona (Considerando 78°) que: “Debe adaptarse la contratacién piiblica
a las necesidades de las pymes”, en especial mediante la utilizaciéon del “Co-
digo europeo de buenas prdcticas para facilitar el acceso de las pymes a los
contratos publicos”, aprobado por la Comisién el 25 de junio de 2008, donde
se propone dividir grandes contratos en lotes. Esta divisién puede hacerse de
forma cuantitativa, de manera que la magnitud de cada lote se corresponda
mejor a la capacidad de las pymes, o de forma cualitativa, adaptando los lotes
alos gremios y sectores especializados de las pymes o de acuerdo con las fases
ulteriores de los proyectos. En coherencia con esta propuesta: se exige que
los poderes adjudicadores justifiquen la decisién de no dividir los contratos
en lotes o, incluso, en ciertas ocasiones se obliga a dividir los contratos en
lotes. En linea con lo anterior, el Considerando 79° de la Directiva 2014/24/
EU admite la posibilidad de limitar el ntimero de lotes a los que un operador
econ6émico puede licitar y el nimero de lotes que pueda adjudicarse a cada
licitador, por ejemplo, con el fin de preservar la competencia o garantizar la
fiabilidad del suministro.

La segunda gran barrera a la que alude especificamente la Directiva
2014/24/EU es la imposicion de unos requisitos de capacidad econdémica y
financiera demasiado exigentes (Considerando 83°). Por este motivo, se re-
cuerda que los requisitos establecidos en los pliegos deben estar vinculados
con el objeto del contrato y ser proporcionales. En relacion con lo anterior se
apunta a la carga excesiva que supone para una pyme la obligacion de pre-
sentar un nimero sustancial de certificados u otros documentos relacionados
con los criterios de exclusion y de seleccion (Considerando 84°); carga admi-
nistrativa que se reduce mediante la utilizacién del documento europeo tinico
de contratacion y con la utilizaciéon de e-Certis para facilitar el intercambio de
certificados y otras pruebas documentales.
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Junto a lo anterior, la Directiva también apunta la posibilidad, mucho
menos detallada, de que los Estados miembros puedan establecer mecanis-
mos que permitan el pago directo a los subcontratistas.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, se hizo eco de este objetivo, de manera que ya en su Exposicion de
motivos se alude a la voluntad de promover la participaciéon de las pymes, en
concreto:

“Como medidas en beneficio de las pymes, se incluyen en este texto legal
las medidas que ya aparecian dentro de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, con lo que pasan a estar
comprendidas dentro de su ambito natural de aplicacién; y se da un paso mas
alla al establecerse la obligacion para el 6rgano de contratacién, en los contra-
tos que mads frecuentemente acuden a la subcontratacién, como son los de obras
y de servicios de un determinado importe, de comprobar el estricto cumplimien-
to de los pagos que el contratista principal hace al subcontratista, asi como el
régimen mas rigorista que respecto de los plazos de pago debe cumplir tanto
la Administracién como el contratista principal, con el fin de evitar la lacra de
la morosidad que pesa sobre las Administraciones piblicas, cumpliendo asi lo
dispuesto dentro de la Directiva 2011/7/UE del Parlamento europeo y del Con-
sejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales.

Ademas de las anteriores, se encuentran aqui como medidas de apoyo a
las pymes todas las medidas de simplificacién del procedimiento y reduccién de
cargas administrativas, introducidas con el objetivo de dar un decidido impul-
so a las empresas. Como medidas mds especificas, se ha introducido una nueva
regulacion de la division en lotes de los contratos (invirtiéndose la regla gene-
ral que se utilizaba hasta ahora, debiendo justificarse ahora en el expediente
la no division del contrato en lotes, lo que facilitara el acceso a la contratacion
ptblica a un mayor numero de empresas); y se incluye, de forma novedosa,
como criterio de solvencia que tendra que justificar el adjudicatario del contra-
to, el cumplir con los plazos establecidos por la normativa vigente sobre pago
a proveedores, medida que pretende contribuir a que las pymes con las que
subcontrate el adjudicatario cobren sus servicios en plazo.”

Vemos, por lo tanto, que tanto a nivel europeo como estatal se preten-

de promover la participacién de las pymes en la contratacién publica. Sin
embargo, siguen existiendo algunos elementos que suponen una clara ba-
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rrera para la participacion de las pymes en la contratacion publica. Son los
siguientes:

1. Conocimiento y participacion en las consultas preliminares del mercado.

2. Entender el contenido de los pliegos, lo cual se ve claramente dificul-
tado por su extension, vocabulario técnico y complejidad.

3. Complejidad en la tramitacion. Necesidad de utilizar diversos perfiles
de contratante y distintas plataformas de contratacién.

4. Requisitos de solvencia econ6mica, financiera y técnica.

5. Demora en los pagos.

2. Planteamiento de propuestas de mejora

Con la finalidad de solventar las barreras para la participacion de las
pymes, se proponen las siguientes medidas, seleccionadas porque conside-
ramos que seran muy efectivas y algunas de ellas no requieren de grandes
modificaciones.

2.1) Utilizacién generalizada y difusién de las consultas preliminares del
mercado con caracter previo a la elaboracion de los documentos de
contratacion

Las consultas preliminares del mercado, reguladas en el articulo 115 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP),
son una herramienta muy 1til para que los 6rganos de contratacion puedan
preparar correctamente la licitacion e informar a los citados operadores eco-
noémicos acerca de sus planes y de los requisitos que exigiran para concurrir
al procedimiento. Entre sus multiples aspectos positivos, conviene destacar
que si las pymes participan en estas consultas previas podran conocer mejor
y de primera mano las necesidades que pretende licitar un 6rgano de contra-
tacién y podran manifestar lo que consideren oportuno para que los pliegos
sean mas adecuados y proporcionados tanto al objeto del contrato como a la
capacidades y posibilidades de las pymes.

Otra modalidad, no prevista expresamente en la LCSP pero que seria
también de utilidad para las pymes, seria la elaboracion de un mapa de de-
manda temprana, que permita a las pymes y al resto de operadores economi-
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cos conocer desde una fase muy inicial las posibles licitaciones que va a llevar
a cabo el 6rgano de contratacion.

2.2) Entender el contenido de los pliegos, lo cual se ve claramente
dificultado por su extension, vocabulario técnico y complejidad.

Pese a no tratarse de normas en sentido estricto, los pliegos del contrato
van a regir el mismo y, por lo tanto, seria preciso promover la redaccion de
pliegos conforme a los canones de “better and smart regulation”. Entre otras
posibilidades, seria conveniente lo siguiente:

1) Incluir siempre en el pliego un resumen del mismo, que permita de
manera sencilla saber si la pyme cumple con los requisitos exigidos
para presentarse a la licitacion, sin que sea preciso leerse el documento
entero.

2) Contener un indice paginado, que facilite la bisqueda de determinado
contenido.

3) Incluir como anexo el informe final de la consulta preliminar del mer-
cado, en el caso de que se haya llevado a cabo.

4) Incorporar otro anexo con las abreviaturas y/o una breve explicacion
de los conceptos esenciales.

5) Intentar reducir la extension de los pliegos.

Junto a lo anterior, seria de gran utilidad realizar jornadas de presenta-
cion de los pliegos, una vez publicados, en las que pudieran participar todos
los operadores econ6micos interesados. De esta manera, el 6rgano de con-
tratacion podria aclarar cuél es la necesidad que pretende solucionar, asi
como las condiciones en las que quiere lograr ese resultado, y las pymes y
el resto de los operadores econémicos podrian plantear las cuestiones que
se les susciten. Ademas, en estas jornadas se podrian lograr alianzas entre
los operadores econ6micos que, evitando practicas colusorias, les permita
presentar ofertas conjuntas, mediante solvencia integrada por terceros, en
uniones temporales de empresa (UTE) o bajo otras modalidades, de manera
que se aumente el nimero de ofertas presentadas. Esta posibilidad incidiria
claramente en el interés general, ya que la mayor cantidad de ofertas ajus-
tadas a las necesidades expresadas en el contrato facilitaria la obtencién de
unos mejores resultados.
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2.3) Complejidad en la tramitacién. Necesidad de utilizar diversos perfiles
de contratante y distintas plataformas de contrataciéon

La complejidad en la tramitacion quiza se trate de uno de los aspectos mas
complejos de solventar, ya que las pymes que quieren contratar con diver-
sos organos de contratacion deben lidiar con distintos perfiles de contratante,
alojados en distintos soportes informaticos. Es cierto que todas ellas deberan
estar alojadas en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o en los
servicios de informaci6n similares de las Comunidades Auténomas (CC.AA.),
pero a los licitadores se les exige la interaccion con cada uno de ellos.

En consecuencia, seria muy positivo que todos los sistemas fueran, al
menos, similares. Junto a ello, es esencial seguir avanzando en la contrata-
cion electronica, para que sea una realidad en todos los 6rganos de contra-
tacion.

2.4) Requisitos de solvencia econémica, financiera y técnica

Como hemos visto, las exigencias de solvencia econémica, financiera y
técnica deben ser proporcionales al objeto del contrato, lo cual implica su
adecuacion a la cuantia y caracteristicas del mismo. La LCSP (articulos 88
y 89) prevé diversas medidas para facilitar la participaciéon de las empresas
de nueva creacién, que suelen ser pymes, mediante la acreditacion de sus
propios recursos (personal técnico, instalaciones, medios de investigacion,
medidas y certificados de calidad, muestras de sus productos...), en vez de
aportar experiencia en contratos previos. Esta medida es de gran utilidad, ya
que sera muy complicado que una pyme, sobre todo si es de nueva creacion,
pueda presentar referencias de contratos anteriores.

Junto a lo anterior, resulta de gran utilidad la prevision de la LCSP de no
exigir como solvencia financiera un volumen de negocio superior a una vez y
media el valor estimado del contrato, ademéas de excluir de este requisito en
el caso de los contratos menores (118 LCSP) y de los procedimientos abiertos
supersimplificados (159.6 LCSP).

Lo esencial, por lo tanto, sera que efectivamente los érganos de contrata-
cion sigan estas recomendaciones generales y no exijan una solvencia inne-
cesariamente alta.
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2.5) Formas y plazos de los pagos

Uno de los aspectos que mas puede afectar a las pymes que se plantean
participar en una licitaciéon publica es el plazo de pago de la Administracion o,
en caso de subcontratacién, el plazo que se tome el adjudicatario del contrato
para pagarle.

En este sentido, una medida que puede implementarse seria, en el caso de
subcontratacion, el pago directo por parte de la Administracion al contratista.

Otra posibilidad seria que las Administraciones pudieran realizar pagos
adelantados, bajo las modalidades de pagos parciales, abonos a cuenta o por
hitos, condicionados a la realizacién de la prestaciéon con determinados nive-
les de rendimiento y calidad, de manera que las pymes no deban asumir gran-
des desembolsos al inicio del contrato. Si esto no es posible, se deben articular
vias de financiacion en condiciones favorables para las pymes.

2.6) Lotes

Todo lo anterior puede y debe hacerse a la par que se disefien los con-
tratos en lotes, siempre que su naturaleza o su objeto lo permitan. Es decir,
debera preverse la realizacion independiente de cada una de las partes del
contrato y podra limitarse tanto el nimero de lotes para los que un mismo
candidato o licitador pueda presentar oferta como el namero de lotes que
pueden adjudicarse a cada licitador.

En el caso de que concurran motivos validos, el 6rgano de contratacion
podra decidir la no divisiéon del contrato, pero en ese caso sera necesario que
justifique su decision en el expediente (99.3 LCSP).
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Propuestas normativas laborales y de seguridad social






Resumen

El mercado de trabajo integra hoy con normalidad prestaciones de
servicios que se desarrollan por cuenta ajena y por cuenta propia. Aun
con estatutos juridicos diferentes y normas vertebradoras propias (Ley
del Estatuto de los Trabajadores, Ley del Estatuto del Trabajo aut6no-
mo), desde hace 15 afios ser aprecian amplios espacios de convergencia
en materia de garantias de trabajo y de proteccién social, tendencia que
serd creciente en los proximos afos ante las nuevas realidades de trabajo.

Ademas, el trabajo por cuenta propia experimenta una interesante
evolucion y desarrollo de 1a mano del emprendimiento, las nuevas tec-
nologias y el trabajo digital. El desarrollo tecnologico es dinamizador del
autoempleo, sin perjuicio de que no todo trabajo que genere la Econo-
mia digital sera empleo autonomo. También hay espacio para el trabajo
por cuenta ajena (con regulacion idénea a través de una nueva relacion
laboral de caracter especial y reinterpretacion del requisito de la depen-
dencia). Cada uno habra de ocupar su espacio y tener el régimen y las
garantias juridicas que le correspondan.

El potencial del emprendimiento como generador de riqueza y empleo
(autoempleo y empleo para otros) es indiscutible y también lo es el riesgo
asumido y las muchas dificultades de la puesta en marcha y mantenimiento
de proyectos profesionales y econémicos. Ante ello, el ecosistema empren-
dedor deberia incorporar, entre otros, instrumentos en materia de costes
(cotizacidn), formas legales que colectivicen gastos y tramites (v gr. nove-
dosas formas de Economia social), apoyo formativo y acompafiamiento en
las distintas fases (inicio, desarrollo, desaparicion y cese de actividad).

En materia de proteccidn social, el modelo espanol de trabajo auto-
nomo goza de una significativa proteccion a través del Régimen Especial
de Trabajadores Autonomos (RETA), reforzada, ademas, en las altimas
reformas normativas. No obstante, ha de alcanzarse la total integracion
de todos los trabajadores autbnomos en este régimen y la decisiva cotiza-
cion en funcién de ingresos reales (tramos).

Por su parte, la convergencia en la protecciéon con el Régimen Gene-
ral (como invitara el Pacto de Toledo en 1995) ha de ser una realidad, su-
perando las diferencias entre cese de actividad y desempleo —incluyendo
el computo reciproco de cotizaciones— y la menor proteccién en materia
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de accidente de trabajo. En jubilacion ha de seguir avanzandose en las
formas de jubilacién anticipada del autbnomo (también la involuntaria) e
incorporarse la jubilacién a tiempo parcial, previa regulacion, del trabajo
auténomo a tiempo parcial.

I. Emprendimiento como empleo: propuestas en materia
de régimen profesional y de proteccion social del trabajo
autonomos3

Sumario: 1. El régimen profesional del trabajo autébnomo: de déonde veni-
mos y adénde vamos. 2. Trabajo por cuenta propia y trabajo por cuenta ajena:
a cada uno lo suyo. 3. Espacios por donde avanzar en materia de autoempleo
individual y colectivo. 4. ¢Sabré ser emprendedor?: Formacién y acompaina-
miento (mentoring). 5. Hacia la casi integracién de la proteccién social de los
trabajadores auténomos. 6. Cotizacion libre versus cotizacion segiin ingresos
reales. 7. El camino inacabado hacia la convergencia de la proteccion. 8. La
presuncion de fraude en la delimitacién del concepto de accidente de trabajo.
9. La jubilacién anticipada, la limitacién en la jubilacién parcial y otros bene-
ficios por razén de la edad. 10. La jubilacion y el desarrollo compatible con la
actividad del trabajador auténomo.

1. El régimen profesional del trabajo auténomo: de déonde venimos y
adonde vamos

Las normas reguladoras del trabajo en Espana no se han preocupado por
el trabajo autonomo hasta hace poco tiempo. El trabajo por cuenta propia o
autoempleo ha sido un ambito tradicionalmente reservado a la autonomia de
la voluntad dirigiéndose el Derecho social hacia los asalariados. El cambio

3 Este primer epigrafe y sus correspondientes diez apartados, ademés del resumen de
esta parte, han sido redactados conjuntamente por Maria Teresa Alameda Castillo, pro-
fesora titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad Carlos III de
Madrid (ORCID ID 0000-0002-9590-6053) y Eva Maria Blazquez Agudo, profesora titu-
lar de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (en servicios especiales) de la Universidad
Carlos III de Madrid.
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se inicia con la designacién en 2005 de la Comision de expertos encargada
de elaborar el Estatuto del Trabajo autébnomo que veria la luz en 2007 (Ley
20/2007, de 11 de julio: en adelante, LETA). Esta norma recogeria por prime-
ra vez en nuestro sistema juridico un catalogo de derechos de los trabajadores
por cuenta propia o autbnomos y marcaria un punto de inflexién en el enten-
dimiento y la percepcién del mismo. A partir de ese momento se empieza a
ver como una realidad de trabajo paralela a la de los trabajadores por cuenta
ajena a la que también han de aplicarse garantias y mecanismos de protec-
cién no iguales pero, en muchas ocasiones, inspirados en ellos y adaptados
al trabajo auténomo. En sus casi 15 afios de vigencia, la LETA convive con el
Estatuto de los Trabajadores en la regulacion del trabajo en el contexto actual
de mercados de trabajo hibridos+.

Durante este tiempo, el trabajo autonomo se ve empujado por el em-
prendimiento y facilitado por las nuevas tecnologias. No en vano, normas
posteriores sobre emprendimiento incorporan modificaciones en el régimen
regulador del trabajo y la proteccion social de los trabajadores por cuenta
propia (Ley 11/2013, de 26 de julio, de Medidas de Apoyo al Emprendedor y
de Estimulo del Crecimiento y Creacion de Empleo; y Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su Internalizaciéon). Es, preci-
samente, esta segunda norma la que juridifica el concepto de “emprendedor”
como “aquellas personas, independientemente de su condicién de perso-
na fisica o juridica, que desarrollen una actividad econémica empresarial
o profesional, en los términos establecidos en esta ley”. Pese al empuje del
emprendimiento, las normas aprobadas en afios posteriores que modifican
la LETA ya no recogen aquel término en sus rubricas sino el tradicional de
“trabajo autonomo” (Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica
y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de
fomento y promocion del Trabajo Autonomo y de la Economia Social; y Ley
6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo).

Hoy, el trabajador auténomo se percibe cono actor econémico y como
actor de empleo: el trabajador por cuenta propia crea su propio puesto de
trabajo (autoempleo) y, ademas, puede crear trabajo para otros (asalariados)

4 Lanecesidad de proteccion y de un marco de garantias no es privativa del trabajo por
cuenta ajena. SUPIOT hace 25 afios ya aludia a que la proteccion de la seguridad fisica y
econdmica del trabajador es un valor que comparten todas las formas de trabajo mediante
contrato y ello presenta concreciones claras en materia de higiene y seguridad laborales,
formacién profesional o derechos de jubilacion (“Introduccion a las reflexiones sobre el
trabajo”, Revista Internacional del Trabajo, n° 6, 1996).
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y, en este sentido, resulta esencial que las normas que regulen aquella for-
ma de empleo no pierdan de vista esa doble dimension. Esto es, habra que
incorporar garantias dirigidas a sus necesidades como sujetos al frente de
una organizacion productiva y también como trabajadores. Junto a ello, ha
perdido el caracter marginal que presentaba en el pasado y opera con norma-
lidad en mercados de trabajos de gran diversidad. El colectivo de trabajadores
auténomos es, ademas (siempre lo fue), heterogéneo: profesionales, autoem-
pleados individuales (con o sin trabajadores a su servicio) y colectivos (Eco-
nomia Social), societarios, familiares colaboradores, TRADES (o trabajadores
auténomos dependientes)... Aun asi, ello no puede conducir a no centrar el
marco regulador en base a las necesidades comunes del trabajo por cuenta
propia, sin perjuicio de que a veces se incorporen adaptaciones para cierto
tipo de auténomos o hayan de operarse concreciones sectoriales (en materia
de formacion, por ejemplo).

Otra singularidad del trabajo auténomo en la actualidad es la presencia
creciente de trabajadores por cuenta propia que prestan servicios a empresas.
La externalizacion, descentralizaciéon productiva, la empresa red, las nuevas
formas de producir, retroalimentan al trabajo auténomo. Esto determina el
requerimiento de nuevos espacios de proteccion para los trabajadores por
cuenta propia y la necesidad de reformular la dependencia econ6émica e ir
maés alla de los estrictos limites del TRADE definidos en el articulo 11 LETA.
Por encima de una dependencia econémica del 50%, la empresa cliente tiene
capacidad de influencia real sobre las condiciones de desarrollo de la presta-
cion de servicios del trabajador por cuenta propia (tiempo, modo) y més ain
cuando este trabajo se lleva a cabo, en todo o en parte, en centros productivos
de aquella.

El presente y la proyeccion del trabajo autébnomo se ve marcado también
por la Economia digital. Los trabajadores por cuenta propia son claves en el
mercado de trabajo digital y la autonomia organizativa e independencia pro-
pias de este tipo de trabajo se adectian especialmente bien al autoempleo. La
crisis de las formas tradicionales de empleo da paso, con las nuevas tecnolo-
gias, a otras formas de trabajo a las que debera otorgarse un marco de garan-
tias del trabajo asalariado o del trabajo autobnomo, segtin los casos (incluida la
proteccion social). Esto es, cada uno habra de ocupar el espacio que le corres-
ponde, no pudiendo enmascarar con trabajo autonomo lo que, en realidad, es
trabajo asalariado (falsos autobnomos). En el trabajo a través de plataformas,
habra supuestos en los que junto a la existencia de la libertad de organizaciéon
en el tiempo y lugar de trabajo, exista un sujeto virtual con aptitud de revestir
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las notas de empresario laboral (empleador), capacidad premial y sanciona-
dora y ajenidad en el mercado. En estos casos, las plataformas no son meras
intermediarias sino que fijan las condiciones esenciales para la prestacion del
servicio y son titulares de los activos esenciales para la realizacion de la acti-
vidad —lo es la aplicacion y no lo es la moto o bicicleta— (STS 25.9.2020). Pero
hay trabajo digital més alla del sector delivery o reparto y, en otros supuestos,
no podra reconducirse al trabajo asalariado del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET) y a esa nueva interpretacion de los rasgos de dependencia
y ajenidad. Ahi habra que aplicar las garantias de la LETA y la proteccion del
trabajo auténomo (vid. infra 2).

Este trabajo autonomo digital ofrece ya un amplio abanico de oportu-
nidades de empleo con gran flexibilidad y autonomia y permite, en muchos
casos, el acceso al empleo de colectivos que tienen mas dificultades de acce-
der al mercado de trabajo ordinario o que quieren compatibilizarlo con otras
ocupaciones (formacion, cuidados, otros trabajos...). Ahora bien, es este un
rasgo del trabajo por cuenta propia y no solo del trabajo autéonomo digital.
Buena prueba de ello es que, en el altimo quinquenio, el trabajo autébnomo de
las mujeres viene experimentando un crecimiento mayor que el de los hom-
bres. Existe también una brecha de género en el trabajo por cuenta propia
(64,5/35,5), pero esta brecha se va reduciendo y en Espafia es inferior a la
media europea. El trabajo autbnomo presenta un gran potencial para el em-
poderamiento femenino y el acceso a los recursos en condiciones de igualdad
(neutralizacion del techo de cristal y suelo pegajoso, superacién brecha sa-
larial...). Por ello, las acciones normativas de fomento del trabajo auténomo
han de incluir ejes de actuacion especificos dirigidos al emprendimiento y
autoempleo femenino. Las reformas en la LETA de 2015y de 2017 incorporan
reformas en esta linea, pero ha de avanzarse mas en esta direcciéon atendiendo
a las peculiares condiciones de la mujer auténoma y sus dificultades (acceso a
la financiacion [lineas especificas], redes profesionales, empleadora con asa-
lariados —en su caso—, responsabilidades de cuidado...).

En todo este proceso de configuracion y disefio de derechos de trabajo y
de proteccion social de los trabajadores auténomos ha sido fundamental la
presencia y accion de sus organizaciones representativas...Y asi debera seguir
siendo, conformandose el didlogo social como pieza clave en el proceso de
elaboracion de normas del trabajo en todos los casos y, también, en el tra-
bajo por cuenta propia. Junto a ello, habran de constituirse instrumentos de
concertacién social institucionalizada, en particular, el Consejo del Trabajo
Auténomo (previsto ya en la LETA desde 2007).
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2. Trabajo por cuenta propia y trabajo por cuenta ajena: a cada uno lo suyo

Una de las manifestaciones més claras de trabajo no decente es privar al
trabajador del estatuto juridico que legitimamente le corresponde’ y de sus
derechos y garantias en funcién de las caracteristicas del empleo que desa-
rrolla. Por eso, las categorias deberan ser claras y definidas de forma precisa
en la ley y, ademaés, habran de permitir la inclusiéon de nuevas realidades de
empleo ante un mercado de trabajo y unas relaciones de produccion en cons-
tante transformacion.

El fenémeno del trabajo digital es ya una realidad innegable y puede ser
una forma normal de trabajar en los proximos afios. Por eso, las normas regu-
ladoras del trabajo deben ser capaces de dotar de regulacién y establecer garan-
tias de trabajo y de proteccion social que podran ser distintas (aunque simila-
res) en funcion del tipo de trabajo prestado. Esto es, el trabajo digital podra ser
asalariado o por cuenta propia, segin las condiciones de desarrollo del mismo.

En base a ello, resulta clave delimitar y clarificar a nivel normativo el
espacio del trabajo asalariado a través de plataformas y del trabajo autbnomo
digital. En relacién a los asalariados digitales, el referido criterio judicial ya
fijado supone una nueva concepcién y nuevos perfiles de la dependencia y
ajenidad que quizas no encajen en el art. 1.1 ET. Seria un error encorsetar a
los asalariados digitales del sector delivery en trabajadores por cuenta ajena
ordinarios. Son trabajadores asalariados y esta claro que el empresario digital
asume la posicién de empleador y, en consecuencia, ha de hacer frente a sus
obligaciones en materia de trabajo, prevencién de riesgos y proteccion social.
Sin embargo, también presentan peculiaridades en su régimen de prestacion
de servicios y quizas este sea el mayor atractivo de este tipo de trabajo espe-
cialmente para personas que dificilmente accederian a otro tipo de empleo y o
que, simplemente, no quieren hacerlo para poder atender a otras necesidades.

5 Enel afio 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobdé la Agenda 2030
para el Desarrollo sostenible, un plan de accién universal para la consecucion de 17 obje-
tivos de desarrollo sostenible (ODS) y, también, las 169 metas en que aquellos se subdivi-
den. E1 ODS 8 “Trabajo decente y crecimiento econémico” supone promover el crecimien-
to econémico inclusivo, el trabajo y el empleo decente para todos. En abril de 2020 la ONU
elabor6 un marco para la respuesta a la COVID-19 partiendo de la base de que mas alla de
la respuesta inmediata a la crisis, la pandemia deberia ser el impulso para mantener los
logros conseguidos y acelerar la implementacion de medidas pendientes desde hace mu-
cho tiempo con el fin de encauzar al mundo hacia un camino de desarrollo mas sostenible
y hacer que la economia mundial sea mas resilente a futuras peturbaciones.
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Por lo expuesto, se considera que los trabajadores por cuenta ajena digitales
habrian de ubicarse entre las relaciones laborales de caracter especial del art.
2 del ET, algo que seria perfectamente posible con una declaracion legal en
este sentido (“cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como
relacion laboral de cardcter especial por una ley” [art. 2.1.1]) y con una regu-
lacion reglamentaria especifica.

La opcion por la regulacion via relacion laboral de caracter especial de
aquellas relaciones de trabajo que esta claro que son por cuenta ajena pero
que no encajan en el marco general del art. 1.1 ET, no es algo nuevo en el or-
denamiento juridico-laboral, de hecho, es la propia esencia de aquellas. Esto
es, cuando una forma de prestacién de servicios determinada presenta sin-
gularidades en el empleador, es atipico el lugar de prestaciéon de servicios, la
naturaleza de los trabajos es peculiar o se atentia el requisito de dependencia,
el régimen regulador se concreta, en bastantes ocasiones, en una relacion la-
boral de caracter especial regulada y en un reglamento propio. En el caso del
trabajo por cuenta ajena digital el empleador presenta particularidades y se
atenua el requisito de dependencia. De hecho, la independencia y autoorga-
nizacién de este tipo de trabajos es una de sus notas mas caracteristicas y uno
de los aspectos que mas valoran los trabajadores que los desarrollan. No en
vano, tras la referida sentencia del TS de 25 de septiembre de 2020, algunas
asociaciones de riders ya han manifestado su temor a que la interpretaciéon
judicial condujera a una reforma normativa que los incluyera, a todos los efec-
tos, en el art.1.1 ET®.

Cerrado ya este trabajo y en fase de publicacion, el 12 de mayo de 2021
se publica el RD Ley 9/2021, de 11 de mayo, que modifica el Estatuto de los
Trabajadores, para garantizar los derechos laborales de las personas dedi-
cadas al reparto en el ambito de plataformas digitales (conocida como Ley
riders). Esta norma —que entrara en vigor el 12 de agosto 2021— contiene un

6 En Francia, la Ley del Trabajo de 8 de agosto de 2016 introdujo en el Coédigo del
Trabajo una seccién dedicada a los trabajadores que utilizan una “plataforma de inter-
cambio por via electrénica”, siendo expresamente calificados como trabajadores auténo-
mos. Ahora bien, el art. L.7342.1 introduce la responsabilidad social de dichas plataformas
cuando estas determinan las caracteristicas (incluidos los precios) de la prestaciéon del
servicio proporcionado o del bien vendido. Es decir, que se tiende a equiparar su com-
portamiento al de un empleador convencional (Vid. CELERIER, S.: “Los trabajadores
auténomos franceses como indicadores de las transformaciones del salariado. Hacia una
homogeneizacion del espacio de los intercambios de trabajo”, en RIESCO-SANZ, A. [ed.]:
Fronteras del trabajo salariado, Catarata, Madrid, 2020, p. 30).
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articulo tnico que incorpora la Disposiciéon adicional 23 al ET con el siguien-
te tenor: “Se presume incluida en el ambito de esta ley (ET) la actividad
de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto
y distribucion de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte
de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion,
direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la ges-
tién algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una
plataforma digital”. Por tanto, los riders se presumen asalariados. La opcion
legal, finalmente, sigue la linea de la citada Sentencia TS 25.9.2020 y se apar-
ta un poco de la posicién que mantenemos aqui. El RD Ley 9/2021 incorpora,
ademaés, una nueva letra d) en el art. 64.4 ET que establece el derecho de los
representantes de los trabajadores de ser informados por la empresa de los
parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o siste-
mas de inteligencia artificial que afecten a la toma de decisiones que pueden
incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y el mantenimiento del empleo,
incluida la elaboracion de perfiles”.

Ahora bien, como ya avanzamos, tal realidad y necesidad no nos puede
hacer perder de vista otra también importante, cual es la del trabajo auténo-
mo digital, un nicho de empleo para el emprendimiento y el autoempleo que
requiere, asimismo, de atencién’. Al art. 1 LETA se reconduciria el trabajo
autonomo digital con las caracteristicas alli recogidas que se apartarian de
las del art. 1 ET y de la propuesta relacion laboral de caracter especial de los
trabajadores por cuenta ajena digitales. Estos autonomos digitales habran
de contar con todo el marco de derechos en materia de régimen profesional
y de proteccion social de la LETA y del RETA (Régimen Especial de Tra-
bajadores Autonomos) y aqui, en los derechos de seguridad social, habra
que incorporar modificaciones importantes que estan siendo sucesivamente
pospuestas en las distintas reformas normativas (auténomo a tiempo par-
cial, replanteamiento del requisito habitualidad, cotizacion por tramos de
ingresos [vid., infra]).

En otro orden de cuestiones y, en la linea apuntada anteriormente del au-
ténomo con dependencia econémica por encima de un determinado nivel, el
art. 1 LETA habria de hacer referencia expresa al trabajo autbnomo prestado

7 Véase: FUNDACION COTEC, CANIGUERAL BAGO A.: El mercado laboral digital a
debate. Plataformas, trabajadores, derechos y workertech, Fundacién COTEC, 2019; CA-
NIGUERAL BAGO, A.: El trabajo ya no es lo que era, nuevas formas de trabajar, nuevas
maneras de vivir, Conecta, Barcelona, 2020.

42



PROPUESTAS NORMATIVAS PARA EL REFUERZO DEL ECOSISTEMA EMPRENDEDOR

a la empresa cliente y recoger un marco de derechos ligados a la situacion de
dependencia econdmica. Ello habria de llevar aparejado, junto al replantea-
miento de esta, la reformulacion de la figura del TRADE y la fijacién de un
marco de garantias en materia de derecho al descanso, garantias econoémicas,
extincion injustificada y sus consecuencias, posibilidades de interrupcion jus-
tificada y obligaciones preventivas.

3. Espacios por donde avanzar en materia de autoempleo individual y
colectivo

En el actual contexto econémico y tecnolégico, el potencial del trabajo
auténomo como autoempleo y como generador de empleo para otros y su
proyeccion, son innegables. Ahora bien, el trabajo por cuenta propia no puede
servir como paraguas de otras formas de trabajo que, con el objetivo de re-
ducir costes, enmascaren vinculos juridicos diferentes. El trabajo por cuenta
ajena en régimen de dependencia y ajenidad ha de contar, siempre y en todo
caso, con el estatuto juridico protector del ET o de sus reglamentos especi-
ficos (en el caso de relaciones laborales de caracter especial). La realidad de
los falsos autonomos también presente —desafortunadamente— en el nuestro
mercado de trabajo ha de ser objeto de sancién en cualquier caso, pero su
propia existencia nos lleva a plantearnos las motivaciones de los empresarios
para recurrir a la fuerza de trabajo por esta via fraudulenta. El traslado al falso
trabajador auténomo del coste y riesgo de la actividad empresarial es evidente
como ya ha ocurrido en algunos sectores de actividad (v gr. carnicas).

No obstante, a veces, se da la situacién contraria, los elevados costes al
inicio de la actividad profesional (y también la falta de conocimientos, destre-
zas, la necesidad de acompafiamiento...) hacen que para muchos emprende-
dores y trabajadores auténomos los comienzos sean extremadamente dificiles
0, incluso, inasumibles (y ello a pesar de las tarifas reducidas de cotizacién a
la Seguridad Social en esta fase). Estas dificultades llevan a que algunos em-
prendedores busquen otras féormulas para poder desarrollar sus proyectos.
Aqui aparece la figura del falso trabajador por cuenta ajena bajo el amparo
de formulas cooperativas. También tenemos experiencias recientes en este
sentido (cooperativas de facturacion).

Curiosamente, en los casos referidos, los falsos auténomos y los falsos
asalariados utilizan fraudulentamente el paraguas de las formas de economia
social con el objetivo de reducir costes. El autoempleo colectivo opera aqui
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como la cobertura para el desarrollo de actividades que son propiamente la-
borales o bien por cuenta propia, pero que formalmente no aparecen como
tales. Tal como estan disefiadas las formas de autoempleo colectivo esta claro
que aquellas realidades no encajan, pero si se avanzara en experiencias cola-
borativas y en vias de autoempleo colectivo podrian utilizarse también como
forma de desarrollo del emprendimiento y del trabajo auténomo.

Algunas Comunidades Autonomas ya han puesto en marcha interesantes
iniciativas en este sentido. Se trata de las cooperativas de impulso empre-
sarial (CIE, en adelante) que se regulan por vez primera en la Ley andalu-
za de cooperativas (Ley 14/2011, de 23 de diciembre, modificada por la Ley
5/2018, de 19 de junio, de Sociedades Cooperativas andaluza [LCAnd, en
adelante]) y, posteriormente, en las leyes cooperativas de Cantabria, Catalu-
nay Extremadura®.

Partiendo del art. 93 LCAnd, los arts. 81 a 86 del Decreto 123/2014, de 2
de septiembre, (Reglamento de la LCAnd) perfilan su régimen juridico. Las
CIE definidas en la Ley andaluza son un tipo especial de cooperativas de tra-
bajo asociado cuyo objeto social prioritario es canalizar, en el &mbito de su
organizacion, la iniciativa emprendedora de sus socios, mediante la orienta-
cion profesional, la provision de las habilidades empresariales precisas para
el desarrollo de sus actividades, la tutorizaciéon de las mismas en los primeros
anos de su ejercicio o la prestacion de determinados servicios comunes a las
personas socias y proporcionarles un &mbito donde desempefiar regularmen-
te su actividad profesional. En estas cooperativas pueden coexistir dos tipos
de socios: los que prestan la orientaciéon, formacion, tutoria o servicios com-
plementarios (que pueden ser personas fisicas o juridicas, publicas o priva-
das, asi como sociedades civiles y comunidades de bienes y derechos) —socios
de estructura— y los que son beneficiarios de dichas prestaciones, que habran
de ser personas fisicas —socios usuarios—. También es posible que una misma
persona fisica ocupe a la vez ambas posiciones. Si los estatutos sociales lo
prevén y con las limitaciones que estos puedan establecer, los socios usuarios
pueden ostentar un caracter intermitente, en cuanto desarrollen la actividad
cooperativizada de manera esporadica o no constante.

Por tanto, las CIE canalizan la iniciativa emprendedora de sus socios
usuarios mediante la orientacion profesional, la provisiéon de habilidades, el

8 Ley de Cooperativas de Cantabria 6/2013, de 6 de noviembre (art. 130); Ley de Coo-
perativas de Catalufa 12/2015, de 9 de julio (disposicion adicional tercera); y Ley de Socie-
dades Cooperativas de Extremadura 9/2018, de 30 de octubre (art. 172).
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acompanamiento y la tutorizacion de sus proyectos empresariales y también
mediante la cobertura estructural y de medios colectivos o mutualizados que
les permita desarrollarlos bajo condiciones legales. En base a ello, un modelo
de CIE se orientaria més hacia la formacion y el acompanamiento de los as-
pirantes a emprendedores y el otro (que es el que ha tenido mas desarrollo) a
la prestacion de servicios a estos®. Estos servicios estaran fijados en sus Car-
tas de Servicios y podran consistir en tramitar el alta y baja en la Seguridad
Social (en el Régimen General o en el RETA, segtn la opcion de la CIE —en
estatutos—), la firma de contratos, formar en prevencion de riesgos laborales
y evaluacion de riesgos, asesoramiento fiscal y juridico, facturacion por parte
de la cooperativa, gestidon del cobro, coberturas legales necesarias, etc.

Un caso de éxito es el de la cooperativa SMART de gestidon para proyec-
tos creativos y culturales con 4500 socios en Espafia (SMART Ibérica). Es
ejemplo de CIE del sector cultural, cuyo modelo podria extenderse a otros
sectores. Ahora bien, la cobertura legal hoy de esta figura es autonémica y no
estatal y su efectiva proyeccion dentro de la legalidad va a depender, cuando
exista, de la prevision de la Ley autonémica aplicable en funcién del territorio
y de su eventual desarrollo reglamentario. La posibilidad de expansion en
cualquier territorio pasaria, l6gicamente, por la referencia en la Ley estatal
de Cooperativas (Ley 27/1999, de 16 de julio), sin perjuicio después de con-
creciones autonomicas.

En cualquier caso, las CIE realmente potencian el emprendimiento indi-
vidual a través de la cobertura (paraguas) de una forma de Economia social
legal, pero no son propiamente una formula de impulso del autoempleo colec-
tivo como si podrian ser las cooperativas de emprendedores. Estas suponen la
integracion de grupos de emprendedores como socios de la cooperativa que, a
su vez, les presta determinados servicios. De momento, carecen de un marco
juridico de regulacion especifico y, sin duda, un disefio normativo propio con-
tribuiria a potenciar este interesante instrumento de promocién del trabajo
por cuenta propia, el autoempleo y los proyectos de emprendimiento°.

9 Vid. FAECTA (Federacion Andaluza de Empresas Cooperativas de Trabajo): Ma-
nual: Las Cooperativas Hibridas. Impulso a la creacién de Cooperativas de Servicios
Publicos y Cooperativas Mixtas. Nuevas férmulas cooperativas recogidas en la Ley de
Cooperativas Andaluza, 2016. https://www.faecta.coop/fileadmin/documentos/PDF_
FAECTA/Manual_Cooperativas_Mixtas_ Completo.pdf

10 Sobre esta figura, vid. FAJARDO GARCIA, G., ALZOLA BERRIOZABALGOITIA, I.:
“Las cooperativas de emprendedores y su contribucion al emprendimiento en Economia
social”, CIRIEC Espafia. Revista Juridica, n°® 33, 2018.
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4. ¢Sabré ser emprendedor?: Formacion y acompanamiento (imentoring)

Las condiciones de acceso y mantenimiento en el mercado de trabajo
pasan hoy por la formaci6én tanto para trabajadores asalariados como para
trabajadores por cuenta propia pero, ademas, para los trabajadores auténo-
mos es casi una condicion de su propia viabilidad, al situarse al frente de una
actividad productiva y de un proyecto profesional.

La LETA reconoce en el art. 4.3 d) como derecho individual en el ejerci-
cio de la actividad profesional del trabajador auténomo, el derecho a su for-
macién y readaptacion profesional. En esta linea, la Ley 30/2015, de 9 de
septiembre, por la que se regula el sistema de formacion profesional para el
empleo en el ambito laboral establece, como uno de los principios que rigen
el sistema, el ejercicio del derecho individual a la formacién y la garantia de
igualdad en el acceso de los auténomos a una formacioén vinculada a las ne-
cesidades del mercado de trabajo. Ademas, el Real Decreto (RD) Legislativo
3/2015, de 23 de octubre, (Ley de Empleo) recoge en el art. 40.3 que en el
marco de la planificacion estratégica del conjunto del sistema, el Ministerio
de Empleo y Seguridad Social (MESS), con la participacion de las CC.AA.,
de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas y de las
organizaciones representativas de autobnomos y de la Economia Social, ela-
borara un escenario plurianual de la formacion profesional para el empleo y
desarrollara un sistema eficiente de observacion y prospecciéon del mercado
de trabajo para detectar y anticipar los cambios en las demandas de cualifica-
cion y competencias del tejido productivo.

Pese a ello, la realidad ha sido la falta de participacién de las organiza-
ciones de autébnomos en la deteccion, programacion, disefio y difusion de las
acciones formativas. Ello ha supuesto una falta de conexién entre la forma-
cion que los emprendedores y autbnomos necesitan y la que se ofrece desde el
sistema. A lo anterior se unia la falta de dotacién en términos presupuestarios
que llevaba a que los trabajadores por cuenta propia participaran en la for-
macion profesional de manera muy deficitaria con respecto a sus necesidades
(dotaciones presupuestarias singulares, fondos estructurales europeos...). A
corregir tal realidad se dirige la esencial reforma del RD Ley 28/2018, de 28
de diciembre (para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo) que incorpora la cotizacion
por formacién profesional en el RETA (0,1%).

La apuesta econémica y politica por la formacion profesional de los au-
tobnomos es ya una realidad. El Plan de impulso a la formacion profesional
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para el Trabajo auténomo y la Economia social, presentado en noviembre
de 2020, ha sido dotado de 3,4 millones de euros y habra de concretarse en
un modelo de formaciéon mas amplio, sencillo, 4gil y menos burocratizado.
En sus contenidos, tiempos y duraciéon, metodologia, las acciones formativas
de los autonomos habran de adaptarse a las singularidades de su sistema de
trabajo desde una premisa de flexibilidad. Ademas, habran de dar respuestas
a las distintas etapas de desarrollo de la actividad emprendedora, a las par-
ticularidades sectoriales y a la diversidad territorial (Ambito urbano/rural).

El mayor acceso a la formaciéon ha de impulsar la modernizacion del tra-
bajo por cuenta propia a través de la potenciacion de la colaboracion puabli-
co-privada y de la mejora de la coordinacion de los tres agentes implicados
(auténomos, Administracion y centros de formacion). Ello pasa, ademas, por
la mejora de las estrategias de comunicacion y difusiéon de las convocatorias
—muchos auténomos desconocen la existencia de acciones formativas— y po-
dria completarse con el establecimiento de incentivos fiscales a la participacion
de los trabajadores auténomos en aquellas. Y en linea con la materializacion
del acceso de los autonomos a la formacion bonificada a través de los créditos
de la Fundacion Estatal para la Formacion en el Empleo (FUNDAE) que debe-
ria ser una realidad desde el 1 de enero de 2020 (1 afio después del inicio de la
cotizacion obligatoria por formacién profesional [1 enero de 2019]).

Junto a ello, seria oportuno incluir mejoras en la formacién de oferta,
como sustituir la anualidad actual por convocatorias con calendarios fijos
y ofertas plurianuales que generaran estabilidad y certidumbre dejando las
convocatorias anuales para dar respuesta a las necesidades especificas (v gr.
digitalizacion [clave, hoy, en la subsistencia de muchos negocios]). Ademas,
habria que ampliar los actores actuales incluyendo la red publica (centros
integrados, centros publicos de formacién profesional (FP), Centros de Refe-
rencia Nacional, centros de formacion de adultos y Universidades publicas),
asi como centros tecnolégicos, empresas y entidades de formacion de reco-
nocido prestigio que actualmente no acceden al sistema. Todas las entidades
habrian de quedar recogidas en un registro nacional de entidades prestadoras
de servicios de formacion.

Por su parte, el requerimiento de flexibilidad en la formacion profesional
de los auténomos pasa también por el impulso de la teleformaciéon o forma-
cion online (plataforma nacional tnica/CC.AA, plataforma MOOC...) como
modalidad formativa mas idonea para el trabajo autbnomo reduciendo antes
la brecha digital con planes especificos. En contenidos, el catdlogo formativo
actual presenta, precisamente, carencias en nuevas tecnologias, habilidades
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digitales y robotizacion frente al predominio de las transversales y comunes
(contabilidad, prevencion de riesgos laborales, impuestos, entre otros)*.
Aun siendo clara la importancia de la formacion para el trabajador au-
ténomo, las acciones de acompafiamiento o mentoring en las distintas fases
del proyecto empresarial/profesional (inicio, desarrollo, desaparicion...),
también han de ser objeto de consideracion. Las politicas activas dirigidas al
empleo auténomo han de incluir actuaciones en esta linea llevadas a cabo por
los servicios publicos de empleo y entidades colaboradoras. Ya existen expe-
riencias en este ambito en algunas CC.AA. Tal es el caso de Extremadura a
través del PASAP (“Plan de asesoramiento para el mantenimiento del empleo
auténomo” con el objetivo de consolidar y dar continuidad a proyectos em-
presariales en sus primeros afnos de vida), de la Red de Puntos de Acompa-
fiamiento Empresarial y de la Aceleradora de Proyectos Empresariales para
que los que tengan mayor potencial de crecimiento cuenten con financiacion
publica y privada para su puesta en marcha. Por su parte, también se apuesta
por el mentoring desarrollado por empresarios experimentados, potencian-
do la red en tres escenarios diferentes: empresas que comiencen su actividad,
empresas que se enfrentan a dificultades y empresas que finalizan*2.

5. Hacia la casi integracion de la proteccion social de los trabajadores
auténomos

El sistema de Seguridad Social ha incluido tradicionalmente un Régimen
Especial que regula la proteccion de los trabajadores autébnomos o por cuenta
propia, de forma separada a los trabajadores por cuenta ajena. Es —como ya
referimos— el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos o RETA. Esta
atencién independiente se ha basado fundamentalmente en la ausencia de
empresa que participe como sujeto contributivo, de forma que son ellos mis-
mos, los trabajadores por cuenta propia, quienes deben soportar la carga de
la cotizacidn al sistema; asi como en la carencia de contrato trabajo como base
de proteccion en caso de accidente de trabajo. Estas circunstancias llevan a
la necesidad de regular ciertos aspectos de la cotizacion y de la protecciéon de
forma diferenciada a la de los trabajadores por cuenta ajena.

11 Vid. ATA, UPTA, UATAE-FUNDAE: Estudio para la deteccién de la importancia
de la formacién, tipologia y sistema formativo mas adecuado para el trabajador
auténomo, diciembre 2020.

12 Plan de empleo auténomo 2020-2023 de la Junta de Extremadura.
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Este régimen especial seria regulado por el Decreto 2530/1970, de 20
de agosto, desarrollado en la Orden Ministerial de 24 septiembre de 1970.
Cincuenta afnos después se mantiene el mismo concepto base de trabajador
auténomo a proteger que se incluy6 en esa normativa, con independencia de
que se haya ampliado su ambito subjetivo a otros tipos de trabajadores por
cuenta propia. Asi, de acuerdo con el articulo 305.1 de la Ley General de la
Seguridad Social (en adelante, LGSS) se incluyen en el &mbito del RETA los
sujetos mayores de 18 afios, que desarrollan una actividad de forma habitual,
personal y directa, a titulo lucrativo, sin sujecion a un contrato de trabajo y
con independencia de que empleen a otros trabajadores remunerados. Asi,
“autonomo” es tanto quien desarrolla la actividad de forma independiente y
sin colaboracion de otras personas, como aquel que se convierte en empresa-
rio al contratar empleados para el desarrollo de su negocio.

La norma no concreta este concepto de “habitualidad”. Asi, su interpreta-
cion queda al arbitrio de las partes. Es muy importante establecer los limites
de este término para poder determinar cuando es obligatoria la cotizacion.
En este sentido, la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del
Trabajo Auténomo, puso en evidencia la necesidad de determinar los limites
de este concepto, para lo cual se solicitaba una comisién de estudio.

Asi, por ejemplo, se puede plantear si quien solo desarrolla una actividad
por cuenta propia una sola vez, al margen de su trabajo habitual, debe soli-
citar el alta en el RETA. Parece que la respuesta logica es que no es necesaria
el alta en este caso concreto. En general, la jurisprudencia ha entendido que
una actividad es habitual cuando se obtiene por ella una cuantia superior al
100% del salario minimo interprofesional. Pero, el asunto no est4 nada claro.
Se plantea si el alta realmente depende de los rendimientos econémicos ob-
tenidos, o del simple desarrollo de la actividad. Si bien es verdad que el alta
en el sistema no puede depender del rendimiento econémico, si lo hace de la
noci6én de habitualidad. De esta forma, si una persona ejerce con habitualidad
una actividad por cuenta propia, con independencia de que obtenga mas o
menos ingresos econémicos por ella, como medio de vida principal, entonces
si tendra que darse de alta obligatoriamente en el RETA. Al contrario, si una
persona tiene otra actividad como medio de vida habitual, o incluso no tiene
ninguna, y al margen desarrolla esporadicamente otra labor por cuenta pro-
pia, en este supuesto parece que, al no ajustarse a la descripciéon normativa de
trabajo autébnomo protegido por el RETA, no seria perceptiva dicha alta. En
definitiva, después de 50 afos usando el mismo concepto todavia es preciso
establecer sus limites, sobre todo en el ambito de la habitualidad.
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Sin embargo, entendiendo que es dificil mantener los mismos limites
aplicables al trabajo independiente que en la normativa original, se cre6 la
figura del TRADE, donde se va mas alla de la delimitacion de la nota de aje-
nidad que impone la inclusién como trabajador por cuenta ajena. Esta califi-
cacion, en base a la dependencia econémica, ha abierto una via de proteccion
paralela para otros fendmenos distintos al trabajador auténomo tradicional.

En todo caso, el Pacto de Toledo de 1995 recomend6 la simplificacion
e integracion de los regimenes especiales y, en este sentido, también se ha
avanzado incluyendo a los trabajadores autbnomos agrarios en el RETA desde
2008, a través de la configuraciéon de un sistema especial. Se incluye a los titu-
lares de una explotacion agraria que, de forma habitual y como medio funda-
mental de vida (la mitad de sus retribuciones y de su trabajo debe originarse
por actividad agraria o complementarias), realicen labores agricolas, foresta-
les o pecuarias por cuenta propia; cuyos ingresos anuales netos de la explota-
cion agraria no sean superiores a 75%, en computo anual, de la base maxima
de cotizacion del Régimen General; incluso cuando ocupen trabajadores por
cuenta ajena, siempre que no se trate de mas de dos trabajadores fijos o, de
tratarse de trabajadores con contrato de trabajo de duracion determinada,
que el numero total de jornales satisfechos a los eventuales agrarios no supere
los 546 en un afio, computado de fecha a fecha. Su diferencia fundamental se
encuentra en la cotizacion, en concreto en ciertas especialidades en el tipo
aplicable. Cuando el autbnomo tiene contratado a mas de dos trabajadores,
entonces es protegido como trabajador auténomo ordinario.

Por otro lado, el RETA ha sido un polo de atraccion de la proteccion de
distintos grupos profesionales, que desarrollan de forma independiente su
actividad que, aun no coincidiendo completamente con el concepto original
de auténomo, sin embargo, se ha entendido més adecuada su atencién en este
régimen que en el general.

Asi, han quedado incluidos en el RETA quienes ejerzan funciones de di-
reccion y gerencia que conlleva el desempeno del cargo de consejero o admi-
nistrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lu-
crativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control
efectivo, directo o indirecto, de aquella; los socios industriales de las socieda-
des regulares o colectivas y de las sociedades comanditarias; los comuneros
de las comunidades de bienes y los socios de las sociedades civiles irregulares;
los socios trabajadores de las sociedades laborales cuando su participacion en
el capital social junto con la de su conyuge y parientes por consanguinidad,
afinidad o adopcion hasta el segundo grado con los que convivan alcance, al
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menos, el 50%, salvo que acrediten que el ejercicio del control efectivo de la
sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las relaciones familiares;
quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, que requiera la incorpora-
cién a un colegio profesional; los miembros del Cuerpo Unico de Notarios;
los miembros del Cuerpo de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles, asi como los del Cuerpo de Aspirantes; las personas inclui-
das en el ambito de aplicacion del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, que presten servicios, a tiempo completo, en los ser-
vicios de salud de las diferentes Comunidades Auténomas o en los centros
dependientes del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, por las actividades
complementarias privadas que realicen y que determinen su inclusion en el
sistema de la Seguridad Social; el conyuge y los parientes del trabajador por
cuenta propia o auténomo que realicen trabajos de forma habitual y no tengan
la consideracion de trabajadores por cuenta ajena; y los socios trabajadores
de las cooperativas de trabajo asociado dedicados a la venta ambulante que
perciban ingresos directamente de los compradores.

Después de esta relacion extensiva de personas que desarrollan activida-
des de forma independiente, se extiende la proteccién a cualesquiera otras
que, por razén de su actividad, sean objeto de inclusién mediante norma re-
glamentaria. Es decir, la regulacion tiene vocacion extensiva.

Sin embargo, como punto discordante al principio de unificacién que pro-
clamo¢ el Pacto de Toledo, se mantiene en el Régimen Especial del Mar a los
trabajadores autbnomos que desarrollan su actividad en el sector maritimo-
pesquero. La razon no parece ser otra que la necesidad de continuar con una
estructura administrativa como es el Instituto Social de la Marina, que se ha
encargado tradicionalmente de la gestion de su atencién, méas que de sus es-
pecialidades en materia de cotizacion, que deberian dar lugar a un sistema es-
pecial similar al agrario, incluido en el RETA. No parece adecuado mantener
un régimen donde se integran trabajadores por cuenta ajena y trabajadores
por cuenta propia por el hecho de desarrollar su actividad en el mismo sector.
Desde aqui se reivindica la reduccion de los regimenes de la Seguridad Social
a dos, tal y como se ha proclamado en los Pactos de Toledo, el general y el de
auténomos, donde se busque que la proteccion otorgada sea lo més similar
posible para todos los incluidos en cada uno de ellos y donde se desplieguen
sistemas especiales cuando sea preciso a los efectos de tener en cuenta sus
peculiaridades en materia de cotizacion.

Otra excepcién que hay que tener en cuenta es la situaciéon de algunos
colegiados de Colegios Profesionales. Algunos de estos Colegios han organi-
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zado Mutuas de Prevision Social que son entidades de naturaleza privada que
desempenan funciones similares a las de Seguridad Social. Son ejemplos de
esta situacion los colegios profesionales de quimicos, abogados, aparejado-
res, arquitectos técnicos y superiores, gestores administrativos, procuradores
de los tribunales y peritos e ingenieros técnicos industriales. En estos supues-
tos, los trabajadores por cuenta propia tienen dos opciones de proteccién: o
bien hacerlo a través de las Mutuas de Prevision Social en sustitucién de la
atencion del sistema publico, siempre y cuando asi lo hayan decidido colec-
tivamente en su momento; o bien el alta en el Régimen Especial de Trabaja-
dores Auténomos.

En general, las prestaciones que se reconocen en las Mutuas son simi-
lares a las reguladas en el sistema de la Seguridad Social. Asi, en la misma
linea se reconoce una pension por jubilacion cuando los protegidos llegan a
cierta edad. No obstante, emplean una técnica distinta de proteccién, ya que
utilizan un régimen de capitalizacién, de modo que cada sujeto protegido ira
contribuyendo a la Mutualidad y dichas contribuciones tendran como objeti-
vo soportar exclusivamente sus necesidades futuras en el momento del cese
de su actividad. De esta forma, tiene la ventaja de la mayor libertad a la hora
de elegir la contribucién. No obstante, en general, las prestaciones percibidas
suelen ser inferiores. Hay razones para entender que es preciso eliminar este
tipo de disfunciones en el sistema de proteccién y tratar de aplicar el mismo
sistema obligatorio de proteccion a todos los trabajadores autonomos, dejan-
do estas Mutuas como posibles regimenes complementarios.

6. Cotizacion libre versus cotizacion segun ingresos reales

Como ya se ha comentado, la existencia de un Régimen Especial para los
Trabajadores Auténomos se ha justificado histéricamente en la inexistencia
de ajenidad en su actividad y de relacién con un empresario, lo que ha lleva-
do a concederles distinta proteccion, fundamentada en bases de cotizacidon
independientes de sus ingresos, puesto que no perciben remuneracion fija
abonada por un tercero.

Asi, la regulacion actual les reconoce la posibilidad de, entre una base
maxima y una base minima, elegir por cual cotizar, lo que determina la cuota
a ingresar y, consecuentemente, la proteccion obtenida. La idea que subyace
en la aplicacion de esta regla es que en cada momento puedan decidir su base
de cotizacion de acuerdo con sus beneficios y/o pérdidas. Con este fin se le
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permite el cambio de base de cotizacion hasta 4 veces al afio para adaptarse
en cada momento a su situacion econémica.

Lo adecuado seria que en los primeros momentos de su actividad cotiza-
sen por lo minimo para ahorrar costes y garantizar la viabilidad de sus nego-
cios, mientras que cuando empezasen a alcanzar mayores beneficios eligiesen
bases mas altas. De hecho, se regula la posibilidad de beneficiarse de tarifas
planas de cotizacion los primeros afios con el objeto de contribuir con este
objetivo de colaborar en el mantenimiento en su actividad.

No obstante, las cotizaciones reducidas llevan a protecciones insuficien-
tes, sobre todo en el &mbito de la pension de jubilacion. La eleccion de las
bases de cotizacion mas bajas, con el fin de reducir costes en los negocios,
tiene como consecuencia que la proteccion futura no sea adecuada. Por lo que
para evitar que decisiones condicionadas por el ahorro de costes tengan los
efectos indeseados mencionados, es preciso buscar alternativas de atencion
que eviten estas consecuencias perniciosas.

La norma impone algunas, como la limitacién de la capacidad de decidir
sobre la base de cotizacion a partir de edades cercanas a los 50 afios. Desde
ese momento, la decisién sobre las bases ya no es libre, sino que depende de
las opciones anteriores. Pero, esta regla mas que una norma que trate de pro-
teger al trabajador autébnomo busca que estos no amplien sus bases cuando
estas ya se tienen en cuenta para el calculo de la pensién de jubilacién (los
ultimos 25 anos). Hay razones para suponer que se elegiran cotizaciones mas
altas, cuanto més se acerque la jubilacion a los efectos de incrementar las
bases de cotizacion que se tienen en cuenta para el calculo de esta prestacion;
cuestion por la que no pueden optar los trabajadores por cuenta ajena, cuya
cotizacion depende exclusivamente de la cuantia de sus salarios. No obstante,
la marcha de los negocios no depende de la edad de los trabajadores auténo-
mos, siendo esta una regla caprichosa que puede sancionarles por motivos
ajenos a su voluntad, sobre todo ante situaciones como las que ha impuesto
recientemente la pandemia, que seguramente lleva a reducir sus bases para
poder mantener sus negocios y que pueden dificultar la elecciéon de otras mas
altas en momentos ulteriores, si tienen edades superiores a los 48 afios.

Recientemente se ha anunciado el cambio a un nuevo sistema de cotiza-
cion por ingresos reales, que parece que se pondra en marcha en 2022, el cual
deberia terminar con las referidas consecuencias perniciosas del sistema ac-
tual. Asi, por ejemplo, con la elecciéon de bases minimas cuando los negocios
funcionan con el fin de abaratar costes o el condicionamiento de la elecciéon de
bases a partir de los 48 afios. Como en el Régimen General, la cotizacion ven-
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dra marcada por los ingresos reales, que deberan ajustarse cada tres meses y
regularizarse a final de ano.

Con independencia de que este sistema sea mas adecuado que el actual y
cumpla la condicion de convergencia entre regimenes, que luego se analizara,
dos son las disfunciones que presenta. Primero, qué ocurre cuando el traba-
jador por cuenta propia no tiene ingresos reales superiores al salario minimo
interprofesional (SMI) y, segundo, como controlar que las rentas obtenidas
no se desvien hacia la economia sumergida.

En primer lugar, la base de cotizaciéon no se establecera concretamen-
te con la cuantia exacta de los ingresos, como ocurre con los trabajadores
por cuenta ajena, sino que se estableceran importes fijos, esto es, se cotizara
por tramos. En el caso de los trabajadores por cuenta ajena, como su salario
siempre tiene que ser superior al SMI (excepto en los supuestos de trabajos a
tiempo parcial), la base de cotizacién minima se ajusta a sus ingresos reales.
Mientras que en el caso de los trabajadores auténomos es posible que se ob-
tengan ganancias inferiores a este minimo, mientras que la base de cotizacion
minima que se le aplique debera ser obviamente superior al SMI para garan-
tizar la aplicacion del principio de contributividad, donde cada uno obtenga
seglin su cotizacion y esta no puede ser inferior al importe de la pensiéon mi-
nima que se debe garantizar a todos los pensionistas con independencia del
régimen en que fueron integrados. De acuerdo con lo dicho, es posible que en
ocasiones se les obligue a cotizar por encima de sus ingresos reales. Asi, seria
preciso encontrar una solucion, de forma que pueda adaptarse su situacion
econdmica a la cuota a pagar, donde sera preciso regular la bonificacion de
sus cuotas a los efectos de mantener su proteccion futura, sin provocar costes
que no puedan asumir y pongan en peligro la continuidad de su actividad.

Por otra parte, es posible que esta nueva regulacién provoque que se in-
crementen los ingresos que no se declaran con el fin de reducir no solo los
impuestos a pagar, sino también las cotizaciones, que ahora dependeran de
los ingresos reales declarados. Es por esto por lo que la imposiciéon de este
sistema debe venir acompafiada de una campaifia apropiada de inspeccién que
controle esta circunstancia e impida este tipo de situaciones.

7. El camino inacabado hacia la convergencia de la proteccion

El Pacto de Toledo de 1995 igualmente invitaba a la convergencia de los
regimenes de la Seguridad Social. En este camino hacia la convergencia, se ha
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regulado la proteccién por incapacidad temporal por riesgos comunes, pri-
mero de forma voluntaria y luego obligatoria para los trabajadores por cuenta
propia. Asimismo, también se ha introducido la opcién de acceso a la protec-
cion por riesgos profesionales, primero voluntaria y mas tarde ha evoluciona-
do también a obligatoria, quedando como tnica diferencia fundamental entre
el Régimen General y el RETA la proteccion de la situacién de desempleo.

En la linea mencionada, el RD 1273/2003, de 10 de octubre, introduce la
cobertura de accidentes profesionales y extiende la atencién por incapacidad
temporal. Con este espiritu, se introducen otras modificaciones por el LETA,
el cual en su art. 26.5. declara que la accion protectora del régimen publico
de Seguridad Social de los trabajadores autonomos tendera a converger en
aportaciones, derechos y prestaciones con la existente para los trabajadores
por cuenta ajena en el Régimen General de la Seguridad Social. En este sen-
tido, equipara la proteccién por incapacidad temporal e incluye, asimismo,
una renovada nocion de accidente de trabajo y jubilacién anticipada. Aunque
de forma divergente crea la nueva categoria de los TRADES, con una protec-
cion diferenciada.

Aunque no se contempla el acceso a la prestacion por desempleo, se ha
regulado una atencion similar. La Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se
establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los tra-
bajadores auténomos, desarrollada posteriormente por el RD 1541/ 2011, de
31 de octubre, reduce estas diferencias, estableciendo un sistema especifico de
proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos.

No obstante, no se consigue una convergencia total con la protecciéon por
desempleo de los trabajadores por cuenta ajena, sobre todo, por la regulacion
estricta de las situaciones que abren la cobertura y por la menor proteccion
reconocida. Las diferencias fundamentales son la forma de calculo, donde se
valoran las cotizaciones de los tltimos 48 meses anteriores, mientras que en el
Régimen General se tienen en cuenta un total de 6 afios. En todo caso, en las
altimas modificaciones introducidas en esta prestacion, se esta buscando el
camino de la equiparacién, puesto que las mismas cotizaciones generan ahora
el doble de meses de prestacion que antes de la reforma, igualando la duracion
de la prestacion de cese de actividad con la de la proteccién por desempleo.
No obstante, a diferencia de lo que ocurre con las cotizaciones por desempleo,
aqui se valoran por meses, lo que era logico cuando se cotizaba siempre por
meses enteros, pero no ahora cuando hasta 3 altas y bajas al ano en el RETA
pueden tener efectos desde el dia de su comunicaciéon. En la misma logica,
tampoco se ha cambiado la duracion que todavia se presenta en meses.
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Siendo positiva la tendencia a la unificacion de la prestaciéon por desem-
pleo y la prestacion por cese de actividad, todavia quedan elementos a acom-
pasar. Asi, es conveniente recoger la posibilidad de computar reciprocamente
las cotizaciones realizadas al RETA por cese de actividad y al Régimen General
por desempleo. Ya se reconoce la posibilidad de reconocimiento de las coti-
zaciones al cese de actividad en distintos regimenes de autonomos (asi, por
ejemplo, entre RETA y Régimen Especial del Mar). Igualmente es posible ha-
cerlo con las cotizaciones para pensiones (jubilacion, incapacidad permanente
o muerte y supervivencia) entre, por ejemplo, el Régimen General y el RETA.
Asi, para cerrar el circulo tinicamente queda por aplicar las reglas del computo
reciproco entre las cotizaciones por cese de actividad y por desempleo, lo cual
es preciso a los efectos de garantizar la mayor proteccion de los trabajadores,
que cada vez en mas ocasiones cambian de actividad, incluso entre unas por
cuenta propia y cuenta ajena, en el desarrollo de su vida laboral.

En otro orden de cosas, el RD Ley 28/2018, de 28 de diciembre, viene a
completar ese camino hacia la convergencia con el Régimen General, sefia-
lando su Exposicion de Motivos que en la extensiéon de su protecciéon deben
valorarse tanto sus especiales singularidades como sus necesidades de mayor
cobertura. Y en este contexto, por fin, se reconoce la proteccion en todas las
contingencias previsibles, ya sean comunes o profesionales, siempre gestio-
nada por una Mutua de Accidente de Trabajo.

Ademas, se exonera del pago de la cuota por todas las contingencias tras-
curridos 60 dias desde el inicio de la baja médica por incapacidad temporal,
lo que colabora en la reduccion de costes y el mantenimiento de los negocios.
Esta modificacién es fundamental para que el trabajador autbnomo que no re-
cibe ingresos durante este tiempo no tenga que asumir esta carga econémica.
Ahora se plantea en este &mbito qué ocurrira si se cotiza de acuerdo con los
ingresos reales, puesto que en este supuesto quizas habria que suprimir las
cotizaciones en caso de baja desde el primer dia.

Obviamente la igualacion de la proteccion con los trabajadores por cuenta
ajena lleva al incremento de los tipos de cotizacién. No obstante, mientras que
en el Régimen General el tipo aplicable a la base por riesgos profesionales
depende del sector donde se desarrolle la actividad, elevandose el porcentaje
de acuerdo con la mayor posibilidad de siniestralidad, en el RETA se estable-
ce un tipo fijo para todos. Si bien esta regla ahorra costes a los trabajadores
auténomos que desarrollan su actividad en los sectores con mayor riesgo de
accidente, sin embargo, no se entiende adecuada al principio de convergencia,
ni al de contributividad, que define la cotizaciéon de acuerdo con la proteccion
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a obtener. Es por esto por lo que la convergencia deberia llevar a que se coti-
zase siempre de acuerdo con los sectores donde se desarrolle la actividad, sin
diferencias por regimenes.

Curiosamente la unificacién en los tipos también es aplicable para los traba-
jadores autdbnomos del Régimen Especial del Mar en la linea de la convergencia.
No obstante, a pesar de la integracion de los trabajadores autbnomos del sector
agrario, lo curioso es que en esta materia se igualan los protegidos en el ambito
general del RETA con los autobnomos de Régimen Especial del Mar, mientras
que para el sistema especial de los trabajadores por cuenta propia agrarios exis-
te una normativa diferenciada de acuerdo con sus propias peculiaridades. En
este contexto, hay que volver a reivindicar la inclusion de todos los trabajadores
auténomos en el mismo régimen, y en general la aplicaciéon de las mismas re-
glas, reduciendo al maximo las diferencias, manteniendo solo las estrictamente
necesarias de acuerdo con la inexistencia de empleador y las especialidades de
cotizacion de acuerdo con los sectores de desarrollo de la actividad.

8. La presuncion de fraude en la delimitacion del concepto de accidente de
trabajo

Otra de las diferencias de la regulacion del RETA con el régimen general
es la aplicacion de un concepto distinto de accidente de trabajo para los tra-
bajadores por cuenta ajena, autbnomos y TRADES, dando lugar a tres defini-
ciones distintas. La carencia de un empresario que ejerza las funciones de di-
reccion en el centro de trabajo hace mas incierta la veracidad del accidente de
trabajo que se presume cuando ocurre en tiempo y lugar de trabajo. Mientras
que su veracidad parece que se esquiva en el caso de los trabajadores auténo-
mos. Un tercer camino se emprende para los TRADES a los que se les aplica
un criterio en el punto medio del concepto aplicable a los otros dos colectivos.

Para los trabajadores autonomos se define el accidente de trabajo como
el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza
por propia cuenta y que determina su inclusiéon con el campo de aplicaciéon
de dicho régimen. No se aplican las presunciones del concepto de los trabaja-
dores por cuenta ajena. En este caso, se presume que es accidente de trabajo
todo lo que ocurre en tiempo y lugar de trabajo. Es decir, cuando el acciden-
te ocurre de acuerdo con estos parametros, sin mas, se considera que es de
trabajo. Sin necesidad de probar la relaciéon entre el accidente y el desarrollo
de la actividad.
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Alos trabajadores autonomos econémicamente dependientes o TRADE
se le aplica otro concepto distinto de accidente de trabajo que a los trabaja-
dores auténomos tradicionales. Asi, en este caso se entiende por accidente
de trabajo toda lesion corporal que sufra con ocasion o por consecuencia de
la actividad profesional. En este supuesto, la presuncion funciona a la inver-
sa que en el supuesto de los trabajadores por cuenta ajena. No se presume
que es accidente de trabajo cuando el accidente ocurre fuera de la actividad
profesional.

Desde 2017 se reconoce no solo a los trabajadores econé6micamente de-
pendientes, sino también al resto de los trabajadores auténomos la posibili-
dad de sufrir un accidente in itinere, es decir, el que ocurre entre el domicilio
del trabajador y el lugar donde desarrolla su actividad econémica, tanto a la
ida como a la vuelta. En este contexto, se entiende como lugar de la presta-
cion, el establecimiento en donde el trabajador auténomo ejerza habitual-
mente su actividad siempre que no coincida con su domicilio y se corresponda
con el local, nave u oficina declarado como afecto a la actividad econémica
a efectos fiscales. Pero, no se aplicara en el supuesto en que el domicilio del
trabajador y el lugar de la prestacion econémica sea el mismo. Esta matiza-
cion trae importantes problemas aplicativos y de interpretacion que deben ser
resueltos por los tribunales como, por ejemplo, qué ocurre si se encuentran en
el mismo lugar, pero en pisos segregados.

Desde lo sefialado, se puede concluir que la regulacion de esta figura esta
desarrollada a partir de una especie de sospecha de irregularidad en la decla-
racién del accidente. Es por esto por lo que, en su caso, si se quiere completar
un camino a la convergencia en tipos y proteccion, sera preciso la unificacion
de conceptos con independencia de las posibles acciones de control que sea
preciso desplegar, sobre todo, teniendo en cuenta las especiales necesidades
de proteccién de nuevas figuras cercanas al trabajo autébnomo, como la reivin-
dicada de los autonomos digitales o cualquier otra que pueda surgir desde la
evolucion del concepto de trabajo por cuenta ajena o propia.

9. La jubilacion anticipada, la limitacion en la jubilacion parcial y otros
beneficios por razon de la edad

La edad de jubilacion aplicable a los trabajadores asalariados es idéntica a

la exigida a los autébnomos. Ahora bien, en el RETA no se protegen ni las mo-
dalidades de anticipacion sin tener la condicion de mutualista, ni la derivada
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del cese no voluntario del trabajo, ni la jubilacién parcial, que est en espera
de desarrollo reglamentario.

En todo caso, parece que la imposibilidad actual de acceder a la jubilacion
parcial se debe seguramente a que atin no se ha contemplado la posibilidad
de cotizacion parcial, lo que lleva a la imposibilidad de acceder a este tipo de
jubilacién. Si bien es verdad que se han incluido cautelas que resuelven las
posibles desviaciones que se provocan cuando los trabajadores desarrollan di-
versas actividades por las que tienen que cotizar; en este caso, la norma regula
devoluciones de cuota en caso de compatibilidad de cotizacién por trabajo
por cuenta ajena y propia, esto es, en los supuestos de pluriactividad, dejando
abierto un camino a la parcialidad en la cotizacion.

Sin embargo, atin no es posible el desarrollo de la jubilacién parcial como
forma flexible de salida del mercado de trabajo, lo cual se podria acompasar
con la entrada de otro sujeto que continuase con el negocio ya en marcha.
Habra que esperar a que el legislador decida su desarrollo reglamentario en
la idea de ahondar mas en la convergencia entre regimenes.

Por otro lado, la Seguridad Social reconoce dos formas de jubilacién anti-
cipada: una voluntaria, dos afios antes de la edad pensionable y otra involun-
taria, cuatro afnos antes de este momento, cuando el trabajador es expulsado
del mercado laboral. En el caso de los trabajadores autbnomos solamente se
reconoce la primera de las opciones. Asi, es posible la jubilacién como opcion
personal hasta dos afios antes de la edad pensionable, siempre que se haya
contribuido al sistema, al menos, 35 anos. Eso si, se aplicaran penalizaciones
en el importe del beneficio al que se accedera. Este porcentaje depende de los
afios que ha cotizado el sujeto y los coeficientes aplicables por cada trimestre
son mas perniciosos que los de la jubilaciéon anticipada involuntaria. En cual-
quier caso, a estos efectos se tienen como cotizados los afios que le queden
para llegar a la edad pensionable.

La jubilacién involuntaria es una opcion que deviene de la expulsion del
trabajador del mercado de trabajo por la extinciéon de su contrato laboral,
ajena a su voluntad y por la dificultad a partir de cierta edad de encontrar un
nuevo empleo. Pero, en la misma situacién se puede encontrar un trabajador
por cuenta propia con la misma edad que debe cerrar su negocio por ser in-
viable. Siendo similares las condiciones en las que se encontrara a los efectos
de encontrar un nuevo modo de vida, parece que lo 16gico seria extender este
derecho a los trabajadores por cuenta propia que demuestren la falta de via-
bilidad de su actividad y la cotizacion minima exigida a los trabajadores por
cuenta ajena (33 afios). Sobre todo teniendo en cuenta que la penalizacién en
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el importe de la jubilacién que va a recibir es el resultado de repartir la pen-
sién en un mayor tiempo en el que se supone que la recibira.

No obstante, lo que si se permite es que un trabajador autonomo pueda
jubilarse a una edad inferior a la general, si hubiera efectuado cotizaciones a
lo largo de su vida laboral en algunos de los regimenes del sistema que si con-
templan la jubilacién anticipada (como el Régimen General), y previo cum-
plimiento de determinados requisitos (haber sido mutualista antes del 1 de
enero de 1967, haber cotizado al menos 5 afnos en el Régimen General si retine
maés de 30 anos de cotizacion, o acreditar al menos una cuarta parte del total
de cotizaciones de la vida laboral en dicho régimen). En definitiva, la razéon
de este reconocimiento se debe a su pertenencia anterior al Régimen General.
No obstante, como esta regla solamente se aplica a los que trabajaron antes de
1967, cada vez es méas reducido, por no decir que ya es inaplicable el nimero
de personas que pueden beneficiarse de esta excepcion.

Por ultimo, hay que poner de manifiesto que también con el fin de pre-
miar a aquellos trabajadores autonomos con largas carreras de cotizacion,
aquellos que tengan mas de 65 afios y tengan 38 aflos y 6 meses de cotiza-
cion, o 67y 37 afios de cotizacion, dejaran de tener obligaciéon de cotizar, lo
que no significa que no sigan estando protegidos por el sistema en el mismo
nivel que lo eran anteriormente. Solo tendran que abonar las cotizaciones
por incapacidad temporal y por contingencias profesionales. Es decir, aho-
rran el pago de las cotizaciones que tienen por objeto el acceso a la pension
de jubilacién, dado que se entiende que ya se ha contribuido lo suficiente
para su acceso.

10. Lajubilacién y el desarrollo compatible con la actividad del trabajador
auténomo

El art. 214 de la LGSS reconoce la compatibilidad de la actividad laboral
por cuenta ajena o propia, con independencia de la retribuciéon obtenida, con
el 50% de la pension de jubilacion (previamente limitada por los topes méaxi-
mos, si fuese necesario y sin derecho a complementos por minimos), bajo
ciertas condiciones previas: se exige haber accedido a la jubilacién en la edad
legal prevista, sin que se admitan los beneficios en supuestos de jubilacion
acogidas a bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion que pudie-
ran ser de aplicacion al interesado. De esta manera, se evita que alguien que
haya accedido anticipadamente y, por tanto, su pensién haya sido reducida
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como penalizacién, pueda luego completar su cuantia con el salario obtenido
de una actividad laboral posterior al momento de la jubilacion.

Por otra parte, solo se admite esta compatibilidad cuando el porcentaje
a aplicar a la base reguladora de la pension haya sido el 100%, es decir, sola-
mente se podra acceder a esta ventaja, cuando se acrediten largas carreras de
cotizacion (cuando termine la transitoria, 37 afios de cotizacién).

Se contempla tanto que el pensionista que accede a la pension de jubila-
cion en el Régimen General compatibilice con una actividad por cuenta pro-
pia (es decir, deje su actividad por cuenta ajena y se convierta en autbnomo)
como que el pensionista del RETA contintie su actividad como tal.

En este caso, solo se cotiza por incapacidad temporal, accidente de tra-
bajo y por la cuota denominada “de solidaridad”, la cual no computara para
la pension, cuando cese la actividad de forma absoluta, sino que —como su
nombre indica— sirve para el mantenimiento del sistema en beneficio del res-
to de los pensionistas. Esta cuota de solidaridad es del 8%, que en el caso del
trabajador auténomo debe ser abonada al completo por ellos, frente al caso
del trabajador por cuenta ajena que solamente debe asumir el 2%, puesto que
es el empresario quien debe abonar el otro 6%.

Esta compatibilidad tiene reglas mejoradas cuando la actividad que se
realiza es por cuenta propia, siempre que se acredite tener contratado, al me-
nos, a un trabajador por cuenta ajena. En este caso, se permite el manteni-
miento de la pension hasta en un 100% con el simple cumplimiento de la regla
de contratacion de un trabajador. En caso contrario, se podra compatibilizar
la actividad, pero solo con el 50% de la pensiéon como en el caso general. Esto
supone el reconocimiento legal de una situaciéon muy comtn que consiste en
que el trabajador por cuenta propia siga vigilando su negocio, una vez jubila-
do. Con anterioridad a esta regulacion daba lugar a dudas sobre la compatibi-
lidad con la pensién de jubilacion.

En todo caso, sigue siendo posible ser pensionista de jubilacién y mante-
ner la mera titularidad de un negocio o establecimiento mercantil, asi como
las actividades inherentes a dicha titularidad, siempre que no se lleve a cabo
ninguna actividad laboral. En este caso, no seria precisa el alta en el sistema
de Seguridad Social y, por tanto, tampoco la cotizacién por la cuota de solida-
ridad, ni por incapacidad temporal y contingencia profesional. Se entienden
por “actividades inherentes a la titularidad del negocio” el dictado de instruc-
ciones directas y criterios de actuacion a las personas que tienen encomenda-
da la gestion y administracion de dicho negocio. Si se realizan actividades de
gestidon, administracion o direccién ordinaria, entonces si se debera solicitar
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el alta en el sistema de Seguridad Social y no se podran compatibilizar estas
labores con la pension de jubilacion, a excepcidn de los referidos supuestos
de jubilacion activa.

En el art. 213.4 de la LGSS se admite otra segunda excepcion, como es la
posible compatibilidad con el desarrollo de actividades por cuenta propia de
forma totalmente libre, sin necesidad de cotizar al sistema de la Seguridad
Social, solamente con un limite: que los ingresos anuales totales no superen
el salario minimo interprofesional. Esta opcion es ain mas beneficiosa para
el pensionista ahora que el SMI se ha elevado, de forma que tiene mas posibi-
lidades de desarrollar actividades sin necesidad de cotizar, puesto que no se
obliga a estar en alta en el sistema de la Seguridad Social. Desde esta opcion
se podria concluir que esta regla se aplica porque se entiende que en estos
supuestos no existe habitualidad en la actividad, lo que sirve de base en la
delimitacién de este concepto, tal y como ya se mencion6 previamente.

Este beneficio se acaba de extender a los artistas a través del Real Decreto
302/2019, de 26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la pension
contributiva de jubilacion y la actividad de creacion artistica, donde se per-
mite la compatibilidad de la pensién con los emolumentos que generan sus
derechos de autor, en este caso, sin ningtn limite econémico con el fin de no
coartar su actividad artistica, incluida la que desarrolle cuando se encuentra
ya jubilado. Es decir, se mejora la situaciéon general del resto de los pensionis-
tas, dado que los ingresos admitidos no quedan limitados por el SMI.

Otra excepcion a la compatibilidad es la de los colegiados que han optado
por la protecciéon mediante las Mutuas de Previsidon Social en sustitucion de
la atencién del sistema publico. En este supuesto el cobro de su pension es
compatible con cualquier actividad tanto por cuenta ajena como propia, pro-
vocando situaciones de tratamiento diferenciado. Es por esto por lo que, una
vez mas, hay que poner de manifiesto que este tipo de sistemas de protecciéon
deben dejarse como complementarios y nunca como alternativa sustitutoria
del sistema de la Seguridad Social.
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I1I. Algunas otras cuestiones que valorar en el inicio y desarrollo
de la actividad desde la optica del derecho laboral y la
seguridad social®

Sumario 1. Introduccion. 2. Forma y plazos de inscripcion. 3. Contratacion
eventual. 4. Jornada irregular. Preaviso. 5. Convenios de empresa. 6. Expe-
dientes de regulacion temporal de empleo por fuerza mayor.

1. Introduccion

El comienzo de cualquier actividad empresarial o profesional exige desde
el ambito socio-laboral, la realizacion de diferentes tramites que permitan a
la Administracién la identificacién y posterior control del titular de la nueva
actividad.

El primer paso que debe darse es la inscripcion del empresario ante la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), inscripciéon que se realiza
mediante el modelo TA6 con el que se solicita y se obtiene, cuando se cumplen
todos los requisitos, el Codigo de Cuenta de Cotizacion (CCC) principal.

Sin embargo, es habitual que una empresa pueda tener a lo largo de la
geografia espanola distintos centros de trabajo situados en diferentes provin-
cias. Cuando ello es asi, el empresario, ademas de tener un cédigo de cuenta
principal, debera solicitar a través del modelo TA7, un CCC secundario y
vinculado al principal, por cada provincia en la que tenga abierto un centro
de trabajo.

Pero junto a la diversidad geografica de centros de trabajo, también exis-
ten diversidad de colectivos susceptibles de tener un vinculo juridico con
un empresario. Pues bien, dependiendo del colectivo, el empresario debera
solicitar, de nuevo a través del TA7, determinadas habilitaciones. Asi, por
ejemplo, requieren de habilitaciéon distinta de la habitual los contratos for-
mativos, las practicas desarrolladas por becarios o las altas de administra-
dores societarios.

Por su parte, en relacion al encuadramiento de los miembros de los 6rga-
nos de administraciéon de una entidad mercantil, en el caso de los empresarios
personas fisicas, el inico régimen aplicable sera el especial de trabajadores
auténomos. Requerira de un concienzudo estudio respecto a si existe 0 no un

13 Este epigrafe II y sus correspondientes 6 apartados han sido redactados por el abo-
gado José Manuel Alonso.
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control efectivo de la sociedad ya sea directo o indirecto, si se desarrollan o
no funciones de direcciéon y gerencia o si la actividad se limita a las funciones
de mero consejero. En funcion de las respuestas, el encuadramiento de los
miembros del 6rgano de administracion sera el siguiente:

1. En el régimen general se encuadraran tanto los socios trabajadores
como los administradores con una participacion en el capital social
inferior al 33%, siempre y cuando no realicen funciones de direccion.

2. En el régimen general asimilado estarian los socios administradores
que si realicen funciones de direccion y su participacion en la sociedad
esté por debajo del 25% del capital.

3. Y, finalmente, en el régimen de auténomos estaran el resto de los
socios trabajadores o administradores que no se encuentren en los
dos epigrafes anteriores. También se incluiran en el RETA aquellos
socios trabajadores que tengan una participacién directa o indirecta
superior al 50% del capital. Por “participacion directa o indirecta”
se entiende la suma de la participacion con el resto de los familiares
hasta el 2° grado.

En definitiva, antes de realizar cualquier tipo de actividad econémica,
el empresario emprendedor se enfrenta no solo a la obligacién de tener que
cumplimentar distintos formularios en funciéon de déonde y con quién va a
desarrollar su actividad economica, sino que también debera consultar como
debe hacer su propia cotizaciéon y ello con un cierto grado de discrecionalidad,
ya que la forma en la que directa o indirectamente se puede ejercer el control
de una sociedad se presta a distintas valoraciones.

2. Forma y plazos de inscripcion

Ademas de los formularios y las consultas a la que ya hemos hecho una
brevisima referencia en la introduccién de este apartado, el segundo de los
inconvenientes es la realizacion de la gestion de inscripcién para la obtencion
del anhelado CCC.

La gestion puede hacerse en la oficina de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social que corresponda en funcién del domicilio social de la empresa o
bien online a través de la sede electronica de la TGSS cuando se dispone de
Certificado Electroénico.
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Segin la propia pagina web de la Tesoreria General (http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/ Empresarios/Inscripcion/1227/1230) la
documentacion a presentar es la que sigue:

A. Siesun empresario individual:

B.

C.

a)
b)

c)

Modelo oficial de solicitud.

Documento identificativo del titular de la empresa, empresario
individual o titular del hogar familiar.

Documento emitido por el Ministerio de Economia y Hacienda
asignando el Nimero de Identificacion Fiscal (NIF) en el que
conste la actividad econémica de la empresa.

Empresario colectivo: sociedades espainolas:

a)
b)
c)

d)

Los tres documentos indicados con caracter general en el parrafo
anterior.

Escritura de constitucion debidamente registrada o certificado del
registro correspondiente.

Fotocopia del Documento Nacional de Identidad (DNI) de quien
firma la solicitud de inscripcion.

Documento que acredite los poderes del firmante, si no estan es-
pecificados en la escritura.

Empresario colectivo: sociedades extranjeras:

a)

b)

Si establecen centro de trabajo en Espafa:

« Los documentos indicados en el parrafo anterior en los casos
de sucursales y empresas que trasladan su domicilio a Espana.

Si no establecen centro de trabajo en Espana:

+ Los tres documentos antes indicados con caracter general y la
fotocopia de las escrituras de constitucién de la empresa ex-
tranjera con certificado de estar inscrita en el registro corres-
pondiente o el equivalente exigido por su legislaciéon para em-
presas de la Unioén Europea.
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+ Los tres documentos indicados con caracter general y un certifi-
cado expedido por el consul espaiiol de su autorizacion y consti-
tucidn legal en su pais (en el caso de terceros paises).

« Nombramiento o poder de representaciéon de un representante
legal con domicilio en Espana.

En la practica, ni siquiera la informacion oficial que se ofrece a través de
la web es correcta, ya que de forma presencial, cuando se consigue obtener
una cita, basta presentar una copia simple de la escritura de constitucion con
el justificante de que la primera copia de la escritura de constitucion se ha
presentado en el Registro Mercantil.

La practica diaria obliga a que los emprendedores tengan que presentar
multitud de documentos a los que la TGSS podria tener acceso en caso de
tener acuerdos suscritos con el Ministerio de Justicia a través de la Direc-
cion General de Seguridad Juridica y Fe Puablica (antes denominada Direc-
cion General de Registros y del Notariado) en el supuesto de constitucion de
sociedades o con el Ministerio del Interior a través de la Direccion General
de la Policia en materia de DNI o NIE (niimero de identidad de extranjero),
agilizando asi la tramitacién de los empresarios.

Aunque la TGSS facilita la gestion electrénica a través de su sede, no po-
demos olvidar que la obtencién de certificados electrénicos en el caso de las
entidades mercantiles esta también sujeta a la inscripcion de la sociedad en el
Registro Mercantil, lo que supone en la practica que la tramitacién electrénica
ante la TGSS deje de tener utilidad al dilatarse mucho en el tiempo.

3. Contratacién eventual

Dado que el presente estudio pretende realizar un analisis dentro del
denominado ecosistema emprendedor es forzoso realizar una reflexiéon: éLa
contratacion laboral en Espaiia facilita la tarea de los emprendedores?

Es obvio que cualquier comienzo en una actividad empresarial o profe-
sional esta sujeta a multiples contingencias de riesgo y, en consecuencia, los
empresarios a la hora de realizar contratos de trabajo demandan una flexibi-
lidad que les permita iniciar su aventura empresarial asumiendo los menores
riesgos posibles.

En la préctica, se encuentran con una legislacion rigida o, al menos, con
escasas alternativas en materia de contrataciéon temporal que en ningan caso
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estan pensados para ayudar en el comienzo de una aventura empresarial o
profesional o, como es el caso del presente, ayudar a salir del fuerte retroceso
econdmico que la pandemia ha producido en la economia espafiola.

Existen contratos formativos que si permiten la contratacién temporal,
pero no siempre se ajustan a las necesidades que deben ser atendidas en una
actividad que comienza su andadura. Son contratos fundamentalmente para
incorporar a jovenes sin experiencia al mercado laboral, pero en ningin caso
estan pensados para trabajadores con experiencia, que en situaciones de cri-
sis, han podido perder su puesto de trabajo.

Idénticas circunstancias nos encontramos con los contratos eventuales,
reducidos hoy a tres modalidades: eventual por circunstancias de la produc-
cion, pensado para picos de actividad, el de obra o servicio, destinado a acti-
vidades que tienen sustantividad propia dentro de la actividad normal de la
empresa y, finalmente, el de interinidad, pensado para sustituir a trabajado-
res con reserva de su puesto de trabajo.

En la opinion de quien redacta estas lineas', el emprendedor se debe
encontrar con un marco legislativo en materia de contrataciéon laboral que
le permita formalizar contratos de trabajo con confianza. A efectos aclara-
torios, debemos senalar que en estas breves lineas no se pretende analizar
la legislacion laboral en materia de contratacién dentro de un marco de es-
tabilidad, nos circunscribimos tinicamente a un escenario de comienzo de
actividad o de salida de una crisis tan repentina y tan profunda como la
creada por la COVID-19.

Histéricamente, se promulg6 la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre mo-
dificaciéon de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores (derogada en el afio 1997), dicha norma vino a
regular el denominado “contrato temporal por lanzamiento de nueva activi-
dad” que permiti6 la contrataciéon de hasta un maximo de tres anos.

Convendra recordar el primer parrafo de su Exposicién de Motivos:

“La adaptacion del marco institucional que regula el mercado de trabajo
a las nuevas circunstancias de la economia espanola, tras la crisis econémica
del 1illtimo decenio, constituye una necesidad imperiosa en orden a conseguir
que las perspectivas de un crecimiento econémico futuro, mas sustancial que el
de los tilltimos aflos, se traduzcan en la creaciéon del mayor nitmero de empleos
posibles, objetivo fundamental y prioritario del programa del Gobierno”.

14 El abogado José Manuel Alonso.
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Las circunstancias que motivaron la entrada en vigor de la Ley 32/84, se
repiten de nuevo ahora. Por tanto, entendemos fundamental la revision del
articulo 15 del vigente Estatuto de los Trabajadores, con el fin de poder crear
nuevos modelos de contratos (o en realidad no tan nuevos) que incentiven.

En este punto tal vez convenga volver a la Exposicion de Motivos de la
citada Ley:

“Una y otras figuras de contratacion temporal tienen por objetivo la crea-
cién de empleo, pues se trata de incentivar el que las empresas funcionen en
cada momento con el mayor volumen de empleo posible, sin esperar a la conso-
lidacién de las nuevas actividades o a la confirmacién de la reactivacion de la
demanda en el mercado”.

Si arbitrar un modelo de contratacidon temporal adaptado a la situacion
actual nos parece fundamental, se hace necesario también complementar
esta medida con un sistema que bonifique las conversiones a indefinidos de
los contratos temporales que se formalizaron dentro de ese nuevo marco re-
gulatorio, un sistema de bonificaciones claro, agil y facil de gestionar, que
incentive la permanencia de los trabajadores en la empresa y que no penalice
a la empresa.

4. Jornada irregular. Preaviso

Un brevisimo apunte puede hacerse aqui respecto al preaviso de cinco dias
que el art. 34.2 ET fija para que un trabajador realice una jornada irregular.

Con caracter previo, se debe reforzar la informacion que existe sobre la
posible distribucion irregular de la jornada.

La COVID-19 ha generado un aumento casi exponencial del comercio
electronico. Segun el Instituto Nacional de Estadistica, en su Boletin Infor-
mativo de junio 2020%: “En junio de 2020, las ventas del comercio minorista
por este canal fueron un 71,2% superiores al mismo mes del afio anterior”.
Sin embargo, todo el entorno online lleva aparejada la inmediatez, especial-
mente en la gestion de los pedidos y su posterior entrega.

15 https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ ES&c=INECifrasINE_C&cid=12599529236
22&p=1254735116567&pagename=ProductosYServicios%2FINECifrasINE_ C%2FPYSDe
talleCifrasINE
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Nos parece recomendable acortar el plazo de preaviso de cinco dias que
entendemos esta en sintonia con las necesidades que actualmente tienen el
mercado y que, ademas, demandan los consumidores. En la practica, es muy
dificil, por no decir imposible, prever con cinco dias de antelacion aumentos
en la carga de trabajo sin tener que recurrir a la realizaciéon de horas extraor-
dinarias que tienen un coste muy superior a la hora ordinaria.

De igual manera, parece razonable aumentar el porcentaje maximo de
distribucién irregular que la empresa tienen sin necesidad de acuerdo con los
representantes de los trabajadores, actualmente un 10%.

5. Convenios de empresa

Se propone el mantenimiento de los convenios de empresa como herra-
mienta que articula las relaciones laborales, teniendo en cuenta la situacion
concreta de la empresa en materias tan importantes como las politicas retri-
butivas, las jornadas, los periodos de vigencia de la contratacion eventual o
los desarrollos profesionales.

6. Expedientes de regulaciéon temporal de empleo por fuerza mayor

Es un hecho que los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo
(ERTE) estan resultando fundamentales para el tejido empresarial espafiol.
El Gobierno con los agentes sociales ha respondido razonablemente bien con
los distintos tipos de ERTE que se han podido aplicar, desde la fuerza mayor
a los ERTES por impedimento o por limitacion de la actividad.

Sin embargo, desaparecido el estado de alarma, la recuperacién econo-
mica previsiblemente no sera automaética. Por ello, sera fundamental el que
se arbitren medidas para que la salida de los trabajadores afectados por di-
chos expedientes se pueda hacer de forma paulatina, en consonancia con el
crecimiento de la actividad econdmica. Seran las empresas las primeras inte-
resadas en poder recuperar a sus trabajadores conforme vaya aumentando la
demanda de sus productos o servicios.

Parece, por tanto, razonable establecer un periodo transitorio que per-
mita realizar una salida gradual de los trabajadores afectados, en funcion del
aumento de la produccion.
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PARTE III

Propuestas normativas mercantiles y financieras






Resumen

En el area mercantil y financiera se analizan las principales dificul-
tades del emprendedor, proponiendo algunas reformas para reducir las
barreras en las fases de inicio, desarrollo, financiacién y extincion de la
actividad empresarial.

Para la fase de inicio de la actividad empresarial, las propuestas se
resumen y enumeran, a continuacion:

1. Mejora del sistema del Centro de Informaciéon y Red de Creacion
de Empresas (CIRCE): Este sistema permite la constitucion tele-
maética de sociedades de forma rapida y econémica. Sin embargo,
su utilizacion deberia facilitarse:

a. Ampliando su ambito de aplicacion practica a las sociedades
limitadas laborales, las cooperativas y las sociedades anénimas.
b. Dando la posibilidad de actuar como verdadera ventanilla Gnica:
de momento, obliga en la practica a acudir, en primer lugar, a un
Punto de Atencién al Emprendedor (PAE) y después al notario.
Se ha habilitado un PAE virtual, pero es un sistema informatico
poco intuitivo y a causa de una normativa laboral y fiscal muy
compleja lo hacen en la practica solo adecuado para asesores ex-
pertos. La solucion deberia ir por hacer el sistema mas accesible y,
por otra parte, en habilitar en la practica a los notarios como PAE.

2. Denominacién social: el control de identidad de las denominacio-
nes se deberia poder realizar a través de un algoritmo, de manera
automatica, lo que permitiria la obtencién inmediata, evitando las
esperas actuales.

3. La constitucién telematica: la Directiva 2020/1151 de digitaliza-
cion exige que sea posible constituir sociedades sin comparecen-
cia fisica. Se debe acelerar la adaptacion, sin perjuicio del cumpli-
miento de todos los requisitos de seguridad a través del control de
identidad, capacidad y consentimiento informado a través de una
comparecencia telematica.

4. El obstaculo de los NIF/NIE: la dificultad y el coste temporal de la
obtencion del NIF para administradores y socios extranjeros es un
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grave obstaculo para la inversion extranjera. Se propone la sim-
plificacion de la documentacioén a aportar; otorgar la competencia
tanto para personas fisicas como juridicas a Hacienda; que se pue-
da solicitar a través de los notarios espaioles, evitando asi esperas
sin reducir la seguridad (los notarios ya obtienen los NIF de las
sociedades creadas).

5. Una sociedad simplificada para las pymes: la realidad econémica
de las microempresas aconseja establecer una sociedad simplifi-
cada para ellas, ademaés de para las empresas sociales. Se propone
la eliminacion del requisito de capital minimo, estableciendo al
tiempo garantias de los acreedores a través de la transparencia
financiera, los deberes fiduciarios de los administradores y las
pruebas de balance y solvencia, con control del reparto de bene-
ficios. También se deberia permitir una clausula de finalidad ge-
neral, en lugar de exigir la determinacion del objeto social. Para
que una sociedad mercantil de corte modesta tuviera verdadera
utilidad deberian establecerse simplificaciones en las obligaciones
laborales y fiscales.

6. La revision del régimen juridico del emprendedor de responsa-
bilidad limitada (ERL): la utilidad practica de esta figura el ERL
pasa por eliminar la exclusiéon del limite de responsabilidad del
crédito publico y ampliar la proteccion del emprendedor al ambito
concursal. Alternativamente, y como mejor solucion, se podria ad-
mitir un patrimonio separado afectado a la actividad, quedando el
resto del patrimonio al margen de la actuacion de los acreedores,
como sucede en otros paises de nuestro entorno.

Para la fase de desarrollo y financiacién de la actividad empresarial,
se proponen varias medidas en los dos siguientes campos:

1. Retribucién de los consejeros: la situacion actual es de una gran
inseguridad juridica. Es necesario combinar la flexibilidad en la
retribucion y el control por los socios, para lo que se propone eli-
minar la necesidad de constancia estatutaria de los sistemas de
retribucion, al tiempo que se garantiza la transparencia y la posi-
bilidad de control por la junta general de esa remuneracion.
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2. Financiacion y recursos propios: Se proponen reformas para fa-
cilitar la aportacion y retirada de fondos. A saber: permitir el des-
embolso parcial de la prima, mejorar técnicamente la regulacion
de las reducciones de capital para facilitar la desinversion sin des-
proteger a los acreedores, flexibilizar la regulacion de las acciones
o participaciones sin voto. Se proponen también mejoras técnicas
en la regulacion de la financiacién participativa o crowdfunding.

Por dltimo, para la fase de la extincion de la actividad empresarial se
aprecia la necesidad de adaptar el sistema de refinanciacion e insolven-
cia para las pymes y los emprendedores mediante las siguientes medidas
propuestas:

1. Objetivacion del concepto de “insolvencia™ La definicién normativa
de insolvencia no permite objetivar la misma a ningan tipo de pa-
rametro financiero, lo que genera inseguridad en el emprendedor,
dadas las graves consecuencias de no solicitar el concurso.

2. Implantacién de procedimientos pre concursales aptos para
pymes y emprendedores: los actuales acuerdos de refinanciaciéon
no se adaptan a estos requisitos.

3. Acuerdo Extrajudicial de Pagos: Es necesario realizar varias refor-
mas para aumentar su eficacia, en particular, relativas a mejorar y
unificar la informacién sobre los requisitos para solicitarlo en los
registros mercantiles; simplificar la solicitud inicial; establecer el
beneficio de justicia gratuita de la asistencia letrada en la fase pre-
via a la mediacion; regular de manera adecuada el supuesto de la
no aceptaciéon de varios mediadores concursales; la comunicaciéon
por el registrador a los juzgados de la ejecucion; la exencion de
arancel registral; la sujecion directa del crédito piblico al acuerdo
extrajudicial de pagos; y la regulacién legal del “pre pack”, en la
linea propuesta por los juzgados de Barcelona.

4. Mejora del sistema de segunda oportunidad para los empresa-
rios: Se deberia simplificar el tramite en el caso de que no exista
masa activa. Seria necesario regular con claridad la inclusién del
crédito publico en el Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatis-
fecho (BEPI).
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I. Fase de inicio de la actividad empresarial

Sumario: 1. Extension y adaptacion del sistema CIRCE (PAE) para una
rapida constitucion electronica de las sociedades mercantiles. 1.1) Extensiéon
del sistema CIRCE. 1.2) Adaptacion del sistema CIRCE para una rapida consti-
tucién societaria. 2. Algoritmo para la obtencién de la denominacién social. 3.
Problemas practicos que plantea la exigencia del NIE y NIF para administra-
dores y socios: propuestas de reforma. 4. Simplificacién del régimen juridico-
societario para las pymes: propuesta de una sociedad simplificada. 4.1) Reduc-
cion o eliminacion del capital social minimo legal. 4.2) “Clausula de finalidad
general”. 4.3) Sociedad simplificada para las pymes. 4.4) Sociedad simplificada
para las empresas sociales. 5. Reforma de la figura del emprendedor de respon-
sabilidad limitada (ERL) para su utilidad practica.

1. Extension y adaptacion del sistema CIRCE (PAE) para una rapida
constitucidn electrénica de las sociedades mercantiles®

Para imprimir facilidad y agilidad en la constitucion de una sociedad
mercantil a través de las modernas técnicas electronicas se configuro el siste-
ma CIRCE (como Centro de Informacion y Red de Creacién de Empresas). El
CIRCE esta concebido como una red de puntos de atencion al emprendedor
(PAE), a través de los cuales se informa, apoya y asesora al emprendedor.

Mediante el sistema CIRCE puede llevarse a cabo la tramitacion tele-
matica de la sociedad de responsabilidad limitada (SRL o SL), la sociedad
limitada nueva empresa (SLNE) y la sociedad limitada de formacién suce-
siva (SLFS). Para la SRL, la SLFS y la SLNE la constitucion telematica esta
operativa en toda la geografia espafiola, excepto en los territorios de Alava,
Guipuzcoa, Navarra, Ceuta y Melilla. Convendria que también estuviese ope-
rativa en ellos.

16 Con la colaboracién del notario Segismundo Alvarez Royo-Villanova, este aparta-
do de propuestas ha sido redactado por la profesora titular de Derecho mercantil de la
Universidad Carlos IIII de Madrid Marta Garcia Mandaloniz (ORCID: 0000-0003-0334-
037X) (marta.mandaloniz@uc3m.es), con comentarios extraidos de la siguiente publi-
cacion de la autora: “Hacia un sistema tinico de constitucion de sociedades mercantiles
electrénico y eficiente”, en MADRID PARRA, A. (dir.): Derecho mercantil y tecnologia,
Aranzadi, 2018 (capitulo 31).
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1.1) Extension del sistema CIRCE

Para el resto de las sociedades mercantiles de capitales, esto es, la socie-
dad an6nima (SA) y la sociedad comanditaria por acciones (S. Com. por A.),
la via telematica para su constitucion se previéo mediante el (parcialmente de-
rogado) articulo 5 del Real Decreto Ley 13/2010. No obstante, ni para la ano6-
nima ni para la comanditaria por acciones ha estado operativo en la praxis el
sistema telematico. Abogamos por que la constitucion electronica no solo al-
cance a las limitadas (aunque sean las que abunden en el trafico econémico),
sino también a las anénimas no cotizadas (y a las comanditarias por acciones,
aunque no proliferen). La extension de la prevision de la digitalizacion de la
constitucion para la forma social de la an6nima no tendria por qué excluir la
constitucion presencial tradicional, como no la excluye para la limitada. La
eleccién entre una y otra forma de constitucion, telemética o presencial, que-
daria a la decisién del socio o socios fundadores.

Fuera del ambito de las sociedades mercantiles de capitales, el CIRCE
funciona para las sociedades civiles y las comunidades de bienes, aparte de
para los empresarios individuales o autbnomos. Ha de anotarse, sin embargo,
que la tramitacion telematica de las comunidades de bienes y las sociedades
civiles solo estd en marcha en las Comunidades Autonomas de Castilla La
Mancha, Cataluiia, Galicia, La Rioja y Murcia. Por la extension practica en el
resto del territorio nacional convendria avanzar.

Si se atendiera al articulo 2.1 del Real Decreto 44/2015, por el que se re-
gulan las especificaciones y condiciones para el empleo del Documento Unico
Electronico (DUE), aparte de los emprendedores de responsabilidad limitada
(ERL), también las sociedades limitadas laborales (SLL) y las sociedades coo-
perativas podrian constituirse mediante el sistema de tramitacion telematica
para ganar en agilidad en el proceso de inscripcion. No obstante, el sistema
CIRCE no ha estado nunca abierto ni para las sociedades cooperativas ni para
las sociedades limitadas laborales.

Aun cuando haya independencia entre los ambitos de calificacién de la
sociedad laboral por parte del del Registro Mercantil y del registro adminis-
trativo (del Ministerio de Trabajo o de la Comunidad Auténoma), el Registro
Mercantil provincial no puede proceder a la inscripcién de la SLL, en tanto no
haya sido calificada y registrada previamente como laboral por la autoridad
administrativa regional o estatal competente; y, sin embargo, el sistema de
tramitacion telematica estd pensado para el envio directo de la escritura pt-
blica de constitucion al Registro Mercantil sin la intermediacion de pasos re-
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gistrales previos. Al anterior impedimento se afiade el hecho de que el modelo
de estatutos tipo, desarrollado por el Real Decreto 421/2015 para facilitar y
agilizar la tramitacién electrénica de una SL, no contempla especialidades
para la SLL. Sin embargo, esta sociedad laboral tiene especialidades (que de-
bieran haberse recogido en ese modelo-tipo de estatutos o en otro ad hoc) en
lo relativo a las clases (laboral y general) en que se dividen las participaciones
sociales, a la abreviatura de la denominacion social, a la dotacion y el destino
de la reserva legal, o al derecho de suscripcién preferente.

Aun cuando es posible la constitucion electronica de una SL sin estatutos
tipo (con estatutos personalizados) y pudiera ser, por tanto, factible la via de
la constitucion electronica para una SLL sin haber (como no hay) para ellas un
modelo oficial de estatutos ajustado a sus peculiaridades, en la practica no prevé
el sistema teleméatico CIRCE la posibilidad de crear una empresa online con for-
mato de SLL. Lo que si es electronico, en cambio, es la solicitud de la calificacién
y del registro como sociedad laboral en el registro administrativo de la Comuni-
dad Autoénoma. Siendo posible en el presente solicitar la calificacion y el registro
laboral por medios electrénicos, proponemos poder realizar toda la tramitacion
de la SLL por estos medios para que la practica y la teoria (del Boletin Oficial del
Estado o BOE que public6 aquel Real Decreto 44/2015) estén alineadas. Para
este alineamiento, convendria salvar aquel impedimento del envio de la escritu-
ra pablica al Registro Mercantil, permitiendo previamente el registro (también
telemaético) de la autoridad administrativa. Una vez salvado este impedimento,
convendria incluir en el modelo de estatutos tipo las especialidades propias ante-
dichas de las SLL o formular para ellas un formulario distinto que las contuviera.

Por lo que hace, por otro lado, a las cooperativas, no nos consta que se
haya habilitado de manera generalizada el sistema electrénico en todo el terri-
torio nacional y convendria que se generalizase. Asi, por ejemplo, en la pagina
web del Registro de Cooperativas de Andalucia si consta que puede solicitarse
y tramitarse en linea. Pero, en la web del Registro de Cooperativas de la Co-
munidad de Madrid consta que: “La presentacion de la documentacion que
acompana a la solicitud, temporalmente, hasta la completa implantaciéon
de la tramitacion electrénica en el Registro de Cooperativas, se efectuara de
forma presencial”.

1.2) Adaptacién del sistema CIRCE para una rapida constitucién societaria

Para las formas juridicas para las que opera en la actualidad el entramado
del sistema de tramitacion telemética CIRCE (STT-CIRCE) hay reduccién de
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tiempos y de movimientos. En esta reduccion cumple un papel protagonista
el Documento Unico Electrénico (DUE). El DUE puede cumplimentarse acu-
diendo el emprendedor al PAE (puablico o privado), previa cita.

Pero, el paso de acudir presencialmente a alguna de las oficinas (puablicas
o privadas) del PAE (fisico) puede verse eliminado si el emprendedor cumpli-
menta por si mismo el DUE desde su ordenador cuando posee un certificado
digital. Es lo que viene denominandose sistema de “creacion de empresas on-
line” a través del PAE virtual. Al emprendedor que se enfrente a este sistema
se le advierte (en el “portal.circe.es”) que el DUE “engloba multitud de for-
mularios y su cumplimentacion puede resultar complicada”. Por ello, desde
la plataforma del CIRCE se ofrece al emprendedor enlaces a un conjunto de
(tediosos) videos explicativos de cada uno de los (muchos) apartados del DUE
arellenar.

Puede hacerse, en efecto, la constituciéon telematica sin acudir presen-
cialmente el emprendedor al PAE fisico, mediante el enlace a la aplicacién del
“PAE virtual”, pero de manera poco intuitiva, bajo esa advertencia de dificul-
tad. Si se consiguiera hacer mas sencillo e intuitivo el sistema de creacion de
empresas online podria facilitarse al emprendedor la tramitacién electrénica
directa, sin la intermediacion del PAE fisico, mediante cualquier dispositivo
movil, sin pérdida de la rapidez y con ganancia de la comodidad derivada de
la supresion de los desplazamientos que, ademas, no se recomiendan o per-
miten en el periodo COVID.

Para comprobar cuan dificil puede resultar para un emprendedor realizar
por si mismo la tramitacion telematica sin acudir al PAE fisico, sino al virtual,
y sin la ayuda de un profesional se acompaiia, al final del documento, un ANE-
XO 1 con el detalle de algunos de los problemas practicos observados. A modo
de resumen de lo que se detallara en el ANEXO 1, consideramos que el CIRCE
es una herramienta eficaz para asesores profesionales que tengan experiencia
tanto en las obligaciones fiscales y laborales de los empresarios. Los asesores
informan que para una empresa basica sin empleados por cuenta ajena tardan
en completar el formulario entre 2 y 3 horas. Pero, el sistema no facilita reali-
zar sin impedimentos ese tramite a los emprendedores por si solos.

Sin embargo, el problema no esta tanto en el sistema en si, como en la
gran complejidad que supone el encuadramiento en la normativa fiscal y de
seguridad social. Es posible que en parte esto se pudiera simplificar a través
de un sistema que fuese capaz de solicitar informacion de las actividades y
asignar las opciones en funcion de las respuestas. A nuestro parecer, deberia
crearse un sistema que asignara las opciones en funcién de un cuestionario
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sencillo y utilizable por cualquier emprendedor. Ahora bien, es probable que
para que esto fuera posible fuese necesario simplificar la normativa fiscal y de
seguridad social.

Las dificultades resumidas aqui y detalladas en el ANEXO 1 para realizar
la tramitacién telematica a través del PAE virtual, nos llevan a considerar la
actuacion del emprendedor acudiendo a los PAE fisicos.

La cumplimentacion del DUE también podria efectuarse mediante la ven-
tanilla tinica que la Administracién ptblica pone a disposicién de los prestado-
res de servicios, si se atiende a lo que dispone el articulo 2.2 del Real Decreto
44/2015. La integracion de los centros de ventanilla Gnica empresarial (VUE)
en los PAE se previo en el parrafo segundo del apartado primero de la Dis-
posicion adicional segunda de la Ley 14/2013. Después, la integracion de los
centros de VUE y la ventanilla tinica de la Directiva de Servicios en los PAE se
facilito con el Real Decreto 127/2015. Aquella Ley 14/2013 dispuso también
que los notarios podrian constituirse como oficinas PAE. Si esto altimo hubie-
se estado generalizado en la practica, el doble paso presencial de acudir al PAE
fisico, primero, y al notario colaborador del sistema CIRCE, después, podria
haberse reunido en un solo paso. Por esta unificacién apostamos, facilitando
que las notarias puedan convertirse en la praxis en PAEs privados.

En resumen, para configurar un proceso electronico eficiente de consti-
tucion de las sociedades mercantiles no cotizadas habria que atender al papel
principal que cumplen, de un lado, los formularios tipo de estatutos (con po-
sibilidad de cumplimentacion de manera electrénica, agil y sencilla para su
plena adaptacion a las peculiaridades de cada actividad empresarial). Estos
modelos tipo no solo debieran estar disponibles para la SL, sino también, por
ejemplo, para la SLL. De otro lado, la constitucion telematica a través del PAE
en su formato virtual deberia llegar a ser mas intuitiva para el emprendedor
para avanzar hacia la eficiencia. En su formato fisico podria facilitarse que las
notarias se constituyeran como PAE privado, a efectos de reunir en un tinico
acto presencial lo que ahora se divide en dos: la presencia en el PAE (publico o
privado), primero, y en la notaria que trabaja con CIRCE, mas tarde.

Para caminar en direccion hacia un sistema de constitucién de sociedades
mercantiles por completo electrénico y eficiente, ademéas de un PAE virtual
intuitivo y apto desde cualquier dispositivo moévil; y unos modelos de estatu-
tos tipo (no solo para la SL), personalizables y enviables por via electronica
para su elevacion a escritura publica digital; seria precisa la identificacion di-
gital del usuario para la interaccion virtual entre el notario y el emprendedor-
socio fundador.
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A que sea integramente electronico todo el proceso de constitucion obliga
la Directiva (UE) 2019/1151, de digitalizacién del derecho de sociedades, para
el caso de la sociedad limitada, con posibilidad de su extension a la sociedad
andnima, si asi lo decide el Estado miembro. Salvo en los supuestos de sos-
pechas de suplantacion, abuso, fraude o blanqueo, sin la intervencion fisica
notarial, la intervencién de este fedatario pablico mediante medios a distancia
—como la videoconferencia u otra técnica a distancia (como la conferencia tele-
fénica multiple) que permita la conexién en tiempo real y facilite la interacci6on
y la realizacion de cuestiones— se plantea posible (en el Considerando vigésimo
segundo de esta Directiva de 2019) para acreditar la identidad del usuario.

En el desarrollo de los medios técnicos en los que ha venido trabajan-
do el Consejo General del Notariado en Espafia para hacer factible el otor-
gamiento online de la escritura publica de constitucion de la sociedad, se
prevé que sea por videoconferencia el “encuentro virtual” entre el notario
y el socio o los socios fundadores. En esa videoconferencia resultaria in-
dispensable implantar algin método de autenticacion electrénica para la
confirmacion de la identidad. Asi, el Consejo General del Notariado tiene
previsto que la comprobacién de la veracidad de la informacion se realice
durante la videoconferencia y con el DNI electronico de identificacion de los
socios fundadores.

El asesoramiento juridico al socio o a los socios fundadores mediante el
“encuentro virtual” por videoconferencia se ha previsto por parte del Consejo
General del Notariado que se realice por el notario para esa adaptacion del
contenido de la escritura publica electrénica a las particularidades que re-
quiera el proyecto empresarial. Tras el asesoramiento, y la correspondiente
firma electrdnica de la escritura pablica, el notario efectuara el envio online
de la escritura publica al Registro Mercantil.

Para poner en marcha este sistema integramente online es precisa la pre-
via transposicién de la Directiva de digitalizacion. El plazo general para la
transposicién concluye el 1 de agosto de 2021, sin perjuicio del plazo especial
para transponer algunas disposiciones, alargado hasta dos afios después. Sin
perjuicio de que cabe la solicitud de una prorroga del plazo general por un afio
maés (hasta el 1 de agosto de 2022) (previa solicitud a la Comisién europea),
esa adecuada transposicion en plazo es una exigencia ineludible para caminar
hacia la integra digitalizaci6n del proceso de constituciéon, como minimo, de la
sociedad limitada. Una vez esté disponible para esta forma juridico-societaria,
si se comprobara que el sistema resulta agil y sencillo, convendria ir exten-
diéndolo a las demas sociedades.
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2. Algoritmo para la obtencion de la denominacion social”

La obtencion de una denominacidn social tiene un plazo y un coste de ob-
tencion razonables (24/48 horas y 15 euros aproximadamente). Existe, ade-
mas, la posibilidad de obtener de forma inmediata algunas denominaciones
de la bolsa de denominaciones.

Sin embargo, dado que existen més de 1.200.000 sociedades inscritas
en el Registro Mercantil, es evidente que el control de identidad de las deno-
minaciones solo puede hacerse a través de la informatica, en su caso con un
control humano posterior.

Si atendemos a los consejos para la eleccion de denominaciones que da
el propio Registro Mercantil Central (http://www.rmc.es/deno_ consultas.
aspx) parece claro que los criterios para evitar la identidad o la confusion de
nombres podrian sistematizarse a través de un algoritmo que permitiese la
consulta y la obtenciéon de la denominacién social en tiempo real.

3. Problemas practicos que plantea la exigencia del NIE y NIF
para administradores y socios: propuestas de reforma'®

Tener un Numero de Identificacion Fiscal o NIF espafiol es necesario
para cualquiera que vaya a realizar una actividad con trascendencia fiscal. En
el ambito societario, las Administraciones y la normativa lo exigen para ad-
quirir (comprar o suscribir) acciones o participaciones en una sociedad espa-
nola. También para ser administrador en una sociedad es necesario disponer
previamente de este ntimero.

Para las personas fisicas se exige un Ntmero de Identificacion de Ex-
tranjero o NIE, que se concede por la Policia, y para las personas juridicas
un NIF, concedido por Hacienda. Sin embargo, existe la posibilidad para las
personas fisicas de obtener un NIF de Hacienda (con letra M), al parecer solo
con caracter provisional y para el caso de no poder obtener un NIF, sin que
esté claro en la informacién disponible cuando se da este caso.

Consultados diversos profesionales, se han puesto de manifiesto las nu-
merosas dificultades que implica la obtencién de este nimero, como se ob-
serva en el ANEXO 2.

17 Apartado redactado por el notario Segismundo Alvarez Royo-Villanova.
18 Apartado también elaborado por Segismundo Alvarez Royo-Villanova.
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Podemos agrupar las dificultades en los grupos siguientes:

1. La diversidad de Administraciones competentes y mezcla de los ele-
mentos de extranjeria: Aunque se trate solo de obtener un ntimero
fiscal para una actuacién econdémica en Espafia, que no implica resi-
dencia, las personas fisicas deben acudir a la Policia y no a Hacien-
da, y se mezcla el control de la existencia de la persona con el de la
regularidad de su estancia en Espafia. Las sociedades lo obtienen en
Hacienda, que al parecer puede conceder también un NIF a personas
fisicas que no tienen NIE, pero sin que esté claro en qué casos pueden

acudir a Hacienda.

2. Informacién: La duplicidad de Administraciones supone una mayor
complejidad en la informacioén. Existen informaciones no totalmente
coincidentes en el Ministerio del Interior, de Exteriores, la Policia y la
Agencia Espafiola de la Administraciéon Tributaria (AEAT). Ademas,
deberia existir una traduccion de la web y de los modelos, al menos, al

inglés que sea completa y comprensible.

3. Complejidad documental y costes: Se detallan en el ANEXO 2 los do-
cumentos de los tramites exigidos que comprenden basicamente la pre-
sentacion de documentos originales y copias de los mismos, la presen-
tacion de impresos y el pago de tasas. Todo ello tiene un coste alto. Se
exigen documentos a veces extensos (todas las paginas del pasaporte)
legalizados y apostillados y, salvo los documentos de identidad, tam-
bién traducidos. Los impresos a rellenar son en el caso de las socieda-
des, notablemente complejos. Dado que el objeto de estos procedimien-
tos es solo comprobar la existencia e identidad de las personas, parece

deseable la simplificaciéon de estos procedimientos.

4. La necesidad de acudir a las oficinas publicas y sus dificultades: Los
tramites administrativos han de realizarse presencialmente en las ad-
ministraciones, pues solo Hacienda permite en teoria un tramite te-
lematico que en la practica no parece estar operativo o, por lo menos,
no se esta utilizando por ninguno de los asesores especializados que
se han consultado. La obtencion de cita varia segiin la Administraciéon
entre una y cuatro semanas, e implica la espera adicional en la Admi-
nistracion correspondiente. Al parecer, la atencién en los Consulados
es mejor, pero es variable y, ademas, implica la necesidad de traslado

a un Consulado espafiol.
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Observadas las anteriores dificultades puede concluirse que el sistema
actual supone un grave obstaculo para la inversion extranjera en Espafia y
las trabas administrativas y plazos de espera, ademés un dafio para la imagen
del pais. La necesidad de aportar una documentacion legalizada, traducida y
apostillada supone unos costes monetarios y temporales innecesarios. Sobre
todo, la necesidad de comparecencia fisica ante determinadas Administracio-
nes implica unos largos tiempos de esperas y unas molestias que disuaden de
la inversion y muestran una imagen de pais ineficiente.

Las reformas deben dirigirse a agilizar el sistema actual en primer lugar,
pero también a modificarlo en sus bases, pues los tramites sin innecesaria-
mente complejos para los objetivos que se persiguen. Para ello, se indican, a
continuacion, unas propuestas de reforma.

1. Informacion: Deberia unificarse la informacion en una sola web en
la que se diera acceso a una pagina, segin se tratara de una persona
fisica que se encuentra en territorio espafiol, una persona fisica que
esté en territorio extranjero o una persona juridica. Las webs deben
estar totalmente traducidas al inglés (al menos), asi como los impresos
necesarios.

2. Simplificacion de la documentacion e informacién a aportar: La apor-
tacién de copias de todas las paginas del pasaporte no tiene sentido,
salvo por motivos de extranjeria, por lo que no se debe exigir si la per-
sona no va a residir en Espafia. La aportacién de documentacién de
sociedades es compleja. En el estado de la técnica actual deberia ser
posible que la Administracion accediera directamente a los registros
extranjeros para acreditar la existencia de la sociedad y, en su caso, la
administracion. Cuando este registro esté accesible al pablico de ma-
nera gratuita y en inglés, deberia permitirse sustituir la aportaciéon de
documentacion, indicando el URL de la web y el sistema de biisqueda.
Se debe permitir el pago de las tasas a través de la red con tarjeta de
crédito y otros sistemas de pago online. En el caso de sociedades y
ciudadanos de la UE, no tiene sentido exigirles un domicilio en Espa-
fia, pues ni la inversion ni el cargo lo exigen. No se deberia exigir un
domicilio en Espafia si la actividad va a ser exclusivamente la inver-
sion en sociedades o el cargo de administrador. En estos casos para
las sociedades extranjeras sin establecimiento permanente, habria que
considerar si es necesario realizar la declaracion censal (impreso 036)
o cabria una informacién simplificada.
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3. Ampliacién de las Administraciones ante las que se puede obtener: El
problema practico fundamental es el coste temporal para la obtencién
de cita, sobre todo, en el caso de las personas fisicas. Se deberia per-
mitir que los notarios realizaran la identificacion de personas fisicas y
juridicas y solicitaran el NIF por las siguientes razones: primero, por-
que tienen la capacidad técnica para hacerlo y la delegacion por el Es-
tado de la fe ptiblica para acreditar la identidad y capacidad de perso-
nas fisicas y juridicas; segundo, porque reduce el nimero de oficinas
a acudir, pues el acto que da lugar a la necesidad de NIF (inversién o
nombramiento del administrador) se realiza en la notaria; en tercer
lugar, porque a menudo la justificaciéon de la necesidad del documento
le consta al propio notario. Ya solicitan el NIF de las nuevas socieda-
des. Mientras no se desvincule la concesion de los nimeros fiscales
de los elementos de residencia y extranjeria (ver punto siguiente), los
notarios podrian servir de pasarela de acceso a la Policia, sin perjuicio
del control que esta realizara, mas sencillo sin necesidad de atenciéon

personal (es lo que sucede actualmente con los Consulados).

4. Concesion de los NIF por Hacienda para personas juridicas y fisicas:
No tiene sentido que, para la obtencién de un nimero por motivos fis-
cales, se involucre a la Policia. La competencia debia pasar totalmente a
Hacienda. Ello simplificaria los tramites y facilitaria la utilizacion de los
notarios como via de acceso, como sucede ya con los NIF de las nuevas
sociedades. Ademaés, la concesion de NIE deberia limitarse a los extran-
jeros que residen en Espafia y necesitan una tarjeta de residencia. La con-

cesion de la misma implicaria, como hasta ahora, la obtencion del NIF.

5. Supresiéon del NIF para los ciudadanos y sociedades de Estados
miembros de la UE: En Europa se debe admitir el DNI de los ciuda-
danos para cualquier tramite o actuacion. En el estado actual de la
técnica los ciudadanos europeos deberian poder ser identificados por
Hacienda a través del ntimero de su documento nacional de identidad
mas un co6digo pais. Si es necesario para los sistemas informaticos de
Hacienda, esta generaria a partir del namero de DNI extranjero un NIF
de manera automatica y (preferentemente) no visible para el usuario.
Lo mismo cabe decir de las sociedades de Estados miembros de la UE.
En este caso, se deberian suprimir todos los tramites, bastando que en
la documentacion que correspondiese (compra o suscripcion de par-
ticipaciones, nombramiento de administrador) se aportase el ntimero

de identidad o fiscal de la persona fisica o juridica.
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4. Simplificaciéon del régimen juridico-societario para las pymes:
propuesta de una sociedad simplificada*

Con el propoésito de incrementar las cotas del emprendimiento dentro
del sector formal de la economia, propone la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) configurar una enti-
dad de responsabilidad limitada con personalidad juridica propia y con res-
ponsabilidad limitada de los socios, fundamentada en la simplicidad y la
flexibilidad contractual. El empeno de esta Comisién de Naciones Unidas
es el disefio de una forma juridica que sea apta para el emprendimiento
de escasos recursos financieros. Proyecta configurar una entidad mercantil
caracterizada por la simplicidad y la libertad de autonomia para las micro
y pequeilas empresas con seguridad y formalidad. Serviria tanto para el
emprendimiento individual (como sociedad unipersonal) como el colectivo
(como sociedad pluripersonal), con o sin animo de lucro, mediante una for-
ma juridica regida por el principio de la simplificacion que actuara dentro
de la economia formalizada o reglamentada.

La propuesta de la entidad de responsabilidad limitada de la CNUD-
MI se inspira en la sociedad por acciones simplificada (SAS) colombiana y
esta, a su vez, en la SAS francesa. Los pilares en los que se sustentan son la
sencillez de la tramitacion para la constitucion, la responsabilidad limitada
de los socios, la flexibilidad contractual para estructurar societariamente
un negocio formal con facilidad, la sencillez de la estructura organica, y la
seguridad juridica para la proteccion a los terceros.

Al estilo del planteamiento de esta Comisiéon de Naciones Unidas, pro-
ponemos para nuestro sistema juridico interno una sociedad mercantil sim-
plificada que tendria personalidad juridica y actuaria con responsabilidad
limitada de quienes deciden iniciar una actividad empresarial y quieren
resguardar su patrimonio personal. Se trataria de que la sociedad simpli-
ficada propuesta gozase de una arquitectura societaria sin pérdida ni de la
personalidad juridica ni de la responsabilidad limitada de los socios y con
ganancia de la simplicidad.

19 Propuesta redactada por la profesora Marta Garcia Mandaloniz, sobre las ideas an-
tes expuestas por la autora en el siguiente libro: Una sociedad mercantil simplificada y di-
gitalizada. Un ecosistema emprendedor innovador, inclusivo y sostenible, Dykinson, Ma-
drid, 2020, capitulo 3°; disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/30924.
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4.1) Reduccién o eliminacioén del capital social minimo legal

Para favorecer la creacion de las empresas con el fin de estimular la ac-
tividad econ6mica y el empleo, este planteamiento de una sociedad simplifi-
cada o modesta se basaria, en primer lugar, en la no exigencia de un capital
minimo legal o, cuando menos, en la reduccion de su cuantia a una “suma
simbdlica”, en expresion de la CNUDMI.

En especifico en lo que se refiere a la reduccioén del capital minimo legal,
ha de hacerse notar aqui que la consulta ptiblica previa sobre medidas para
favorecer la creacion de empresas y su crecimiento —abierta desde el 19 de
febrero hasta el 19 de marzo de 2021, por el Ministerio espafiol de Asuntos
Econémicos y Transformacién Digital— plantea la reduccién hasta el minimo
de un euro para la SL/SRL.

El planteamiento que el Ministerio hace para esta reduccion tiene como
finalidad eliminar las barreras para la creacién de las empresas, como féormu-
la para impulsar el emprendimiento en un momento de gran estancamiento
o descenso econémico-productivo como el actual. A través de una “Ley de
creacion y crecimiento de empresas” se plantea “la eliminacién [rectius, la
reduccion a una “suma simbolica” de un euro] del capital social minimo le-
gal para constituir una SRL” con el objetivo final de impulsar la creacién y el
crecimiento de las empresas. La cifra actual de los tres mil euros para la cons-
titucion de una SL se rebajaria (en rebaja destacable) hasta un euro de capital.
A tal efecto, propone la citada consulta publica reformar el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (LSC).

La reforma planteada por la consulta publica, ademas de esa rebaja, lle-
varia consigo la supresion del régimen juridico previsto para la sociedad li-
mitada de formacién sucesiva o SLFS. Este régimen transitorio (aunque sin
plazo legal para la transitoriedad) de formacion sucesiva no ha cumplido las
expectativas previstas con su introducciéon mediante la Ley 14/2013, de 24 de
septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacién, para
fomentar la iniciativa empresarial. Las estadisticas mercantiles anuales de los
Registradores de Espana vienen “confirmando [...] la escasa repercusion en
el total de nuevas constituciones de esta opcién societaria”. En nuestra opi-
nion, esa “escasa repercusion” tiene que ver con la triple restriccion impuesta
a esta figura de la SLFS en materia de reserva legal, de reparto de dividendos
activos y de suma anual de retribuciones a los socios y los administradores,
mientras llega su capital al minimo legal de los tres mil euros. Ahora bien, si
esos tres mil euros de capital minimo legal se redujeran hasta el euro como

87



SEGISMUNDO ALVAREZ ROYO-VILLANOVA y MARTA GARCIA MANDALONIZ

propone la consulta ptblica ningtin sentido mantendria la SLFS y, de ahi, su
pertinente supresion legislativa.

Sea bienvenida la reduccion del capital a un euro que plantea para la SL
la consulta ptblica previa si ello conlleva (y podria conllevar) un acicate para
estimular el nacimiento de empresas para el reforzamiento del tejido empre-
sarial en nuestro pais.

Si no hubiera un capital minimo legal (ni siquiera un euro) para constituir
una sociedad mercantil no habria necesidad de realizar aportaciones de capital.
En una sociedad simplificada sin capital minimo legal (como la que en estas
lineas nosotros esbozamos) a la decision de los socios quedaria aportar ono'y,
en caso de aportar, la forma, el tiempo y el valor de esa aportacién. En dinero
en efectivo, en créditos, en bienes materiales o inmateriales, en ejecucion de
obras, servicios prestados o a prestar podrian consistir, en un listado no tasado,
las aportaciones decididas para las que no se requeriria, salvo acuerdo expreso
en contrario, valoracién mediante un informe de experto independiente.

El principio de la libre autonomia de la voluntad de las partes seria el que
regiria tanto para la aportaciéon como para la distribucion de las ganancias
que, en su caso, consiguiera la sociedad simplificada durante el curso de sus
negocios. En el planteamiento de la citada propuesta de guia legislativa de la
CNUDMI, el comun acuerdo es el principio supremo y, a falta de él, la parti-
cipacion en igualdad en el patrimonio y en la distribucién de las utilidades;
pudiéndose aprobar por acuerdo de los miembros la cantidad, el tiempo y la
forma (en efectivo o en bienes) de la distribucion de los beneficios.

Una norma imperativa deberia existir para la proteccién de los terceros,
empero. Para su maxima proteccion contra una posible distribuciéon indebi-
da de utilidades, no podria haber distribucién en caso de insolvencia o de
balance negativo. A la sociedad simplificada desde aqui planteada no se le
permitiria distribuir utilidades si, al hacer la distribucion, no estuviera en
condiciones de pagar las deudas en el momento de su vencimiento o si el
activo total fuese inferior a la suma del total del pasivo. De contrariarse esta
prohibicién, la obligacion de devolucion del monto indebidamente distribui-
do recaeria sobre los socios que lo hubieran percibido. Ahora bien, ni el pago
de una remuneracion razonable por los servicios prestados ni la suma adeu-
dada de buena fe por la entidad a alguno de sus socios podria considerarse
distribucién de utilidades y, en consecuencia, no seria de aplicacion la citada
regla de la devolucion; segin matiza la CNUDMI.

Sin una cifra de capital social minimo impuesta por la legislacién (o con
una cifra meramente simbolica), la tutela de los terceros acreedores quedaria
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garantizada por el triple requisito de la transparencia financiera, los deberes
fiduciarios de los administradores y las pruebas de balance y solvencia, con
control del reparto de beneficios. En concreto, las medidas de garantia de los
acreedores que plantea la CNUDMI entroncan con la responsabilidad por la
distribucién indebida de las ganancias sociales y 1a obligacién de su devolucion;
con las responsabilidades fiduciarias de los administradores; con la aplicacién
de las normas de conducta y de los principios generales, como el de buena fe;
con la transparencia de la contabilidad; y, en Gltimo extremo, con la aplicacion
del levantamiento del velo corporativo. Con este modelo de proteccion de ter-
ceros y del interés general no se perderia seguridad y se ganaria en simplicidad.

4.2) “Clausula de finalidad general”

A la personalidad juridica y la responsabilidad limitada sin capital so-
cial minimo legal, ademés de sin efectiva aportacion patrimonial y con refor-
zamiento de la responsabilidad de los administradores para una adecuada
tutela de los acreedores, convendria sumar la flexibilidad desarrollada en el
funcionamiento y la gestion societaria a partir de la amplitud de la libertad de
pactos. En particular, la flexibilidad se desenvolveria, como punto de partida,
a partir de la capacidad de eleccion de un objeto social amplio o multiple.

La amplitud del objeto social tendria como limite infranqueable la licitud
de la actividad o de las actividades a desarrollar. El objeto social podria abar-
car cualesquiera actividades licitas, con la excepcion de aquellas (como, por
ejemplo, las bancarias o las aseguradoras) para las que la legislacion especial
precise la forma de una sociedad andnima o su ejercicio requiera un objeto
social tinico y exclusivo.

Dentro de la anchura que proporciona una “clausula de finalidad general”
(en las palabras de la CNUDMI), la actividad podria variar sin necesidad de
modificacion estatutaria por cambio del objeto social y sin ser su sustitucién ni
su modificacion sustancial causa legal de separacién del socio disconforme. Ello
beneficiaria a las empresas de reciente creacion, presionadas en no pocas oca-
siones por el mercado a cambiar de actividad empresarial y, por ello, a alterar el
objeto social, en ocasiones, varias veces durante sus primeros afnos de andadura.

4.3) Sociedad simplificada para las pymes

Consideramos que pudiera ser conveniente centrar, con un limite cuan-
titativo, el &mbito subjetivo de aplicaciéon de la regulacion de la sociedad
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simplificada a las pymes. La limitacion podria ser, por ejemplo, por la remi-
sion a la Recomendacion de la Comision europea 2003/361/CE, sobre la de-
finicion europea de las microempresas, las pequefias y medianas empresas
(luego recogida en el Anexo I del Reglamento (UE) 651/2014). La limitacién
podria ser, alternativamente, por remisioén a los criterios que para definir
contablemente a la pequena (o0, en su caso, a la mediana empresa) establece
el articulo 3 de la Directiva 2013/34/UE sobre contabilidad. Con una u otra
remision se limitaria el ambito subjetivo de aplicacién a las pymes.

Con una u otra remision, para las pymes se trataria bien configurar una
nueva forma societaria simplificada o bien (mejor, por més facil) modificar el
régimen juridico de la SRL (como plantea reformarlo la citada consulta pa-
blica del Ministerio, aunque solo lo plantea respecto del minimo del capital)
hasta lograr que sea méas simplificado y abaratado, tanto en el momento de su
constituciéon, como también en el de su mantenimiento de cara a su funciona-
miento y organizacion. No son escasos los costes directos o indirectos que atin
aprietan a las sociedades limitadas en su gestion u operativa y que pudieran
aliviarse de ser la sociedad limitada una sociedad més simplificada.

4.4) Sociedad simplificada para las empresas sociales

Una sociedad méas simplificada podria formar parte del elenco de las so-
ciedades mercantiles de capital bajo un régimen legal dispositivo y de mini-
mos, sin pérdida de la personalidad juridica ni de la responsabilidad limitada
de sus socios y sin pérdida igualmente de la seguridad juridica, para la tutela
del interés general, de los terceros y de los socios. Sin estas pérdidas, ganaria
en simplicidad en la fundacion, en la configuracién y en la organizaciéon. Con
aquellas ganancias, seria apta tanto para la empresa con animo de lucro como
sin él. En efecto, la sociedad simplificada convendria que no solo fuese para
las actividades lucrativas, sino también para las no lucrativas o no del todo
lucrativas, en las que haya una limitacion del reparto de beneficios por y para
su reinversion principal hacia la consecuciéon de un fin social

El régimen juridico actual disehado para la SL encuentra dificultades para
ajustarse a una empresa social no lucrativa donde, por regla general, las ga-
nancias sociales no se reparten, sino que se reinvierten para profundizar en la
actividad social. La supresion voluntaria del reparto de beneficios afectaria a
un gran namero de las disposiciones legales vigentes articuladas en torno a ese
reparto en forma de dividendos. A saber: las acciones sin voto, los dividendos
preferentes, la morosidad del socio, la retribucion de los administradores o el
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derecho de separacion. Para que la sociedad simplificada pudiera acoplarse
también a las empresas sociales, haria falta suprimir las cortapisas que subsis-
ten en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital o LSC hasta con-
seguir un pleno encaje que condujera a vertebrar la sociedad capitalista —para-
digma de la eficiencia empresarial— como vehiculo juridico también apto para
afrontar las singularidades de las empresas sociales, sin &nimo lucrativo por la
reinversion de los beneficios en la consecucion del objetivo social o con menor
animo lucrativo por la necesidad de compatibilizarlo con el objetivo social.

La sociedad simplificada propuesta podria incluirse dentro del “catalogo
de las entidades de economia social” que la estrategia espanola de la econo-
mia social 2017-2020 propuso elaborar. Con una “féormula empresarial de
economia social” (en expresion tomada de esa estrategia) de caracter simplifi-
cado que gozara de un favorecedor marco fiscal y laboral (como tienen incen-
tivos fiscales y de Seguridad Social las cooperativas y las sociedades labora-
les), las empresas sociales con forma social de sociedad simplificada podrian
apoyar la consecucién de un crecimiento econémico sostenible, susceptible
de ofrecer respuestas a problemas econémicos y sociales, como el desempleo.

En definitiva, la sociedad simplificada esbozada en esta propuesta aten-
deria a la multiplicidad de esquemas mediante los que se canalizan las acti-
vidades empresariales, con lucro o sin él, llevadas a cabo por las pymes con
el proposito de convertirse en cauce y acicate de un ecosistema emprendedor
productivo y competitivo.

Ahora bien, para alcanzar este proposito final la sociedad mercantil sim-
plificada que desde estas lineas ha sido trazada deberia venir acompafiada de
simplificaciones en las obligaciones laborales y fiscales. Solo asi esta figura so-
cietaria seria capaz de alcanzar una verdadera utilidad en el trafico econémico.

5. Reforma de la figura del Emprendedor de Responsabilidad Limitada
(ERL) para su utilidad préactica°

Coincidiendo con una época de crisis econé6mico-financiera, como la su-
frida a partir de 2008, la Ley 14/2013 (en el capitulo II del titulo I) pretendio
estimular el espiritu empresarial mediante la limitacion del patrimonio perso-

20 Apartado redactado por Marta Garcia Mandaloniz, con observaciones y conclusio-
nes extraidas de la siguiente publicacion de esta autora: “El emprendedor ¢de responsabi-
lidad limitada?, en HIERRO ANIBARRO, S. (dir): Un nuevo estatuto para el empresario
individual, Marcial Pons, Madrid, 2016, paginas 383-482.
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nal del emprendedor persona fisica. Para la limitaciéon de la responsabilidad
del empresario individual (y del profesional), por medio de la protecciéon de
la vivienda habitual, se instaurd la figura del emprendedor de responsabilidad
limitada o ERL.

La vivienda habitual del ERL queda protegida cuando es valorada (en el
calculo de la base imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados o ITPyAJD) hasta un maximo de trescientos
mil euros o, en poblaciones de mas de un millon de habitantes, de cuatrocien-
tos cincuenta mil euros. Para extender la proteccion propondriamos hacer
desaparecer la limitacion cuantitativa del valor de la vivienda habitual —im-
puesta por el articulo 8 de la Ley 14/2013, a modo de tope maximo— para que
no estuviera ni en funciéon de la base imponible del ITPyAJD ni del namero
de habitantes de la ciudad en que se localiza.

En los términos legales (limitativos) descritos, la limitacién de la respon-
sabilidad del ERL o, mejor dicho, la no sujecion de su vivienda habitual es
oponible en exclusiva a las deudas y obligaciones que traigan causa del ejerci-
cio de la actividad empresarial o profesional.

No resulta oponible ni a las obligaciones tributarias, ni a las obligaciones
derivadas de la Seguridad Social. Declara la Disposicion adicional primera de
la citada Ley de 2013 que se excepttian del citado beneficio las deudas de Dere-
cho publico para cuya gestion recaudatoria resulten aplicables la Ley General
Tributaria, la Ley Presupuestaria o la Ley General de la Seguridad Social. Si
son deudas de Derecho Publico decae la no afectacién de la vivienda habitual.
En consecuencia, en este extremo se desvirttia el goce del beneficio y, con ello,
el sentido propio de la figura del ERL. Para no desvirtuarlo, la proteccién del
crédito publico habria de eliminarse. Son estas deudas las “que por su cuantia
pueden obstaculizar significativamente la actividad emprendedora”, en las
palabras del Comité Econémico y Social en el Dictamen que elabor6, en junio
de 2013, en torno al Anteproyecto de esta Ley de apoyo al emprendedor. En
consecuencia, planteariamos que la proteccién de la vivienda habitual del ERL
(de buena fe) se extendiese frente a estas deudas de Derecho publico.

Aunque se extendiera, la proteccion de la que goza el ERL —circunscrita
a la vivienda habitual dentro de los margenes y con los condicionantes que
exige la Ley de apoyo al emprendedor— seguiria siendo mas tedrica que prac-
tica. La proteccion extraconcursal se desvanece cuando el emprendedor entra
en una situaciéon concursal. Sin norma concursal especial, el ERL queda sin
proteccién en caso de concurso de acreedores. Desprotegido en el concurso
pierde sentido adquirir y mantener la condicion de ERL.
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Solo opera la tutela que brinda la Ley 14/2013 a la vivienda habitual frente
a los créditos contra la masa a los que alude el articulo 242.8° del texto refun-
dido de la Ley concursal, esto es, “los generados por el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso [...]
hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o
declare la conclusion del concurso”. También frente a los créditos concursales
procedentes del ejercicio de la actividad empresarial o profesional antes de la
declaracién de concurso del ERL. Los restantes créditos contra la masa po-
drian verse satisfechos con cargo a la vivienda habitual del ERL en la hipétesis
de que este emprendedor no dispusiera de otros bienes con los que sufragarlos.

Bajo las limitaciones expuestas, la Ley 14/2013 dio un primer paso hacia
la responsabilidad limitada del empresario individual para el estimulo de la
iniciativa empresarial. La direccién tomada por el legislador pudo ser la co-
rrecta. Pero, por la manera en que se dio aquel paso, no se han logrado los
positivos efectos esperados. Para obtenerlos, a aquel primer paso podrian se-
guir otros para avanzar hacia una auténtica limitacion de la responsabilidad.

5.1) Limitacién de la responsabilidad mediante patrimonio separado
y afectado

La limitacion de la responsabilidad —en vez de con un tnico bien (la vi-
vienda habitual) protegido de la accion de los acreedores— podria ser median-
te un patrimonio separado y afectado a un fin empresarial o profesional. Para
instaurar esta separacion patrimonial se requeriria el respaldo legal. Esta pro-
puesta (mas ambiciosa) consistiria en configurar legalmente un patrimonio
de afectacion. Con ello, se permitiria que, ademas de la vivienda habitual,
otros bienes o derechos quedasen protegidos por estar afectados a la actividad
economica o profesional.

Ademas, convendria permitir al emprendedor que no fuese titular de una
vivienda habitual acogerse a la figura del ERL, determinando un conjunto de
elementos patrimoniales que quedasen afectados a su actividad econémica y
salvaguardando su patrimonio personal y familiar.

Un patrimonio de afectaciéon (como patrimonio aislado, autébnomo, afec-
tado o destinado) esta previsto en paises como Suiza, Portugal, Liechtenstein,
Francia, Panama, El Salvador o Paraguay. A semejanza, por ejemplo, del sis-
tema francés, con esta propuesta se trataria de que el régimen juridico del
ERL autorizara la constitucion dentro de la masa patrimonial global de una
masa de bienes especifica, afectada de manera especial al ejercicio economi-
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co, que seria responsable de las deudas contraidas con los acreedores y que
salvaguardaria el resto del patrimonio personal y familiar.

Bajo la concepcion del patrimonio de afectacion, el ERL, en su actividad
econdmico-empresarial o profesional, quedaria libre de responsabilidad mas
alla del patrimonio afectado. El patrimonio destinado seria conocible por los
terceros gracias a la debida informacion registral o legal y, en su caso, comer-
cial o de hecho. Con publicidad registral mas comercial de la limitacién de la
responsabilidad podria salvaguardarse el derecho de los posibles acreedores.
También se salvaguardarian con la pérdida de la limitacion de la responsabi-
lidad en el supuesto de que el ERL cometiera conductas ilicitas.

Con estas salvaguardias, seria un patrimonio especial sin personalidad
juridica independiente y con un destino particular (empresarial o profesional)
sujeto a la publicidad registral y, en su caso, comercial para evitar el frau-
de de acreedores y el abuso del derecho. Como patrimonio separado cabria,
ademas, la concursabilidad separada que no es posible en el presente por no
haber quedado disefiado el ERL como tal patrimonio afectado.

La pretension que subyace en la propuesta trazada es la reforma de la
figura del ERL para dotarla de utilidad practica, en pro del estimulo del em-
prendimiento, como férmula de autoempleo y empleo.

I1I. Fase de desarrollo y financiacion de la actividad empresarial

Sumario: 1. Retribucion de los consejeros: reforma para garantizar la se-
guridad juridica. 2. Financiacion de la empresa: inversion y desinversion. 2.1)
Cuestiones en los aumentos de capital: necesidad de desembolso total de la
prima de emisién y derecho de suscripcién preferente en los aumentos de ca-
pital por compensacién de créditos. 2.2) La reducciéon de capital como medio
de restitucion de las aportaciones. 2.3) Mejoras en la regulaciéon de la finan-
ciacién participativa (crowdfunding). 2.4) Reforma de la regulacion de las
acciones y participaciones sin voto.

1. Retribucién de los consejeros: reforma para garantizar la seguridad jurdica

La retribucion de los administradores y su complejisimo tratamiento en la
Seguridad Social y en el campo tributario es uno de los mayores focos de inse-

21 Propuestas redactadas por Segismundo Alvarez Royo-Villanova.
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guridad para los emprendedores que utilizan una forma societaria. Las cuestio-
nes fiscales y laborales, que son las verdaderamente problematicas, no pueden
ser objeto de estudio en este apartado. Si, en cambio, el aspecto mercantil que
tiene problemas propios no solo porque da lugar a dificultades de inscripcion
en los registros de las clausulas que lo regulan, sino, sobre todo, porque la falta
de conformidad con la normativa mercantil es la causa alegada por la Adminis-
tracion tributaria para negar la deducibilidad de las retribuciones.

La reforma de la LSC por la Ley 31/2014 pareci6 remitir la cuestion de la
retribucion de los consejeros ejecutivos en las sociedades no cotizadas al con-
trato aprobado por el consejo previsto en el art. 249.3, sin que fuera necesaria
su constancia en los estatutos. Sin embargo, la STS de 26/2/2018 desautorizd
esta interpretacion para garantizar la transparencia de las retribuciones.

La reforma aqui propuesta persigue dar flexibilidad a las sociedades (que
era el objetivo de la modificacion de 2014), solucionar las incoherencias de
la redaccion actual de la LSC y, al mismo tiempo, facilitar el control de las
remuneraciones por los socios sin generar costes inttiles para la sociedad
derivados de la necesidad de continuas modificaciones estatutarias. Y, sobre
todo, dar seguridad a los empresarios.

Para ello, se propone lo siguiente:

1. Reducir la necesidad de constancia estatutaria al caracter remunerado
o no de los estatutos, y dejar que sea la junta general la que determine
la politica de retribucion, como sucede en el caso de las sociedades
cotizadas, cuya regulacion no ha sido cuestionada por el Tribunal Su-
premo (TS). Todo ello, sin perjuicio de que los socios puedan subir de
nivel cada una de las funciones. Es decir, siempre podran decidir fijar
los conceptos retributivos en los estatutos o la junta podra determinar
la distribucién entre los administradores.

2. Reconocer la diferencia entre la remuneracion de los administradores
en su condicién de tales y en su condicion de ejecutivos, pero someter
ambas al control de la junta general.

3. Dar la mayor flexibilidad a la junta a la hora de establecer los sistemas
de retribucion y su aplicacidn a los distintos administradores, lo que
combina flexibilidad y transparencia (pues los acuerdos de la junta
pueden ser conocidos por los socios y también impugnados).

A tales efectos, se propone la redaccion siguiente de los articulos
217y 218 LSC.
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Articulo 217. “Remuneracion de los administradores”:

1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales
establezcan lo contrario. Si establecen que es retribuido, la retribucién de los
administradores sera determinada con arreglo a los apartados siguientes o,
en su caso, conforme a lo que establezcan los estatutos.

2. Los conceptos retributivos deberan determinarse por acuerdo de la junta
general, y estaran vigentes en tanto no se apruebe su modificacion. Salvo
que lo fije la junta general, el 6rgano de administracién determinara la apli-
cacién concreta de todos o parte de los conceptos a los administradores que
determine. Podran establecerse distintos sistemas para los consejeros en su
condicién de tales y para los consejeros con funciones ejecutivas.

3. Los conceptos retributivos podran consistir, entre otros, en uno o varios de
los siguientes:

a) una asignacion fija,

b) dietas de asistencia,

¢) participacién en beneficios,

d) retribucion variable con indicadores o parametros generales de referencia,

e) remuneracién en acciones o vinculada a su evolucion,

f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motiva-
do por el incumplimiento de las funciones de administrador y

g) los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos.

4. Elimporte maximo de la remuneracién anual del conjunto de los adminis-
tradores debera ser aprobado por la junta general y permanecera vigente
en tanto no se apruebe su modificacion. Para las retribuciones que no tengan
cardacter anual la junta general aprobara los importes maximos por cada
concepto. La fijacion de los maximos podra hacerse en términos absolutos
o por referencia a los criterios que fije la junta general. Podran establecerse
maximos distintos para los distintos grupos de administradores en funcion
de sus cargos, de su cardcter de consejeros ejecutivos, o de otros criterios
fijados en los acuerdos.

5. Salvo que la junta general determine otra cosa, la distribucién de la retri-
bucioén entre los distintos administradores, cualquiera que sea el sistema de
administracion, se establecera por acuerdo de éstos y, en el caso del consejo
de administracién, por acuerdo del mismo. Estos acuerdos deberan tomar en
consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada adminis-
trador, pudiendo ser distintas aunque ostenten el mismo cargo

6. En caso de que exista un consejo de administracién y corresponde al mismo
fijar la retribucién de los consejeros por el desemperio de las funciones ejecu-
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tivas y los términos y condiciones de sus contratos con la sociedad, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 249.3, con los estatutos y los acuerdos

tomados por la junta general.

7. La remuneracioén de los administradores deberd, en todo caso, guardar una
proporciéon razonable con la importancia de la sociedad, la situacién eco-
némica que tuviera en cada momento y los estandares de mercado de las
empresas comparables. El sistema de remuneracion establecido debera estar
orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la so-
ciedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncién excesiva

de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.

Articulo 218. “Remuneracién mediante participacién en beneficios”:

1. Cuando el sistema de retribucién incluya una participacién en los beneficios,
los estatutos y, en su defecto, la politica de retribuciones aprobada por la
junta general determinara concretamente la participacion o el porcentaje
maximo de la misma. En este ultimo caso, la junta general determinara el
porcentaje aplicable dentro del maximo establecido en los estatutos sociales

o por la politica de retribuciones.

2. Enlasociedad de responsabilidad limitada, el porcentaje maximo de partici-
pacién en ningtin caso podra ser superior al diez por ciento de los beneficios

repartibles entre los socios.

3. Enlasociedad anénima, la participacion solo podra ser detraida de los bene-
ficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal
y de las estatutarias y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo
del cuatro por ciento del valor nominal de las acciones o el tipo mas alto que

los estatutos hayan establecido.

2. Financiacién de la empresa: inversion y desinversion2?

La inversion en empresas nuevas tiene particularidades. Dado el alto ries-

go que tienen no es adecuada la financiacién a través de préstamos, pues el
riesgo impondria un tipo de interés que la sociedad no podria permitirse. Ade-
mas, la falta de ingresos en los primeros tiempos impediria el pago de esos in-
tereses. Por tanto, lo adecuado es la inversion en capital que, a su vez, plantea
varios problemas: entra en conflicto con la voluntad de los fundadores de man-
tener el control, suele requerir varias rondas de financiacion, y es dificil rea-

22 Apartado elaborado por Segismundo Alvarez Royo-Villanova.
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lizar una valoracién de la empresa. Todo esto hace necesario utilizar algunos
instrumentos especiales, varios de los cuales tienen una regulacion deficiente.

2.1) Cuestiones en los aumentos de capital
a. Necesidad de desembolso total de la prima de emision

En el caso de sociedades limitadas es necesario que el total del capital se
desembolse en el momento de la suscripcién. Sabido es que en la SA se permi-
te, en cambio, que se desembolse solo el 25% del valor nominal de la cada una
de las acciones en ese momento, quedando el socio como deudor del resto.
Sin embargo, la prima en ambos casos ha de desembolsarse integramente en
el momento de la suscripcion. Esto no parece 16gico. No lo es en el caso de
SA, pues si el capital, que es la cifra de retenciéon o garantia en beneficio de
acreedores, puede aumentarse sin estar totalmente desembolsado, con mas
razon deberia poder hacerse lo mismo en relacion con la prima, aunque se es-
tablezca el mismo régimen sancionador derivado del impago para garantizar
no ya a los acreedores, sino a la propia sociedad.

b. El derecho de suscripcion preferente en el aumento de capital por compen-
sacion de créditos

El art. 304 LSC solo otorga el derecho de suscripcion preferente en los au-
mentos de capital con aportaciones dinerarias A pesar de que la compensacion
de créditos tiene grandes similitudes con éstas, se equiparan a las aportaciones
no dinerarias a los efectos del derecho de suscripciéon (Resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado: RR. DGRN 15 de febrero de
2012y 20 de abril de 2012; y STS de 23 de mayo de 2008).

Esto supone un riesgo para el principio de igualdad de trato entre los so-
cios y carece de justificacion. Desde el punto de vista del patrimonio de la so-
ciedad es indiferente que se compense un crédito de un socio o que otro socio
aporte una cantidad en metalico, pues con ésta se puede proceder al pago de
ese crédito. Sin embargo, suprimir el derecho de suscripcion deja indefenso al
socio minoritario frente al mayoritario, que controla la administraciéon. Depen-
de de los administradores aceptar el préstamo del socio y de la mayoria decidir
el aumento y sus condiciones. El minoritario no puede oponerse al préstamo,
ni puede después evitar diluirse en el aumento, pudiendo los mayoritarios au-
mentar su participaciéon o dar entrada a otro socio con infravaloracion de la
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empresa y, por tanto, apropidndose de parte del valor del minoritario. Esto
supone un obstaculo para la inversion de minoritarios en sociedades. Hay que
tener en cuenta que el verdadero capital riesgo (business angels y venture ca-
pital que invierte en sociedades en sus inicios) suele adquirir participaciones
minoritarias, igual que sucede en las operaciones de crowdfunding.

Por tanto, para garantizar los derechos de los minoritarios y favorecer la
inversion se deberia reconocer en la LSC el derecho de suscripcion preferente
en los aumentos de capital por compensacion de créditos.

2.2) La reduccién de capital como medio de restituciéon de las aportaciones.

La reduccion de capital es una de las formas de salida de los inversores de la
sociedad. En el &mbito de las nuevas empresas tiene una gran importancia, pues
se trata de un instrumento que sirve tanto para recuperar la inversiéon como
para regular las relaciones entre socios: es la consecuencia del ejercicio del de-
recho de separacion por los socios o de la exclusion de socios, tanto en los casos
legales como en los que se hayan pactado en supuestos especiales en estatutos.

Sin embargo, la utilizacion de estos sistemas se ve dificultada por el régi-
men actual de la reduccién de capital que necesariamente ha de seguir a esta
operacion.

En el caso de las SA la reduccion de capital otorga un derecho de opo-
sicién de los acreedores, que se puede eliminar si se constituye una reserva
indisponible por el importe del capital que se reduce o si, una vez ejercitado,
se garantiza el crédito de ese acreedor con una garantia solidaria de una en-
tidad de crédito “por la cuantia del crédito de que fuera titular el acreedor
y hasta tanto no prescriba la accién para exigir su cumplimiento”. Dado
que los acreedores solo tienen la garantia del capital, por coherencia con el
importe de la reserva, parece que la garantia deberia exigirse por el importe
menor de los dos siguientes: el importe del crédito del acreedor que se opone
o el importe del capital que se reduce. Ademas, parece también excesivo que
el plazo se extienda hasta la prescripcion del derecho: deberia limitase a un
plazo razonable desde el vencimiento (6 meses, por ejemplo). También se
deberia dar la opcion de pagar el crédito en lugar de prestar la garantia.

En el caso de las SL proponemos, en primer lugar, modificar (aclarandolo)
el articulo 331.2 LSC que dice: “La responsabilidad de cada socio tendra como
limite el importe de lo percibido en concepto de restituciéon de la aportacién
social”. La responsabilidad solo debe alcanzar el importe del nominal de las
participaciones anuladas —que es la garantia de los acreedores— en coherencia
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con lo visto para la reserva indisponible en la SA la cantidad recibida por el
capital. Se debe sustituir por: “La responsabilidad de cada socio tendra como
limite el importe del valor nominal de las participaciones correspondientes
a dicho socio que se amorticen”. Por la misma razon se debe modificar el art.
332.1 que deberia tener la redaccion siguiente: “Cuando, al acordarse la reduc-
ciéon mediante la restitucion de la totalidad o parte del valor de las aportacio-
nes sociales, se dotase una reserva con cargo a beneficios o reseruvas libres por
un importe igual al valor nominal de las participaciones que se amortizan no
habra lugar a la responsabilidad solidaria de los socios”. También se deberia
reformar el complejo e inttil art. 333 sobre el derecho de oposicion estatuta-
rio en la SL. El articulo deberia decir simplemente lo siguiente: “Se excluye la
responsabilidad de los socios prevista en el articulo 331 si en los estatutos se
concede un derecho de oposicion en los términos previstos en el art 334 LSC”.

2.3) Mejoras en la regulacion de la financiaciéon participativa
(crowdfunding).

Una primera reforma, ajena a la regulacion del crowdfunding pero nece-
saria para su desarrollo internacional, es la del mecanismo de obtencion de
NIE/ NIF para las personas fisicas o juridicas extranjeras, segin se ha exa-
minado en un apartado previo de estas propuestas. Es un tramite costoso en
tiempo y dinero que en la practica es un obstaculo insalvable para la inversion
en proyectos espanoles por parte de pequefos inversores extranjeros.

También se propone el establecimiento por ley de un derecho de acompa-
flamiento (tag along) a los socios que participan en un proceso de crowdfun-
ding en caso de venta de una participacion mayoritaria, pues en general es la
Gnica forma de que los minoritarios liquiden su inversién. Esta soluciéon ha
sido adoptada en el Derecho italiano para las sociedades que acuden a este
tipo de financiacion.

En cuanto a la responsabilidad de la plataforma de financiacion partici-
pativa, la legislacion plantea dudas sobre su alcance. Debe aclararse que no
responde de la veracidad de la informacién del promotor, pero si de la oculta-
cion al pablico de la informacion que conociera.

2.4) Reforma de la regulacion de las acciones y participaciones sin voto.

Las acciones y las participaciones sin voto son una opcién razonable util
para la participacion de inversores minoritarios en nuevos proyectos empre-
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sariales, en particular para la financiacién participativa vista, y otras en las
que los socios minoritarios no quieren tener una implicacién en el control de
la sociedad y de su administracion. Sin embargo, el hecho de que el art. 99.3
LSC prevea que tengan voto “mientras no se satisfaga el dividendo minimo”
las hace poco operativas, pues las start-up normalmente no dan dividendos.
Se deberia suprimir ese requisito para facilitar la utilizacién de este recurso.
Tampoco deberia exigirse el dividendo minimo para dar més flexibilidad a
las sociedades, sobre todo ahora que esta cuestiéon tiene una regulacién con
caracter general en el art. 348 bis LSC.

II1. Fase de la extincion de la actividad empresarial

Sumario: 1. Adaptacion del sistema de refinanciacion e insolvencia para las
pymes y los emprendedores. 1.1) Objetivacion del concepto de “insolvencia”. 1.2) Im-
plantacién de procedimientos pre concursales aptos para pymes y emprendedores.
1.3) Unificacion de la informacién respecto a la solicitud de designacién de mediador
concursal. 1.4) Simplificacion de la solicitud inicial. 1.5) Sujecion al beneficio de justi-
cia gratuita de la asistencia letrada en la fase previa a la mediacién. 1.6) Estabilidad
de la medida provisional asociada a la falta de designacién de mediador concursal.
1.7) Comunicacion por el registrador a los juzgados de la ejecucién. 1.8) Exencién de
arancel registral. 1.9) Sujecion directa del crédito publico al acuerdo extrajudicial
de pagos. 1.10) Regulacién legal del “pre pack” para el Acuerdo Extrajudicial de
Pagos (AEP). 2. Mejora del sistema de segunda oportunidad para los empresarios.
2.1) Posibilidad de establecer un fondo patrimonial separado. 2.2) Innecesariedad
del acuerdo extrajudicial de pagos cuando no hay masa. 2.3) Inclusién del crédito
publico en el Beneficio de Exoneracién del Pasivo Insatisfecho (BEPI).

1. Adaptacion del sistema de refinanciacion e insolvencia para las pymes
y los emprendedores?3

1.1) Objetivizacién del concepto de “insolvencia”
A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, como por ejemplo

en Inglaterra y en Gales, donde el concepto de “insolvencia” engloba tanto el
“balance sheet insolvency test” como el “cash flow insolvency test”, la defi-

23 Apartado desarrollado por el abogado Ignacio Fernandez Larrea.
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nicidn de este elemento objetivo del concurso de acreedores que efectia la
normativa concursal no permite objetivar la misma a ningun tipo de para-
metro financiero. Ello no deja de generar inseguridad —especialmente en el
emprendedor—, en cuanto al real acaecimiento de la misma y la necesidad
de abordar mecanismos de refinanciacion, con la graves consecuencias que
conlleva la inobservancia del deber de solicitar el concurso.

Asi, el concepto de “patrimonio neto negativo”+ puede llegar a coincidir
con una posible situacion de insolvencia actual o inminente, pero esa coinci-
dencia no puede predicarse con caracter automatico. Por eso, la situacion de
desbalance ni implica la obligacion de solicitar el concurso, ni tampoco cum-
ple en principio el elemento objetivo que habilita a la solicitud del Acuerdo
Extrajudicial de Pagos (en adelante, AEP). Y es que la insolvencia engloba
situaciones de desbalance o déficit patrimonial en las que el pasivo supera al
activo —la mas frecuente— y situaciones de superavit patrimonial en las que,
por el contrario, ese pasivo es inferior al activo?>.

En este sentido, y sobre todo en relacion con el concepto de “insolvencia
actual”, que es el que determina la obligacion de solicitud de concurso, debe-
ria tratar de asociarse a una definicion objetiva de apreciacion indiscutible lo
que, ademas, facilitaria el concretar otro aspecto esencial, como es el del mo-
mento de inexcusable conocimiento de la insolvencia, que tanta trascendencia
puede tener a la postre en una ulterior seccién de calificacion.

1.2) Implantacién de procedimientos pre concursales aptos para pymes
y emprendedores

Tanto las pymes, como muy especialmente el emprendedor (o “persona
natural empresario”) en terminologia de la norma concursal, se encuentran
desprovistos de un adecuado mecanismo pre concursal que le evite adentrarse
en un procedimiento, como el del concurso de acreedores que —en mas de un
95%, conforme a las estadisticas de los tltimos afios— no va a concluir sino en
liquidacion ante el caracter palmariamente residual que desempena la figura
del convenio.

24 Nominalmente incorporado al Plan General de Contabilidad (PGC) para pymes
2007, y que se corresponde con los pronunciamientos de la NIC 1y NIC 32 adoptadas por
la Comision Europea.

25 Véase expresamente, a este respecto, la STS de 15 de octubre de 2013 o la de 1 de
abril de 2014.
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Obviamente, los mecanismos pre concursales asociados a los acuerdos de
refinanciacion “tipicos” del Libro II del Texto Refundido de la Ley Concursal
(TRLC) no tienen en absoluto un adecuado encaje en la figura del empren-
dedor y, apurando, ni tan siquiera en la de la pyme, quedando en realidad
reservados para las empresas de cierto volumen y posibilidades reales de ne-
gociacion con un pool de acreedores financieros profesionales*.

En el caso de las pymes y los emprendedores, ha de tenerse en cuenta
que la constatacion de su situacién de crisis (aun cuando no se hallen atin en
insolvencia) desencadena dos inmediatas reacciones por parte de sus acree-
dores profesionales: una, la llamada (en denominacion anglosajona) “credi-
tors race”, esto es, la carrera por tratar de ejecutar cuanto activo disponible
se halle atin en poder de su deudor; y otra, la que podriamos calificar como
“omertd”, esto es, una auténtica ley del silencio por parte de estos acree-
dores, que frustra en la mayor parte de las ocasiones cualquier intento de
interlocucion.

Se hace necesario el disefio e implantacién de mecanismos pre concur-
sales especificos para las pymes y los emprendedores, caracterizados por su
simpleza; al estilo de los anglosajones “company voluntary arrangements”,
previstos para las sociedades de pequenas dimensiones y que conviven en el
caso de las personas fisicas con los “individual voluntary arrangements”,
y su version simplificada, los “fast-track voluntary arrangement” (“section
263 Insolvency Act”). Se trata, basicamente, de implementar procedimientos
simples y poco costosos, con una minima intervencion judicial, y que incen-
tiven a través de esas dos cualidades el acuerdo entre el pequeiio o mediano
deudor y sus acreedores profesionales en una situacion previa a la insolvencia
determinante del proceso concursal.

1.3) Unificacion de la informacion respecto a la solicitud de designacién de
mediador concursal

Una deficiencia de indole puramente practica y de muy facil solucion vie-
ne asociada a la absolutamente erratica informacién que al empresario perso-

26 Mientras estuvo vigente el sistema de designacion del experto independiente por el
Registro Mercantil, los datos que ofrecia el “Anuario Concursal” elaborado por el Colegio
de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia (en adelante,
“Anuario Concursal”, o AC) eran demoledores. Asi, el AC 2014 reflejaba que, en 2013, el
activo medio de las empresas que obtuvieron un acuerdo de refinanciacion se situaba en la
cifra de 177 millones de euros, mientras que el de las concursadas fue de 6 millones.
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na natural se le suministra, precisa y parad6jicamente por parte de quien a la
postre ha de resultar competente para acoger su solicitud de designacion del
mediador concursal y que no es otro que el Registro Mercantil.

En efecto, partiendo de la muy mejorable definicién que del empresario
persona natural contiene a estos efectos el articulo 638.4 TRLC,? lo cierto es
que este mismo articulo, en su apartado segundo, atribuye la competencia
para recibir la solicitud de designacion al “registrador mercantil correspon-
diente al domicilio del deudor”.

Y un primer problema deriva de las consecuencias asociadas a la falta de
obligatoriedad de inscripcién en el mismo por parte del empresario indivi-
dual. En efecto, el empresario individual no esta obligado a inscribirse en el
Registro Mercantil. Por tanto, la presentacion de su solicitud de designacion
de mediador concursal ante el mismo va a encontrarse ya inicialmente con
ese “escollo” (la falta de inscripcién), cuya solucién no se resuelve de modo
uninime y armonico por los distintos Registros Mercantiles.

Tampoco se resuelve de modo armonizado por los mismos ni la forma de
presentacion de dicha solicitud (telematica o presencial) ni, tan siquiera, la
forma en que la misma debe venir “firmada” por parte del emprendedor, tal y
como describimos en el Anexo 3 asociado a esta medida.

Consecuentemente, se propone desde aqui que, por parte del Colegio de
Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espana, se
adopten las medidas conducentes a la unificaciéon en todos los Registros Mer-
cantiles de la informacién que se suministra al empresario persona natural,
en orden a la designaciéon de mediador concursal para el procedimiento del
Acuerdo Extrajudicial de Pagos o AEP.

1.4) Simplificacién de la solicitud inicial

La Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre (BOE 29 de diciembre),
aprobo el formulario para la solicitud del procedimiento para alcanzar un AEP.
Dejando aparte que dicho formulario deberia adaptarse a las actuales es-
pecificaciones del texto normativo concursal vigente (esto es, el TRLC), lo
cierto es que a la hora de la identificacion de los créditos que dispongan de hi-

27 “..serdn consideradas empresarios no solamente las personas naturales que ten-
gan tal condicién, sea conforme a la legislacién mercantil, sea conforme a la legislacién
de la seguridad social, sino también aquellas que ejerzan actividades profesionales, ast
como los trabajadores auténomos.”
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poteca o garantia reales se establece que, en orden a su valoracion, “se estara
a lo dispuesto en el articulo 94.5 de la ley concursal”.

Esta mencion encontraba su origen en el requerimiento obrante en tal
sentido en el articulo 232 de la anterior Ley Concursal (LC), que ahora debe
entenderse en correspondencias con el mandato resefiado en el articulo 636
TRLC que, en relacion con la lista de acreedores que necesariamente ha de
acompanar a la solicitud de AEP, sehala que: “A los efectos de la determina-
cion del valor de la garantia se estara a lo establecido en esta ley respecto de
los créditos con privilegio especial”.

Pues bien, esta remision ha de entenderse hecha al contenido de los ar-
ticulos 273 a 277 TRLC que configuran un régimen de valoraciéon altamente
complejo y, desde luego, fuera del alcance de alguien sin conocimientos espe-
cializados. Esto hace en la practica altamente imposible que un emprendedor
pueda cometerlo sin contar con dicho asesoramiento especializado lo que,
obviamente, le hace incurrir en un coste no despreciable por el mero intento
de solicitud de designacion de mediador concursal.

Teniendo en cuenta que, como enseguida veremos, este asesoramiento
letrado inicial esta por completo fuera de la posibilidad de acogerse al siste-
ma de justicia gratuita proponemos que, en defecto de la modificacién con-
sistente en la posibilidad de asesoramiento por medio de la justicia gratuita,
se elimine la necesidad de valorar de tal modo los créditos con garantia real;
dejando esa valoracion precisa para el posterior momento en que el mediador
concursal haya tomado posesion del cargo y afronte esta tarea (art. 660, com-
probacién de créditos), y bastando inicialmente con una valoracién crediticia
no tan rigurosa ni compleja.

1.5) Sujecion al beneficio de justicia gratuita de la asistencia letrada en la
fase previa a la mediacion

Enlazando con lo sefialado en el apartado anterior en cuanto a la comple-
jidad ya desde la solicitud inicial, es imprescindible acometer la reforma legal
necesaria de la ley de asistencia juridica gratuita, a fin de que este tipo de ac-
tuaciones previas a la designacion de mediador concursal a desarrollar por el
deudor, por mucho que sean en rigor de caracter extrajudicial, puedan verse
asesoradas por los letrados del turno de oficio del colegio correspondiente.

Ha de tenerse en cuenta a estos efectos que, a diferencia de lo que el ar-
ticulo 633 TRLC exige para el deudor persona juridica en el sentido de que
“acredite disponer de activos suficientes para pagar los gastos propios de la
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tramitacién del expediente”, esta misma exigencia no se contempla en modo
alguno para el deudor persona natural. Por eso, es perfectamente posible que
la misma llegue al procedimiento sin recursos liquidos suficientes para afron-
tar la tramitacion del mismo y, sin embargo, ostente legitimacién en orden
al mismo, razén de mas para que pueda gozar en tales casos del beneficio de
asistencia juridica gratuita para esta tramitacion inicial.

1.6) Estabilidad de la medida provisional asociada a la falta de
designacion de mediador concursal

El 14 de marzo de 2021 ha finalizado el plazo de vigencia de la medida
adoptada por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y or-
ganizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion
de Justicia, que en su articulo 12 previ6 que hasta dicha fecha “se considerara
que el acuerdo extrajudicial de pagos se ha intentado por el deudor sin éxito,
si se acreditara que se han producido dos faltas de aceptacion del mediador
concursal para ser designado, a los efectos de iniciar concurso consecutivo,
comunicdndolo al juzgado”.

Con ello, se trataba de dar solucion al problema, absolutamente recurrente
en la préctica, consistente en la falta de aceptacion por parte del mediador con-
cursal que dejaba al deudor sin posibilidad de abrir la via habilitante para el ré-
gimen especial de exoneracion en el concurso consecutivo, conduciéndole a una
situacion que quien escribe estas lineas no dudé en equiparar al “mito de Sisifo™?.

1.7) Comunicacién por el registrador a los juzgados de la ejecucién

El articulo 589 TRLC prevé que, hasta que transcurran tres meses a con-
tar desde la fecha de la presentaciéon de la comunicacién de la apertura de
negociaciones para tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, se
suspenderan por el juez que estuviere conociendo de las mismas las ejecucio-
nes judiciales que estuvieran en tramitacion sobre los bienes y los derechos
integrados en el patrimonio del deudor. Sin embargo, no se prevé que el re-
gistrador comunique esta circunstancia al juzgado que esté conociendo de
dichas ejecuciones.

28 Vid. FERNANDEZ LARREA, I.: “La (ardua) funcién notarial en el acuerdo extraju-
dicial de pagos (12 parte)”, El Notario del Siglo XXI, n°® 91-92, mayo-agosto 2020.
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En este sentido, se propone que, al igual que tanto el articulo 583 como
el articulo 648 del mismo texto legal, prevén que el registrador ha de comu-
nicar al juzgado competente para la declaracion del concurso la apertura de
las negociaciones con los acreedores para alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos, haya también que remitir dicha comunicacién a aquellos juzgados
en los que, conforme a la propia solicitud formulada por el deudor, se estén
tramitando ejecuciones sobre bienes y derechos integrantes de su patrimonio.

Ello no solamente dotaria de mayor celeridad y “fortaleza” a esta comu-
nicacién que si la hace el propio deudor, sino que, adicionalmente, evitaria
a este deudor tener que afrontar los honorarios del procurador asociados a
dicha comunicacion.

1.8) Exencion de arancel registral

El articulo 653 TRLC prevé que, si el deudor fuera persona natural no em-
presario, las actuaciones notariales o registrales® relativas al nombramiento
del mediador concursal no devengaran retribucion arancelaria alguna.

Entendemos que esto no debe ser un beneficio de excepcion de caracter
exclusivamente subjetivo asociado a la condicién de “no empresario”, sino que,
si del contenido de la solicitud se evidencia una situaciéon de evidente falta de li-
quidez por parte del deudor persona natural empresario, también le sea de apli-
cacion el no devengo de la retribucion arancelaria registral; que, asimismo, de-
beria también extenderse al arancel registral aplicable, en su caso, a la apertura
de la hoja para el empresario individual que no estuviera previamente inscrito.

Si el deudor fuera una persona natural no empresario, las actuaciones
notariales o registrales descritas en este apartado no devengarian retribu-
cion arancelaria alguna; como tampoco un arancel para la apertura de la hoja
como empresario individual.

1.9) Sujecion directa del crédito piiblico al acuerdo extrajudicial de pagos

Frente a la actual prohibicion obrante en el articulo 683.2 TRLC?, resul-
ta poco menos que imprescindible —para, al menos, tratar de posibilitar la

29 No se alcanza a comprender a qué actuaciones registrales se refiere este articulo, pues
la competencia para el nombramiento del mediador concursal, en el caso de persona natural
no empresario, no corresponde al Registro Mercantil, sino al notario del domicilio del deudor.

30 “2- 2. En ningin caso, los créditos ptiblicos, gocen o no de garantia real, podran
verse afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos”.
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pervivencia de la pyme o del emprendedor en situaciéon de insolvencia— que
el crédito publico pueda resultar afectado a las consecuencias del Acuerdo
Extrajudicial de Pagos o AEP.

En la inmensa mayoria de los casos este tipo de deudor concurre a la situa-
cion de insolvencia con créditos publicos integrantes de su pasivo, con lo que
la no afectacion de los mismos avoca al fracaso ya ab initio del procedimiento
del AEP, muy especialmente por la actuacion de los acreedores privados que, a
la vista de la falta de afectacion de ese pasivo ptblico, no ven estimulo alguno
de cara a su negociacion.

De igual modo, el crédito ptblico no deberia mantenerse al margen3* del
régimen de la suspension de las ejecuciones que, para el resto de los créditos
que recaigan sobre bienes necesarios para la actividad empresarial o profesio-
nal, contemplan los articulos 588 a 591 TRLC.

1.10) Regulacion legal del “pre pack” para el Acuerdo Extrajudicial de
Pagos (AEP).

Deberia regularse legalmente la posibilidad, durante la fase de media-
cion del AEP, de abordar el sistema denominado “pre pack concursal”, que
puede entenderse perfectamente enmarcado dentro del espiritu y la finalidad
de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva. El mediador
concursal asumiria la funcién del “administrador silente”, encargado de lide-
rar las negociaciones dirigidas a la venta de la unidad productiva que integre
todo o parte de la actividad empresarial de la pyme deudora, de cara a que,
en la necesaria posterior liquidacion asociada al concurso consecutivo, la ven-
ta de esa unidad productiva cuente ya con negociaciones del informe previo
que hagan practicamente automatica su materializacion, una vez declarado el
concurso consecutivo, con el consiguiente ahorro de costes y, lo que puede ser
esencial, tiempo de tramitacion.

Los jueces de lo mercantil de Barcelona han adoptado una iniciativa con-
ducente a la posibilidad de este “pre pack”. Pero dicha iniciativa se encuentra
con el serio obstaculo de que, al no encontrar un expreso refrendo legal, es
posteriormente objeto de impugnacion con serias posibilidades de éxito.

31 Articulo 592. “Créditos de derecho piblico”: “Lo dispuesto en esta seccién no sera
de aplicacién a los procedimientos de ejecucion que tengan por objeto hacer efectivos cré-
ditos de derecho publico”.
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2. Mejora del sistema de segunda oportunidad para los empresarios3?
2.1) Posibilidad de establecer un fondo patrimonial separado.

La efectividad del mecanismo de segunda oportunidad ha de pasar por la
posibilidad inicial de detraer por parte del empresario persona natural una
determinada parte de su patrimonio a las resultas de su actividad empresarial
o profesional.

Frente a la fallida figura del “emprendedor de responsabilidad limitada” o
ERL, que tinicamente permite la exencion de responsabilidad por deudas em-
presariales o profesionales exclusivamente respecto a la vivienda habitualss
que no supere un determinado porcentaje de valoracion34, seria recomendable
la posibilidad de creacién por el emprendedor de un fondo patrimonial sepa-
rado; conforme se adelant6 en uno de los apartados anteriores de propuestas
para el inicio de la actividad empresarialss.

Podria ser al estilo del “fondo patrimonial familiar” ya existente en el
Derecho italiano, y que hace que los bienes integrantes de tal fondo queden
reservados a la satisfaccion de la necesidad de familiares; no estando sujetos
ala agresion de los acreedores posteriores a la constitucion del fondo (inclui-
do el acreedor tributario) que no residencia su deuda en obligaciéon familiar,
y en tanto subsista la vigencia del fondo que suele asociarse hasta la vigencia
del vinculo matrimonial o el cumplimiento de la mayoria de edad por parte
del altimo hijose.

Otra figura importable, también del Derecho italiano, seria el negocio de
“destinazione” por el que se adscriben determinados bienes y sus frutos tinica
y exclusivamente a salvaguardar intereses dignos de tutela (como, por ejem-
plo, la proteccién de familiares con discapacidad), de tal modo que no pueden
ser objeto de medidas de ejecucién y concursales, salvo en caso de deudas

32 Apartado desarrollado por el abogado Ignacio Ferndndez Larrea.

33 Lo que presenta cierta similitud con el Homestad estadounidense.

34 Recuérdese: los 300.000 euros, o0 los 450.000 en poblaciones de mas de un milléon
de habitantes, conforme a lo dispuesto en la base imponible del ITP y AJD, en el momento
de la inscripcién en el Registro Mercantil.

35 En concreto, en el apartado 1.5 de este documento, titulado: “Reforma de la figura
del emprendedor de responsabilidad limitada (ERL) para su utilidad practica”.

36 Vid. CUENA CASAS, M.: “Mecanismos de protecciéon del patrimonio familiar: in-
embargabilidad y patrimonio separado”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal
(RDCyP), n° 23, 2015, pags. 333-337.
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especificamente contraidas para la finalidad que se protege ¥”. De este modo,
el emprendedor podria dejar a salvo una parte concreta de su activo para
atender necesidades familiares, garantizindose su condicion de inatacable
por cuestiones ajenas a dichas necesidades.

2.2) Innecesariedad del acuerdo extrajudicial de pagos cuando no hay masa

En el supuesto en que el deudor acudiera al inicio del procedimiento de
AEP con una mas que evidente insuficiencia de la masa activa, careceria ab-
solutamente de sentido el iniciar este procedimiento de negociacién —con los
consiguientes costes y trascurso de plazos—, habida cuenta que esta abocado,
por definicién, al planteamiento de propuestas de pago absolutamente inope-
rantes (que, ademas, corren el riesgo de llevar aparejada la posterior declara-
cién judicial no valido intento del AEP) cuando no a su absoluto fracaso inicial.

En este sentido, se propone la reforma legal consistente en que, ante los
supuestos de manifiesta insuficiencia de masa que resulte acreditada, no resulta
en absoluto necesaria la previa tramitacion de un expediente de AEP en orden
a poder conseguir la exoneracion plena de la deuda existente sin necesidad del
mecanismo de plan de pagos que actualmente contempla la norma concursal.

2.3) Inclusién del crédito publico en el Beneficio de Exoneracién del Pasivo
Insatisfecho (BEPI)

La actual y mas que ardua discusiéon doctrinal (e, incluso, judicial) en
torno a la afectacion, o no, del crédito ptblico al Beneficio de Exoneracion del
Pasivo Insatisfecho (BEPI), con la peligrosa imputacion al legislador refundi-
dor por parte de algunos juzgados de haber incurrido en extralimitacion ultra
vires en la redaccion del articulo 491 TRLC3® y la consiguiente posibilidad de
inaplicacion del Texto Refundido en este concreto aspecto, convierte en inevi-
table e inaplazable la concrecion (por via de reforma legal y no de apreciacion
judicial) de la situacion del crédito pablico en orden a la exoneracion.

En este sentido, personalizando la medida en funcién del tamafio del
deudor y de la incidencia del crédito pablico que haya de verse afectado, y te-

37 Vid. CASTELLINI, P.: “El negocio de la destinazione”, Notario del Siglo XXI, n° 29,
enero-febrero 2010.

38 “...el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extendera a la totalidad
de los créditos insatisfechos, exceptuando los créditos de derecho piiblico y por alimentos”.
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niendo en cuenta que la mayor parte de los casos asociados a microempresas
o emprendedores el montante global del crédito publico puesto en juego no
arrojara cantidades que supusieran un grave quebranto para el erario publi-
co, somos partidarios de que al deudor de buena fe (insistimos mucho en la
trascendencia de este requisito) le sea permitida la exoneracion de su pasivo
asociada al crédito publico en las mismas condiciones y circunstancias que se
predica en el actual texto legal respecto al crédito privado.
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Propuestas normativas fiscales






Resumen

El beneficio fiscal previsto en la Ley del Impuesto de la Renta de las
Personas Fisicas (LIRPF) para los business angels no se deberia limitar a
las inversiones en empresas que tengan determinadas formas juridicas so-
cietarias. Habria que ampliar la base de la deduccion, actualmente cifrada
en 60.000 euros, para que se pudieran acoger al beneficio fiscal las inver-
siones en proyectos empresariales mas consolidados. En caso de transmi-
sién de las acciones y reinversion del importe obtenido en la adquisicion
de acciones de nuevas empresas, deberia ser posible aplicar la deduccion
hasta el limite (ampliado) y la exencidén por la plusvalia sobre el resto de
la inversion en la proporcién correspondiente. Finalmente, proponemos
eliminar el requisito temporal consistente en la permanencia maxima de
doce afnos de las acciones adquiridas en el patrimonio del inversor.

En relacién con la reduccion por inicio de actividad empresarial por
parte de un auténomo, proponemos modificar el beneficio fiscal previsto
en el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), consistente en
una reduccion de los rendimientos netos positivos, de manera que pudie-
ra aplicarse a cada nueva actividad econémica iniciada por el emprende-
dor con la tinica condicién de que las nuevas actividades sean diferentes
de las anteriormente ejercidas por el mismo sujeto. Ademas, habria de
permitirse la reduccion por inicio de la actividad también en los casos en
que el empresario inicia un proyecto empresarial, aunque el ano anterior
haya obtenido beneficios en otro, siempre que se trate de actividades dis-
tintas. Por otro lado, seria conveniente suprimir o, al menos, ampliar el
limite cuantitativo de la base de la deduccion (100.000 euros), al objeto
de poder apoyar igualmente a las iniciativas empresariales mas exitosas.
Asimismo, deberia suprimirse la regla que impide aplicar el beneficio en
el ejercicio en que mas del 50 por 100 de los ingresos procedan de una
persona o entidad en la que el contribuyente hubiera obtenido rendi-
mientos del trabajo en el afio anterior a la fecha del inicio de la actividad.

Respecto de los beneficios para entidades de nueva creacion en el
Impuesto sobre Sociedades, se deberia eliminar la exclusion de aquellas
entidades que formen parte de un grupo mercantil en los términos esta-
blecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio. Por otra parte, la apli-
cacion del tipo de gravamen reducido del 15 por 100 deberia ampliarse
a los tres primeros periodos impositivos que arrojen beneficios. Habria
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que permitir que las entidades de nueva creacion pudieran, desde el pri-
mer periodo impositivo, disfrutar de los incentivos fiscales previstos en el
régimen fiscal de entidades de reducida dimension. Finalmente, tendria
que extenderse a las entidades de nueva creacibn la aplicacién de la re-
serva de nivelacion.

En cuanto a la exencion prevista en el IRPF por las prestaciones de
desempleo cuando se perciban en la modalidad de pago tinico y las canti-
dades recibidas se destinan a la adquisicion de una participaciéon en una
cooperativa o sociedad laboral, en una entidad mercantil de nueva cons-
titucion o se inicie una actividad econémica como trabajador auténomo,
recomendamos suprimir la regla que actualmente hace que no puedan
acceder a la exencion los perceptores de la prestacion de desempleo en la
modalidad de pago tinico que se constituyan como trabajadores auténo-
mos y suscriban un contrato con una empresa con la que hubieran mante-
nido un vinculo contractual previo inmediatamente anterior a la situacion
legal de desempleo o perteneciente al mismo grupo empresarial. También
abogamos por suprimir la regla que condiciona el disfrute de la exencion
al mantenimiento de la accion o participacion o de la actividad en el caso
del trabajador autébnomo durante el plazo de cinco afios.

Respecto del régimen de neutralidad/diferimiento de la tributacion
en el IRPF por la aportaciéon de bienes no afectos a actividades eco-
ndémicas, cuando la entidad receptora los vaya a afectar a actividades
econdmicas, proponemos que las aportaciones no dinerarias de toda
clase de bienes se puedan acoger al régimen fiscal especial de las re-
organizaciones empresariales con el tinico requisito de que la entidad
receptora de la aportacion afecte los bienes recibidos al desarrollo de ac-
tividades empresariales, ya que la regulacion actual limita la posibilidad
del empresario de aportar bienes cuando estos no estan afectos a una
actividad econémica en su patrimonio personal, cercenando la posibili-
dad de incrementar el destino de bienes al desarrollo de las actividades
empresariales.

Por lo que hace a la irregularidad de la actividad econémica en la de-
terminacion del rendimiento neto del emprendedor persona fisica, es ne-
cesario modificar la normativa vigente en el sentido de que toda actividad
empresarial producida en un plazo superior a dos afios se integraria en la
base imponible del IRPF en su 70 por 100, incluso en los casos en que la
renta se obtiene habitualmente con esa periodicidad. Tampoco conside-
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ramos que esté justificado el limite de 300.000 euros de los rendimientos
integros sobre los que puede aplicarse la reduccién por irregularidad.

En cuanto a la ampliacién de los gastos deducibles en el calculo del
IRPF o del Impuesto de Sociedades (IS), apostamos por una ampliacién
de los gastos deducibles, de forma que se admita el caracter deducible de
los gastos vinculados con la utilizacion de vehiculos de transporte, aun-
que no se encuentren afectos en su totalidad a la actividad econémica.
En concreto, se permitiria la deduccion del 50 por 100 de los gastos de-
rivados del transporte, salvo prueba de afectacion superior. Esta modi-
ficacion supondria, ademas, coordinar la regulacion establecida para la
imposicion sobre la renta del empresario con el criterio establecido en el
Impuesto sobre el Valor Ahadido (IVA), que permite la deducibilidad del
50 por 100 de las cuotas del IVA soportado en la adquisicién de vehiculos.
También deberia admitirse la deducibilidad de los gastos derivados de
relaciones publicas relativos a restauracion, hosteleria, viajes y despla-
zamientos. Al igual que el caso de los vehiculos, esta deducciéon podria
fijarse en el 50 por 100 del total de gastos descritos. Y, asimismo, seria
razonable limitar la deducibilidad de estos gastos a un porcentaje del vo-
lumen total de ingresos, por ejemplo, el 5 por 100.

Abogamos por la reintroduccion de la deduccién por reinversion de
los beneficios empresariales y de la deduccion por reinversion de bene-
ficios extraordinarios, incrementando la cuantia del beneficio fiscal y ex-
tendiéndolo a los contribuyentes del IRPF.

Creemos que hay que eliminar la regla de valoracién de las retribu-
ciones para las sociedades profesionales. La regla vigente desincentiva la
constitucion de reservas con los beneficios obtenidos. La necesaria tribu-
tacion por parte de los socios, en sus impuestos personales, de al menos
el 75 por 100 del beneficio social, tiene como consecuencia la real distri-
bucion de este porcentaje. Igualmente, habria que detraer de la base de
la presuncidn las cantidades de la sociedad llevadas a reservas. De esta
forma, el porcentaje del 75 por 100 de retribucion se aplicaria solo al be-
neficio no llevado a reservas.

Es necesario revisar la correcciéon de la doble imposiciéon por dividen-
dos o por ganancia derivada de la transmision de participaciones. Actual-
mente la exencion no se aplica al beneficio obtenido por el socio persona
juridica por la participacion en el capital social de una entidad inferior al 5
por 100. Tampoco resulta aplicable si el socio es una persona fisica, ya que
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la LIRPF no contempla més correccién para la doble imposicion de divi-
dendos que la mera aplicacion de un tipo proporcional. De ahi que seamos
partidarios de ampliar la exencion sobre dividendos y rentas derivadas de
la transmision de los valores representativos de los fondos propios de en-
tidades residentes y no residentes en territorio espafiol a las personas ju-
ridicas con una participacion inferior al 5 por 100. De la misma manera es
preciso que se establezca una verdadera correccion de la doble imposicion
de dividendos y transmision de participaciones en la imposicion sobre la
renta del autbnomo, seguramente a través del método de integracion par-
cial, por el que se concede al accionista un crédito que corresponde a la
parte proporcional de la cuota del IS soportado por el dividendo percibido.

Deberia eliminarse el régimen fiscal de operaciones vinculadas para
las pymes en relaciéon con operaciones realizadas entre entidades residen-
tes en Espana. En este sentido, se propone que a las pequefias y medianas
empresas no les resulte aplicable el régimen de operaciones vinculadas
del articulo 18 de dicha Ley cuando la valoracion convenida no hubie-
ra determinado —considerando el conjunto de las personas o entidades
vinculadas— una tributacién en Espana inferior a la que hubiere corres-
pondido por aplicacién del valor normal de mercado o un diferimiento de
dicha tributacion.

También proponemos una mejora de la deducibilidad de las retribu-
ciones de socios y administradores, en el sentido de aclarar que la retri-
bucioén de los administradores por el ejercicio de funciones de direccion y
gerencia sera deducible en todo caso cuando retina los requisitos generales
de deducibilidad de los gastos regulados en el articulo 11 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades y al margen de su licitud en el Aambito mercantil.

Junto a ello, deberia establecerse un aumento de la reserva de ca-
pitalizacion para las empresas de nueva creacion. Con el objeto de que
las nuevas empresas nazcan fuertes, afiancen su solvencia y estén sanas
desde el principio se propone que la reserva de capitalizacién —para las
entidades de nueva creacion— dé derecho a una reduccion en la base im-
ponible de, al menos, el 20 por 100 del importe del incremento de sus
fondos propios.

Es necesario revisar el Impuesto sobre el Incremento del Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) o plusvalia municipal, para
regularlo de nuevo con los siguientes parametros: i) que no se exija en
supuestos de decremento de valor; ii) que no pueda exceder de un por-
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centaje de la plusvalia real; y ii1) que la base imponible no sea el 100 por
100 del valor catastral del suelo, sino un porcentaje inferior del mismo.

Respecto del Impuesto sobre el Valor Afiadido, proponemos acortar
el plazo de seis a tres meses para la devolucion de las cuotas soportadas
para aquellos contribuyentes (emprendedores) durante los dos primeros
afios desde el inicio de su actividad econémica. Igualmente, recomenda-
mos que, al menos durante los tres primeros afios desde el inicio de una
actividad economica, se admita el sistema de “caja simple” —en lugar del
de “caja doble”— para los emprendedores, de modo que no vean limitado
el ejercicio de su derecho de deduccién de las cuotas soportadas durante
ese tiempo. También seria conveniente eliminar la implicacién de terce-
ros no acogidos al régimen especial del criterio de caja. Esta implicacion,
en estos momentos, impide a esos terceros la deducciéon inmediata de
las cuotas soportadas por repercusion de los empresarios si acogidos al
régimen especial.

I. Introduccion: propuestas fiscales para el impulso a la creacion
y el crecimiento empresarial3

Con la finalidad de estimular la cultura emprendedora y facilitar el inicio
de las actividades empresariales nuestro ordenamiento tributario contempla
distintas medidas que, en nuestra opinién, son susceptibles de mejora.

Este trabajo no se centra en la descripcion detallada del régimen fiscal de
las actividades econémicas empresariales de reciente creacion, ya sea realizada
bajo la forma de auténomo o a través de la constituciéon de una sociedad u otra
entidad con personalidad juridica. Nuestra atencion se enfoca, exclusivamen-
te, en determinados aspectos concretos de dicho régimen fiscal que considera-
mos mejorables para el fomento de la iniciativa empresarial en nuestro pais.

Para una mayor claridad, hemos ordenado las propuestas segin la fase en
la que se ubiquen: el inicio de la actividad empresarial y su desarrollo.

39 Tanto esta introduccion como el resto de los apartados que componen esta parte de
propuestas normativas fiscales, ademas del correspondiente resumen, han sido redacta-
dos por la abogada Maria Luisa Castafieda, de Abecaservices, y los catedraticos de Derecho
financiero de la Universidad Carlos III de Madrid: Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano
y Enrique Ortiz Calle.
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II. Fase de inicio de la actividad empresarial

Sumario: 1. El tratamiento fiscal de los business angels en la imposicién
sobre la renta de las personas fisicas. 2. Reduccion por inicio de actividad em-
presarial por autébnomo. 3. Beneficios para las entidades de nueva creacién en
el Impuesto sobre Sociedades. 4. Neutralidad/diferimento de la tributacién en
el IRPF por la aportacion de bienes no afectos a actividades econémicas, cuan-
do la entidad receptora los vaya a afectar a actividades econémicas.

1. El tratamiento fiscal de los business angels en la imposicion sobre la
renta de las personas fisicas

Descripcién de la cuestion

Es fundamental facilitar el acceso a la financiacion en el inicio de una
actividad econ6mica. Dentro del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas (IRPF), esa basicamente es la finalidad encomiable del articulo 68.1 de
la LIRPF en el que se regula la “deduccion por inversiéon en empresas de
nueva o reciente creacion”. Se persigue el incremento de los recursos propios,
permitiendo a los contribuyentes por el citado impuesto que se deduzcan el
30 por 100 de las cantidades satisfechas en el periodo por la suscripcion de
acciones en dicho tipo de empresas. La base méxima anual de la deduccién es
de 60.000 euros anuales.

El legislador est4 pensando en el inversor de proximidad (business angel)
—en la mayor parte de los casos un familiar préximo o un amigo— que aporta
capital y, a veces también su experiencia y asesoramiento, para impulsar los
primeros pasos de una aventura empresarial. Es la persona fisica que invierte
en la nueva empresa la que disfrutara de la deduccion, aunque tal inversion,
naturalmente, redunde en provecho de la entidad en que aquella se materia-
liza. El beneficio fiscal se vincula exclusivamente en el articulo 68.1 a la ad-
quisicion de acciones, sin que sea necesaria la aportaciéon de conocimientos,
asesoramiento y experiencia, lo que constituye una actuacion caracteristica
de lo que se viene entendiendo por business angel. Esta opcion nos parece
acertada porque amplia el &mbito de aplicacion de la exencién a cualquier
inversor, incluido el propio emprendedor, favoreciendo al “capital semilla” (o
capital seed) tan conveniente al inicio de la actividad econémica.
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Propuestas de mejora

Con todo, es posible reformar el articulo 68.1 para que constituya un ins-
trumento de fomento més eficaz para la aportacion de fondos monetarios a
las nuevas actividades econémicas.

1. Para empezar, el beneficio fiscal no se deberia limitar a las inversiones
en empresas que tengan determinadas formas juridicas societarias. En
concreto, se deberia eliminar el requisito consistente en que la entidad
cuyas acciones se adquieren deba revestir, exclusivamente, la forma
de sociedad an6nima, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad
anonima laboral o sociedad de responsabilidad limitada laboral, para
ampliar el ambito del beneficio fiscal a otras formas juridicas como las
sociedades civiles, las comunidades de bienes u otras sociedades mer-
cantiles distintas de las mencionadas. Esas otras formas juridicas, muy
habituales en la practica empresarial, pueden resultar también utiles
para el inicio de una actividad econémica.

2. Igualmente seria deseable ampliar la base de la deduccién, actualmen-
te cifrada en 60.000 euros correspondientes al valor de adquisicion de
los titulos suscritos incluido el importe satisfecho por la prima de emi-
sidn de acciones. A través de esta ampliacion se acogerian al beneficio
fiscal las inversiones en proyectos empresariales mas consolidados y
que justificarian inversiones mas elevadas.

3. Por otro lado, somos partidarios de extender el plazo para poder apli-
car el beneficio fiscal, ya que se exige que la adquisicion de los titulos
tenga lugar en el momento de constituciéon de la entidad o en las even-
tuales ampliaciones de capital realizadas en los tres afios siguientes
a su constitucion. Determinadas actividades empresariales tienen un
ciclo de maduracién temporal méas amplio, razon por la cual tendria
sentido mantener el beneficio a favor del business angel durante algu-
nos periodos impositivos mas.

4. En caso de que el inversor transmita las acciones de la nueva empresa,
las eventuales ganancias patrimoniales obtenidas estarian exentas si
el importe total obtenido por la venta se reinvierte en la adquisiciéon
de nuevas acciones en el mismo tipo de entidades. Si el importe rein-
vertido es inferior al total percibido en la transmision, se excluye de
tributacién la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida
que corresponda a la cantidad reinvertida (articulo 38.2 de la LIRPF).

121



SEGISMUNDO ALVAREZ ROYO-VILLANOVA y MARTA GARCIA MANDALONIZ

Pues bien, para evitar una injustificada doble deduccidn, el arti-
culo 68 de la LIRPF dispone que solo formara parte de la base de la
deduccidn correspondiente a los nuevos titulos suscritos la parte de la
reinversion que exceda del importe total obtenido en la transmision de
las acciones previamente vendidas.

Ahora bien, la aplicacion de la exenciéon por reinversion es opcio-
nal, de forma que en caso de que el inversor renuncie a ella, no ha-
bra impedimento alguno para que la ganancia patrimonial obtenida
pueda integrar la base de la deduccion. Y esto es lo que normalmente
sucederd, dado que el tipo de gravamen aplicado a la plusvalia es infe-
rior al 30 por 100 de la deduccién en la cuota integra, salvo cuando la
ganancia patrimonial sea muy elevada y supere ampliamente la base
méxima de la deduccién de 60.000 euros, en cuyo caso se optara por
la exencion de la ganancia patrimonial.

Justamente para incentivar estas inversiones proponemos una re-
forma que hiciera posible ambas posibilidades: por una parte, aplicar
la deduccién hasta los primeros 60.000 euros (o el nuevo limite am-
pliado) y la exenci6n por la plusvalia sobre el resto de la inversién en
la proporcion correspondiente. El tenor literal del articulo 68 cierra el
paso a la aplicacion de este beneficio fiscal que no representaria una
doble deduccién sobre una misma renta y supondria un acicate para las
inversiones en nuevos y exitosos proyectos empresariales.

. El legislador espafiol no ha previsto ningtin beneficio fiscal para aque-
llos casos en que el inversor obtenga una pérdida patrimonial con oca-
si6n de la enajenacion de las acciones de una entidad de nueva creacion.
Proponemos, en este sentido, considerar esa pérdida —dentro de cierto
limites— como una renta negativa ordinaria compensable con rendi-
mientos positivos integrantes de la base imponible general del IRPF.

. Eliminaci6on del requisito temporal consistente en la permanencia
maxima de doce afios de las acciones adquiridas en el patrimonio del
inversor.

Si bien nos parece razonable la imposicion de un tiempo minimo
de tenencia de los titulos (actualmente fijado en tres afios), a fin de
garantizar una estabilidad minima en la financiacién de los empren-
dedores, carece de sentido que se exija un limite maximo de doce afios
en la titularidad de las acciones o participaciones, ya que no se atisba
la raz6n por la que esa tenencia continuada pueda devenir en un per-
juicio para el desarrollo de la actividad empresarial.
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7. Al objeto de dotar de una mayor seguridad juridica a las inversiones en
empresas de nueva creacion, se deberia recoger expresamente en la re-
gulacion de la deduccién que no se pierde el derecho al disfrute de esta
en caso de que antes del transcurso de esos tres afios la sociedad se di-
suelva y liquide como resultado imponderable del fracaso del proyecto
empresarial. Es consustancial al fendmeno emprendedor el fracaso de
algunas iniciativas. No establecer expresamente el mantenimiento del
beneficio fiscal en estos casos —por otro lado, muy habituales— podria
estar retrayendo a algunos inversores.

2. Reduccién por inicio de actividad empresarial por autbnomo
Descripcion de la cuestion

El articulo 32.3 de la LIRPF prevé —desde su aprobacion por 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— una reduccion del 20 por 100 del
rendimiento neto positivo procedente de las actividades econémicas para los
contribuyentes que, en su condiciéon de trabajadores auténomos, inicien una
actividad empresarial siempre que determinen su base imponible de acuerdo
con el método de estimacion directa, minorado por las reducciones previstas
en el art.32.1y 32.2 de la misma ley.

Esta reduccidn se aplica a los contribuyentes que inicien una actividad
econ6mica durante los dos primeros afios en que el resultado de la explo-
tacion sea positivo, con el limite de 100.000 euros anuales de rendimientos
netos sobre los que se aplica la reduccion.

Si bien resulta adecuada la referencia temporal al disfrute del beneficio
fiscal en el ejercicio en que la actividad arroja beneficios, mas controvertida
es la delimitacion que realiza el legislador en relacion con el inicio de la ac-
tividad. En concreto, el articulo 32.2 de la LIRPF entiende que se inicia una
actividad econémica cuando no se haya ejercido actividad econémica alguna
con rendimientos positivos en el afio anterior a la fecha de inicio de la misma.
Se entiende también aplicable la reduccién en los casos en que se inicie la ac-
tividad sin haber cesado en el ejercicio de la anterior, pero siempre limitada
a no haber obtenido beneficios en esta primera. Por lo tanto, queda excluido
de la reduccion el inicio consecutivo de actividades en los supuestos en que la
actividad cesada haya generado beneficios en el afio anterior.
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También resulta criticable la limitacion cuantitativa que realiza la norma
a 100.000 euros de base de la reduccion. Consideramos necesario ampliar
este limite para favorecer el emprendimiento en sectores empresariales de
grandes dimensiones econdmicas, de los que nuestro pais se encuentra bas-
tante desabastecido. Creemos que ello contribuiria a incentivar la creacion de
nuevas empresas en sectores econdémicamente estratégicos, como el farma-
céutico o el industrial.

Propuestas de mejora

1. Proponemos reformar el articulo 32.3 de la LIRPF para que el beneficio
fiscal pudiera aplicarse a cada nueva actividad econémica iniciada por el
emprendedor, con la Gnica condicion de que las nuevas actividades sean
diferentes de las anteriormente ejercidas por el mismo sujeto. Pues la
redaccion vigente del articulo 32.3 restringe la aplicacion del beneficio a
una sola vez, siendo efectiva la reduccion en el primer periodo impositi-
vo en que existan beneficios y en el siguiente, con independencia de que
con anterioridad se hubiera desarrollado una actividad econémica que
hubiese arrojado pérdidas y al margen también de que posteriormen-
te se emprendan nuevos proyectos empresariales de los que resulten
rendimientos positivos. No resulta justificable que el beneficio fiscal se
configure para una tnica aplicacion, de forma que solo pueda aplicarse
si el empresario ha desarrollado una actividad econémica anterior que
no haya generado un rendimiento positivo. Ademas, la Administracion
tributaria interpreta la exclusion en un sentido amplio, considerando no
aplicable la reduccion si el empresario que inicia la actividad ha presta-
do un servicio profesional relacionado con la actividad+°.

Se deberia modificar el articulo 32.3 de la LIRPF en el sentido de
permitir la reduccion por inicio de la actividad también en los casos
en que el empresario inicia un proyecto empresarial, aunque el afio
anterior haya obtenido beneficios en otro, siempre que ambos tengan
actividades diferentes, es decir, un objeto social distinto. En otro caso,
se esta perjudicando la iniciativa empresarial.

2. De acuerdo con el articulo 32.3 de la LIRPF la cuantia de los rendi-
mientos netos sobre los que se puede aplicar la reduccion del 20 por
100 no puede superar el importe de 100.000 euros anuales. Aunque

40 Resolucién de la Direccion General de Tributos (DGT) 21 de enero de 2016.
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quizéas esté justificado incrementar el porcentaje de reduccion en el
caso de aquellos emprendedores que al inicio de su actividad econ6mi-
ca obtienen unos beneficios mas bajos, si el beneficio fiscal busca apo-
yar la cultura emprendedora y la generacion de riqueza y empleo aso-
ciada al surgimiento de nuevas empresas, seria conveniente suprimir
-0, al menos, ampliar— ese limite cuantitativo, apoyando igualmente a
las iniciativas empresariales més exitosas.

Consideramos que este beneficio tiene como objetivo la iniciativa
emprendedora y no la protecciéon a la pequena y mediana empresa. En
consecuencia, consideramos conveniente ampliar la base de la deduc-
cion de forma que se incentive también el emprendimiento en activi-
dades econdmicas de mayor rentabilidad. Esta medida favoreceria el
desarrollo de la industria en Espana, que constituye uno de los secto-
res més necesitados de emprendimiento en nuestro pais.

3. El articulo 32.3 dispone que no sera aplicable el beneficio fiscal en
el ejercicio en que mas del 50 por 100 de los ingresos procedan de
una persona o entidad en la que el contribuyente hubiera obtenido
rendimientos del trabajo en el afio anterior a la fecha del inicio de la
actividad. Este requisito, que pretende evitar que se simulen nuevas
actividades econémicas con el tinico fin (fraudulento) de disfrutar del
beneficio fiscal, puede resultar desproporcionado en muchos casos
y por esta razdn debe ser suprimido. Es muy habitual en la practica
que antiguos trabajadores de una empresa inicien nuevos proyectos
empresariales como trabajadores auténomos y presten servicios a las
empresas de las que eran asalariados con beneficio para ambas partes
de la relacion y sin intencién fraudulenta alguna. En caso de concurrir
simulacion habria de ser la Administracion tributaria la que, en fase de
comprobacion o inspeccidn, aportase las pruebas e indicios bastantes
para rechazar la aplicacion del beneficio.

3. Beneficios para las entidades de nueva creacion en el impuesto sobre
sociedades

Descripcion de la cuestion

La Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) contempla beneficios fiscales
para las entidades de nueva creacion en relacion con tres aspectos: el tipo de
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gravamen reducido (el 15 por 100), la compensacion sin limitacion de bases
imponibles negativas y la aplicacién de varias deducciones entre las que des-
taca la referida a la creacion de empleo. Se podria hablar, en sentido amplio,
de un régimen fiscal especial para este tipo de entidades.

A efectos del IS la entidad de nueva creacion, para poder ser considerada
como tal, debera iniciar el desarrollo de alguna actividad econémica, es decir,
debera ordenar por cuenta propia los medios de produccion y los recursos
humanos o uno de los dos con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucion de bienes y servicios en el mercado. No se exige una cifra minima
de negocios ni un nimero minimo de empleados.

Propuestas de mejora

Proponemos determinadas reformas de los beneficios fiscales previstos
en la LIS para las entidades de nueva creacion que podrian incentivar la acti-
vidad emprendedora:

1. En cuanto al concepto de “entidad de nueva creacion” resulta critica-
ble la exclusion de aquellas entidades que formen parte de un grupo
mercantil en los términos establecidos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio [articulo 29.1.b), segundo parrafo, de la LIS] y, por ello, se
deberia eliminar. De acuerdo con este precepto, la creaciéon de una nue-
va sociedad por otra preexistente para el inicio de una nueva actividad
econOmica totalmente distinta de la desarrollada por la matriz u otras
sociedades del grupo impide considerar a la primera como una entidad
de nueva creacion; resultando, en consecuencia, inaplicables los benefi-
cios fiscales previstos. Sin embargo, si la nueva entidad fuese creada por
una persona fisica, que tenia el control previo sobre varias sociedades,
y tal entidad tuviera por objeto iniciar una nueva actividad econémica,
no habria obstaculo alguno para disfrutar de esos beneficios fiscales.

2. En relacion con la compensacién de bases imponibles negativas, el ar-
ticulo 26.3 de la LIS excluye a las entidades de nueva creaciéon de la
aplicacion del limite a dicha compensacién del 70 por 100 de la base
imponible previa a la aplicacién de la reserva de capitalizaciéon y a su
compensacion. Dicha exclusion tiene el plazo de los tres primeros pe-
riodos impositivos en que se genere una base imponible positiva previa
a su compensacion. La finalizacion del plazo no coincide necesaria-
mente con el tercer periodo consecutivo, tras uno primero en que la
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entidad de nueva creacién obtuvo rentas positivas, puesto que la nor-
ma se refiere a los tres periodos impositivos en que se genere una base

imponible positiva.

Sucede que dicho plazo de tres periodos impositivos no esta coor-
dinado con el plazo en que la entidad de nueva creacién aplicara el
tipo de gravamen reducido del 15 por 100; plazo que es de dos afios
y, a diferencia del plazo de compensacion, siempre consecutivos: el
primer periodo impositivo en que la base imponible resulte positiva y

el siguiente (articulo 29.1 de la LIS).

Esta descoordinacion de plazos atenta a la neutralidad del impues-
toy, por ello, deberia ser subsanada. Pues con el régimen vigente la
compensacion de bases imponibles negativas se diferira siempre al
tercer periodo impositivo posterior al primero con rentas positivas, al
tributar ya de acuerdo con el tipo general del impuesto y no al tipo re-
ducido del 15 por 100, en la medida en que se consigue un ahorro fiscal

del 25 por 100 frente al 15.

3. Tiene pleno sentido la aplicaciéon de un tipo de gravamen reducido en
el IS para las entidades de nueva creacion. Porque es en los primeros
afios de la actividad empresarial —los més dificiles para el emprende-
dor— cuando resulta necesaria una mayor liquidez para hacer frente a

las inversiones realizadas.

Como ya hemos dicho, conforme al articulo 29.1 de la LIS, las en-
tidades de nueva creacion tributaran en el primer periodo impositivo
en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente al tipo de
gravamen del 15 por 100, frente al 25 por 100 que es el tipo general

del impuesto.

Ahora bien, este precepto deberia ser modificado, puesto que impo-
ne una limitacion temporal carente de sentido, al desprenderse del mis-
mo que no es necesario tener una base imponible positiva también en
el segundo periodo impositivo. En efecto, si en el periodo impositivo si-
guiente al de la obtencion del beneficio la entidad arrojara pérdidas, no
seria posible aplazar la aplicacion del tipo de gravamen del 15 por 100
hasta un ejercicio posterior en el que volviese a tener una renta positiva.
La configuracion legal del beneficio le resta mucha eficacia. Del mismo
modo que la norma tampoco tiene en cuenta que la entidad se ha podi-
do constituir una vez ya iniciado el ejercicio y tener una base imponible
positiva, de manera que habria consumido el primer periodo impositivo
con beneficios y tendria que aplicar el tipo de gravamen del 15 por 100.
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En conexidén con la recomendacioén anterior, seria necesario uni-

ficar los plazos para realizar la compensacion de las bases imponibles
negativas sin limitacion y de aplicacion del tipo del 15 por 100, fijan-
dolos en los tres primeros periodos impositivos que arrojen benefi-
cios, eliminando la limitacién temporal que acabamos de comentar,
de suerte que solo cuando haya bases imponibles positivas puedan
y deban correr los plazos, por lo que tampoco seria posible diferir la
compensacion de las bases negativas al momento en que se aplique el
tipo de gravamen general del 25 por 100.
. En los articulos 101 a 105 de la LIS se regulan los incentivos fiscales
para las entidades de reducida dimensién que son aquellas cuya cifra
de negocios habida en el periodo impositivo inmediato anterior sea
inferior a 10 millones de euros.

Este régimen fiscal resultara normalmente de aplicaciéon a las en-
tidades de nueva creacion, al menos durante los primeros afios de
su vida econémica. Logicamente, las entidades de nueva creacion no
pueden saber si les es aplicable el régimen especial hasta que no se
conoce el importe de la cifra de negocios correspondiente al primer
periodo. Si el periodo impositivo inmediato anterior hubiese tenido
una duracién inferior al afio, el importe neto de la cifra de negocios
se elevara al afo.

Proponemos, en este sentido, reformar el articulo 101 de la LIS
para permitir que las entidades de nueva creaciéon puedan, desde el
primer periodo impositivo, disfrutar de los incentivos fiscales previstos
en el régimen fiscal de entidades de reducida dimension, sin perjui-
cio de establecer el deber efectuar la regularizaciéon voluntaria corres-
pondiente sin recargos ni intereses de demora en los supuestos (poco
frecuentes) de que en ese primer ejercicio se superara el umbral de 10
millones de euros de cifra de negocios.

Como se sabe, los incentivos fiscales consisten en la concesion de
una libertad de amortizacion para inversiones con creacién de empleo,
una amortizacion acelerada de elementos nuevos e intangibles y en
contratos de arrendamiento financiero, un régimen especial para la
pérdida por deterioro de créditos para la cobertura del riesgo derivado
para posibles insolvencias. Junto a estos beneficios hay que mencionar
los beneficios de los que disfruta la sociedad limitada nueva empresa
o SLNE, referidos al aplazamiento del pago de las deudas tributarias
derivadas de retenciones e ingresos a cuenta en el IRPF.
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5. Abogamos por el mantenimiento de todos estos beneficios. Pero,
ademaés, proponemos reformar el articulo 105 de la LIS para exten-
der a las entidades de nueva creacion la aplicacion de la reserva de
nivelacion de la que quedan injustamente excluidas. Como se sabe,
este beneficio consiste en una reduccion de la base imponible para
dotar una reserva indisponible con la que hacer frente a las bases
imponibles negativas que se vayan a producir en los cinco ejercicios
siguientes a la dotacién de la reserva. La reduccién puede alcanzar
hasta el 10 por 100 de la base imponible del periodo en que se dota,
sin que puede exceder 1 millon de euros. Sucede, no obstante, que el
precepto citado exige que las entidades que doten la citada reserva
han de estar sometidas al tipo general de gravamen, razén por la cual
las nuevas empresas quedan fuera sin motivo del &mbito de aplica-
cion del beneficio.

6. Estrechamente relacionado con el inicio de una actividad econémica
se encuentra la exencién por las prestaciones de desempleo cuando se
perciban en la modalidad de pago tnico y las cantidades recibidas se
destinan a la adquisiciéon de una participaciéon en una cooperativa o
sociedad laboral, en una entidad mercantil de nueva constitucién o se
inicie una actividad econémica como trabajador auténomo [articulo 7
n) de la LIRPF].

Aunque en general hay que aplaudir esta medida porque es favorecedora
del emprendimiento, consideramos que la norma es susceptible de mejora. Al
igual que senalamos respecto del requisito del articulo 32.3 que dispone que
no sera aplicable la reduccion sobre los rendimientos de actividades econé-
micas en el ejercicio en que la mayoria de los ingresos obtenidos por el em-
prendedor procedieran de una persona o entidad en la que hubiera obtenido
rendimientos del trabajo en el afio anterior a la fecha del inicio de la actividad,
tampoco pueden acceder a la exencion los perceptores de la presentacion de
desempleo en modalidad de pago tinico que se constituyan como trabajado-
res autobnomos y suscriban un contrato con una empresa con la que hubieran
mantenido un vinculo contractual previo inmediatamente anterior a la situa-
cion legal de desempleo o perteneciente al mismo grupo empresarial.

Este requisito, que pretende evitar que se simulen nuevas actividades
econdémicas con el tnico fin (fraudulento) de disfrutar del beneficio fiscal,
puede resultar desproporcionado en muchos casos y por esta razén debe ser
suprimido. Como indicamos anteriormente, es muy frecuente que antiguos
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trabajadores de una empresa inicien nuevos proyectos empresariales como
trabajadores autonomos y presten servicios a las empresas de las que eran
asalariados con beneficio para ambas partes de la relacion y sin intencién
fraudulenta alguna. Si se apreciara una conducta fraudulenta por parte del
supuesto emprendedor, ha de ser la Administracion tributaria la que aporte
las pruebas e indicios bastantes para rechazar la aplicacion del beneficio.

Por otra parte, el disfrute de la exencién se condiciona al mantenimiento
de la accién o participacion o de la actividad en el caso del trabajador auto-
nomo durante el plazo de cinco afnos. También abogamos por la supresiéon de
este requisito. A nadie se le escapa que es muy habitual que el primer proyecto
que acomete el emprendedor resulte fallido por causas completamente ajenas
a su voluntad. Si el emprendedor esta en condiciones de demostrar que el
fracaso de su actividad se debe a su falta de experiencia que le llevo a tomar
decisiones erréneas, o a las condiciones objetivas del mercado, sin concurrir
animo fraudulento alguno, resulta inicuo en estas circunstancias obligar al
contribuyente a regularizar la deduccion practicada.

4. Neutralidad/diferimento de la tributacion en el irpf por la aportacion de
bienes no afectos a actividades econémicas, cuando la entidad receptora
los vaya a afectar a actividades econémicas

Descripcion de la cuestion

En el ambito del régimen fiscal especial que acompaiia a las operaciones
de reorganizacion empresarial, regulado en los articulos 76 y siguientes de la
Ley 27/2014, se contempla la posibilidad de efectuar aportaciones no dinera-
rias que permitan acogerse a la neutralidad fiscal de este régimen.

Sin embargo, cuando tales aportaciones son de bienes distintos a accio-
nes o participaciones sociales, se exige que los elementos aportados “estén
afectos a actividades economicas cuya contabilidad se lleve con arreglo a lo
dispuesto en el Cédigo de Comercio o legislacién equivalente”.

Esta exigencia limita la posibilidad del empresario de aportar bienes
cuando estos no estan afectos a una actividad econémica en su patrimonio
personal, cercenando la posibilidad de incrementar el destino de bienes al
desarrollo de actividades empresariales.

Por poner un ejemplo real: un socio que quiso aportar la nave industrial
de su propiedad a la sociedad donde se explotaba la actividad econ6mica no
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pudo hacerlo por el elevado coste fiscal de la aportacién (plusvalia en IRPF y
plusvalia municipal).

Propuestas de mejora

Se propone una nueva redaccion del art. 87.1.d) de la Ley 27/2014 para
que las aportaciones no dinerarias de toda clase de bienes se puedan acoger
al régimen fiscal especial de las reorganizaciones empresariales con el tinico
requisito de que la entidad receptora de la aportacion afecte los bienes recibi-
dos al desarrollo de actividades empresariales.

II1. Fase de desarrollo de la actividad empresarial

Sumario: 1. La irregularidad de la actividad econémica en la determinacion del
rendimiento neto del emprendedor persona fisica. 2. La ampliacién de los gastos de-
ducibles en el calculo del IRPF o del IS. 3. La reintroduccién de la deduccion por rein-
version de los beneficios empresariales y de la deduccién por reinversion de beneficios
extraordinarios. 4. Revision de la regla de valoracion de las retribuciones para las
sociedades profesionales. 5. Revision de la correccién de la doble imposicién por divi-
dendos o por ganancia derivada de la transmision de participaciones. 6. Eliminacion
del régimen fiscal de operaciones vinculadas para pymes en relacién con operaciones
realizadas entre entidades residentes en Espafa. 7. Mejora de la deducibilidad de las
retribuciones de socios y administradores. 8. Aumento de la reserva de capitalizaciéon
para empresas de nueva creacion. 9. Revision del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) o plusvalia municipal. 10. La
actividad emprendedora y el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

1. Lairregularidad de la actividad econémica en la determinacién del
rendimiento neto del emprendedor persona fisica

Descripcién de la cuestion

Los perceptores de rendimientos de actividades econémicas obtienen a
menudo rentas producidas en un plazo superior a un afno. Son las conocidas
como “rentas irregulares”. Debido a la progresividad de los impuestos sobre la
renta se produce un gravamen muy elevado el afio en que recibe los ingresos y
que no se corresponde con la tributaciéon que seria justa viendo la globalidad
de sus rentas a lo largo de un periodo de tiempo.

131



SEGISMUNDO ALVAREZ ROYO-VILLANOVA y MARTA GARCIA MANDALONIZ

Para paliar este efecto sobre la progresividad, el articulo 32 de la LIRPF
establece una reduccion del 30 por 100 de los rendimientos netos derivados
del ejercicio de una actividad econémica, con el limite anual de 300.000 eu-
ros, cuando se hayan producido en un plazo superior a dos afios y cuando se
califiquen como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo.

Estos altimos se detallan en una lista cerrada por el art. 25 del Reglamen-
to del IRPF (RIRPF) que los concreta en los siguientes:

a) Subvenciones de capital para la adquisicion de elementos del inmovi-
lizado no amortizables;

b) Indemnizaciones y ayudas por cese de actividades econ6micas;

¢) Premios literarios, artisticos o cientificos que no gocen de exencién en
este impuesto;

d) Las indemnizaciones percibidas en sustituciéon de derechos econ6mi-
cos de duracion indefinida.

De estos casos, el supuesto con més cercania a los emprendedores es el
referido a la obtencion de subvenciones para la adquisicion de elementos del
inmovilizado.

Al margen de la falta de adecuaci6n a la realidad que concurre en el esta-
blecimiento de un porcentaje fijo —el 30 por 100— con independencia del nt-
mero de afios que haya tardado en producirse la renta, el problema principal
que se plantea en relacion con las actividades empresariales es la exclusion
de esta reduccion de aquellos rendimientos que, aun cuando individualmente
pudieran derivar de actuaciones desarrolladas a lo largo de un periodo que
cumpliera los requisitos anteriormente indicados, procedan del ejercicio de
una actividad econémica que de forma regular o habitual obtenga este tipo de
rendimientos (articulo 32.1 de la LIRPF).

Propuestas de mejora

1. La necesaria influencia de esta realidad en la obtencién de rentas por
parte de los empresarios implicaria modificar el articulo 32.1 de la
LIRPF. En concreto, deberia eliminarse el parrafo de dicho articulo 32
que dispone la exclusion de la reduccion por irregularidad de la activi-
dad regularmente obtenida. De este modo, toda actividad empresarial
producida en un plazo superior a dos anos se integraria en la base im-
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ponible del IRPF en su 70 por 100, incluso en los casos en que la renta
se obtiene habitualmente con esa periodicidad.

Este criterio coincide con la doctrina sentada en la STS 19 de mar-
zo de 20184 que, aunque referida al ejercicio de la abogacia, es plena-
mente aplicable a todo el sector empresarial. En esta sentencia el Tri-
bunal Supremo otorga la razén al contribuyente porque considera que
la inaplicacién de la reduccion por el caracter habitual o regular del
ejercicio de la actividad econdémica es una excepcion y no la regla. Por
otra parte, el Tribunal Supremo determina que debe ser la propia Ad-
ministracion tributaria quien soporte la carga de la prueba de acreditar
la existencia de habitualidad en la percepcion de este tipo de rendi-
mientos. De esta manera, sera la Administracion, y no el contribuyen-
te, la que deber4 afrontar las consecuencias desfavorables derivadas de
su falta de prueba. En concreto, se establece que la regularidad o ha-
bitualidad de los ingresos cuya concurrencia descarta la posibilidad de
aplicar la reduccion han de valorarse de forma individual, en funcién
del contribuyente y no en funcién de las caracteristicas propias del sec-
tor. Se trata de no privar de la aplicaciéon de la reduccion a determina-
dos profesionales, generalizando los rendimientos derivados de una
profesion valorada en abstracto, cuando en realidad los rendimientos
pueden revestir muy diversas formas o modalidades.

. En nuestra opinion, el limite de 300.000 euros de los rendimientos
integros sobre los que puede aplicarse la reduccion por irregularidad
no se encuentra justificada.

La Exposicion de Motivos de la Ley 26/2014, que introdujo esta
limitacion en la LIRPF, no justifica tal modificacion. No puede enten-
derse aplicable la referencia genérica que se realiza en la Exposiciéon de
Motivos a razones de equidad y suficiencia que provocan “replantearse
el tratamiento fiscal de determinadas operaciones o incentivos fisca-
les que reducian de forma significativa la tributacién del Impuesto
sin que las razones aducidas para su existencia justifiquen la ruptura
del principio de generalidad e igualdad que debe inspirar a cualquier
tributo”. El tratamiento singular de las rentas irregulares no constitu-
ye un beneficio fiscal que deba justificarse en funcién del principio de
generalidad e igualdad, sino una adecuacion fiscal para alcanzar una

41 Recurso de casaciéon 2070/2017.
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tributacién segun el principio de capacidad econémica; y la necesaria
conformidad a la capacidad econémica por parte de las rentas irregu-
lares no desaparece por encima del umbral de 300.000 euros.

2. La ampliacion de los gastos deducibles en el calculo del IRPF o del IS
Descripcion de la cuestion

La deducibilidad de gastos para los empresarios es un asunto muy con-
trovertido, pues la Administracion tributaria rechaza sistematicamente el
caracter deducible de los tiques de restaurante, los gastos inherentes a la
posesion de un vehiculo (amortizacion del valor de adquisicion, deduccion de
los gastos de gasolina, aparcamiento o reparaciones entre otros) o los costes
de la oficina en la medida en que comparte ubicacion con el domicilio del
empresario.

Esta limitacion en la deducibilidad de gastos es especialmente grave en el
caso de los emprendedores, que a menudo necesitan realizar gastos iniciales
de gran cuantia.

Por ello, altimamente se ha incorporado el articulo 30.2. 5°. b) de la LIR-
PF, que establece el caracter deducible de los gastos correspondientes a sumi-
nistros de agua, gas, electricidad, telefonia e internet de la vivienda habitual
que sea el lugar de trabajo en un porcentaje del 30 por 100 a la proporcién
existente entre los metros cuadrados de la vivienda destinados a la actividad
respecto a su superficie total, salvo prueba de afectacion superior o inferior.
Asimismo, se prevé el caracter deducible de los gastos de manutencion del
propio contribuyente incurridos en el desarrollo de la actividad econémica,
siempre que se produzcan en establecimientos de restauracion y hosteleria y
se abonen utilizando cualquier medio de pago, con los limites que se estable-
cen reglamentariamente.

Es cierto que, en el caso de los empresarios que calculan su base impo-
nible por el método de estimacion directa simplificada, las anteriores deduc-
ciones se permiten al margen del porcentaje del 5 por 100 que integra las
provisiones deducibles y los gastos de dificil justificacion, sin que la cuantia
resultante pueda superar 2.000 euros anuales.

Sin embargo, siguen quedando gastos cuya deducibilidad es muy con-
flictiva, no admitiéndose por la Administracién tributaria en la mayoria de
los casos.
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Propuestas de mejora

Creemos que esta lista de gastos de deducibles no es suficiente y que de-
beria extenderse, como minimo, a lo que ya se propuso en el estatuto del ar-
tista (propuesta que no se limitaba al sector cultural, sino a toda actividad
econdmica).

1. En primer lugar, deberia admitirse el caracter deducible a los gastos
vinculados con la utilizacién de vehiculos de transporte, aunque no se
encuentren afectos en su totalidad a la actividad econémica.

Aunque es cierto que la LIRPF prevé su admisién en los casos de
afectacion total, la Administracion tributaria en la practica rechaza
su deducibilidad también en estos casos. Por ello y ante la dificultad
de probar el porcentaje de afectacion de estos elementos, seria reco-
mendable permitir la deduccién del 50% de los gastos derivados del
transporte, salvo prueba de afectacion superior. Esta modificacion su-
pondria coordinar la regulacién establecida para la imposiciéon sobre la
renta del empresario con el criterio establecido en el IVA, que permite
la deducibilidad del 50 por 100 de las cuotas de IVA soportado en la
adquisicion de vehiculos (articulo 95 de la Ley del IVA: LIVA).

2. Por otro lado, deberian admitirse los gastos derivados de relaciones
publicas relativos a restauracion, hosteleria, viajes y desplazamientos.
Al igual que en el caso de los vehiculos, esta deduccién podria fijarse
en el 50 por 100 del total de gastos descritos.

Asimismo, seria razonable limitar la deducibilidad de estos gastos a
un porcentaje del volumen total de ingresos, por ejemplo, el 5 por 100.

3. La reintroduccién de la deduccién por reinversion de los beneficios
empresariales y de la deduccién por reinversion de beneficios
extraordinarios

Descripcion del problema
Las deducciones por reinversion de los beneficios empresariales y por
reinversion de los beneficios extraordinarios se sustituyeron por la reserva de

capitalizacion mediante la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, y se
encuentra regulada en el articulo 25 de la LIS.
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Esta reserva de capitalizacion exime de tributacion el beneficio societario
que se incorpore a ella, sin requerir su inversion en ningun activo. Sin embar-
go, si bien su objetivo es loable desde la perspectiva del fomento de la capi-
talizacion de las empresas, no incentiva la reinversion en activos necesarios
para el empresario. Los problemas de liquidez que se encuentran actualmente
nuestras empresas requieren de un instrumento de fomento y de ayuda a la
inversidn en nuevos activos. Y, para ello, no sirve una medida de capitaliza-
cion que inmoviliza el beneficio en una reserva indisponible durante 5 afios.
Por otro lado, la reserva de capitalizacion no se aplica al empresario persona
fisica que tributa por el IRPF. Ademas, los limites cuantitativos aplicables a la
reserva de capitalizacion la convierten en un instrumento de poca utilidad en
la supervivencia de las actividades econ6micas.

Propuestas de mejora

1. Por lo que respecta a la reserva de capitalizacion, su existencia es be-
neficiosa para los emprendedores que requieren de constituir reser-
vas los primeros afios, consolidando la financiaci6on propia. Por ello,
se propone —habida cuenta del ejercicio de gran parte de las nuevas
actividades econdmicas a través de personas fisicas— extender la regu-
lacion de la reserva de capitalizacion también al IRPF.

El apoyo a los emprendedores aconseja, asimismo, el incremento
del porcentaje de deduccion del 10 por 100 previsto en el articulo 25 de
la LIS para los ejercicios de inicio de la actividad.

Ademas, deberian contemplarse expresamente —tanto en el Im-
puesto sobre Sociedades como en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas— causas que justificaran la ausencia de mantenimien-
to de la reserva realizada, como el cese de la actividad, sin necesidad
de regularizacion.

2. Por lo que se refiere a las deducciones por reinversion de los beneficios
empresariales y por reinversion de los beneficios extraordinarios, su
eliminacién no tuvo justificaciéon y no se ha visto compensada por el
establecimiento de la reserva de capitalizacion ya que, como hemos
comentado, se dirigen a objetivos diferentes.

El crecimiento econémico de nuestro sector empresarial requiere
un apoyo explicito a la reinversiéon en elementos nuevos del inmovili-
zado material o en inmuebles afectos, tanto si el beneficio reinvertido
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deriva del ejercicio de la actividad como si se ha obtenido de la trans-
mision onerosa de elementos patrimoniales.

Por otra parte, seria recomendable incrementar el porcentaje que
se estableciera con caracter general para las empresas de nueva crea-
cion y, por supuesto, ampliar su aplicacion a los emprendedores que
tributen por el IRPF.

4. Revision de la regla de valorizacion de las retribuciones para las
sociedades profesionales

Descripcion de la cuestion

El articulo 18.6 de la LIS establece una presuncion que perjudica grave-
mente a los emprendedores que inician una actividad profesional. Este pre-
cepto presume que el valor convenido por la realizaciéon de un servicio por
parte de un socio profesional a la sociedad con la que esté vinculado se co-
rresponde con el valor de mercado cuando se cumplen unos requisitos, entre
los que destaca “que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la
totalidad de los socios-profesionales por la prestacién de servicios a la en-
tidad no sea inferior al 75 por ciento del resultado previo a la deducciéon de
las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales
por la prestacién de sus servicios”.

Esta regla provoca en la practica la descapitalizacion de las sociedades
profesionales, pues no existe aliciente para constituir reservas con los bene-
ficios obtenidos. La necesaria tributacion por parte de los socios, en sus im-
puestos personales, de al menos el 75 por 100 del beneficio social, tiene como
consecuencia la real distribucion de este porcentaje. Ello perjudica a las em-
presas profesionales menos capitalizadas: las de nueva creacion.

Propuestas de mejora

Deberia eliminarse la regla de presuncion del 75 por 100 del resultado
previo a la deduccion de las retribuciones de los socios profesionales o, al
menos, rebajar a un porcentaje que permita la capitalizacién de mas de un 25
por 100 de los beneficios sociales.

Otra propuesta de mejora que seria razonable consistiria en detraer de
la base de la presuncion las cantidades de la sociedad llevadas a reservas.
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De esta forma, el porcentaje del 75 por 100 de retribucion se aplicaria sélo al
beneficio no llevado a reservas.

5. Revision de la correccion de la doble imposicion por dividendos
o por ganancias derivada de la transmision de participaciones

Descripcion de la cuestion

La neutralidad fiscal en la distribucién de dividendos o en la renta positiva
obtenida en la transmision de participaciones que integren el beneficio social
no distribuido solo se consigue en Espafia cuando el participe es una persona
juridica con un porcentaje superior al 5 por 100 en el capital social de la enti-
dad de cuyo capital social son representativas dichas participaciones. En con-
creto, el articulo 21 de la LIS establece una exencion en estos casos siempre que
se cumpla, ademas, un requisito de tributacion minima en el pais de la entidad
participada si esta es extranjera. A partir de la Ley 11/2020, de 30 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 esta exencion que-
da reducida en un 5 por 100 en concepto de gastos de gestion (art.21.10 LIS).

Del mismo modo, la deduccién en la cuota prevista en el articulo 32 de la
LIS para evitar la doble imposicion econdmica internacional, en los casos en
que en la base imponible de la persona juridica se hayan integrado participa-
ciones en beneficios pagados por una entidad no residente en Espana, exige
también un porcentaje superior al 5 por 100 de participacion.

Como se puede apreciar, la exenciéon no se aplica al beneficio obtenido por
el socio persona juridica por la participacion en el capital social de una entidad
inferior al 5%. Tampoco resulta aplicable si el socio es una persona fisica, ya que
la LIRPF no contempla més correccion para la doble imposicion de dividendos
que la mera aplicaciéon de un tipo proporcional (y ninguna correcciéon para la
doble imposicion que se produce al vender una participaciéon que integra bene-
ficio social no distribuido). Estas faltas de prevision perjudican especialmente
alos emprendedores que, en caso de invertir en fondos propios de otra entidad,
lo haran actuando como personas fisicas o con un porcentaje no mayoritario.

Propuestas de mejora

1. Ampliar la exencién sobre dividendos y rentas derivadas de la trans-
mision de valores representativos de los fondos propios de entidades
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residentes y no residentes en territorio espafiol a las personas juridicas
con una participacion inferior al 5 por 100.

La doble imposicion econémica en estas operaciones se produce
de la misma manera con independencia del porcentaje de participa-
cion en la sociedad distribuidora. Por ello, no existe razon alguna que
justifique su no aplicacion a los accionistas minoritarios, en un claro
perjuicio para las empresas de nueva creacion.

2. Incorporacién de una verdadera correccion de la doble imposicién de
dividendos y transmisién de participaciones en la imposicion sobre la
renta del auténomo. Si bien el método de exencion previsto en la LIS
no resulta adecuado en el ambito de la imposicion de las personas fi-
sicas (debido a la necesidad de gravar el beneficio al tipo de gravamen
de este Gltimo), si deberia aplicarse un mecanismo real de correccion,
maés alla de un mero tipo de gravamen proporcional que no resulta ni
adecuado ni justo.

De entre todos los mecanismos de correcciéon de la doble impo-
sicidon econdmica, el mas recomendable seria el de integracion par-
cial, por el que se concede al accionista un crédito que corresponde
a la parte proporcional de la cuota del IS soportado por el dividendo
percibido.

6. Eliminaci6on del régimen fiscal de operaciones vinculadas para pymes en
relacion con operaciones realizadas entre entidades residentes en Espana

Descripcion de la cuestion

La actual regulacién de las operaciones vinculadas en el articulo 18 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades supone una importante carga para las
pequeias y medianas empresas, que deben destinar tiempo y medios para
justificar el valor de mercado; habiéndose convertido en una cuestion prin-
cipal en las comprobaciones tributarias por la facilidad para los servicios
de inspeccién de corregir el valor de las operaciones y aplicar las sanciones
especificas.

Esta cuestion se ha convertido en un verdadero quebradero de cabeza
para nuestros empresarios que tienen que focalizar sus esfuerzos en acreditar
y documentar los valores de sus operaciones, aun en los casos en que la dife-
rencia de valor no supone una menor tributacion en Espana.
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Propuestas de mejora

Se propone que a las pequeifias y medianas empresas no les resulte aplica-
ble el régimen de operaciones vinculadas del articulo 18 de dicha Ley cuando
la valoraciéon convenida no hubiera determinado —considerando el conjunto
de las personas o entidades vinculadas— una tributacion en Espana inferior a
la que hubiere correspondido por aplicaciéon del valor normal de mercado o
un diferimiento de dicha tributacion.

Es decir, se propone una regulacién especifica para las pymes del régimen
de operaciones vinculadas, similar al regulado en el texto inicial del articulo
16.1 del derogado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que decia
lo siguiente:

“1. La Administracién tributaria podra valorar, dentro del periodo de pres-
cripcién, por su valor normal de mercado, las operaciones efectuadas entre per-
sonas o entidades vinculadas cuando la valoracién convenida hubiera deter-
minado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una
tributacion en Esparia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién
del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributacion.

La deuda tributaria resultante de la valoracién administrativa se imputa-
ra, a todos los efectos, incluido el calculo de los intereses de demora y el computo
del plazo de prescripcién, al periodo impositivo en el que se realizaron las ope-
raciones con personas o entidades vinculadas.

La valoracion administrativa no determinara la tributacién por este im-
puesto ni, en su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de
una renta superior a la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto
de las entidades que la hubieran realizado.”

7. Mejora de la deducibilidad de las retribuciones de socios y administradores
Descripcion de la cuestion

Ya es comtnmente conocida la polémica surgida a partir de la denomi-
nada “sentencia Mahou” del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008,
que vino a aplicar la “doctrina del vinculo” al ambito tributario, ampliada con
la llamada “teoria del milimetro”, segiin la cual para que sea deducible la re-
tribucion percibida por ejercer funciones de direccion y gerencia propias del
organo de administracion debia constar prevista en los estatutos sociales con
fijacion de su cuantia.
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El impacto que se produjo fue tan elevado que la Agencia Tributaria sali6
al paso con su informe de 12 de marzo de 2009, y el legislador atemperé la
situacidn con la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, en cuyo articulo
15 hacia constar lo siguiente: “Tampoco se entenderan comprendidos en esta
letra e) las retribuciones a los administradores por el desempeiio de _funcio-
nes de alta direccién, u otras funciones derivadas de un contrato de cardacter
laboral con la entidad.”

Posteriormente sentencias del Tribunal Supremo en el orden mercantil
vinieron a complicar de nuevo la situacion, al interpretar el Texto Refundi-
do de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) en el sentido de exigir que las
retribuciones de los consejeros delegados debian tener una clara y definida
prevision estatutaria. Recientemente, la polémica ha vuelto a resurgir tras la
reciente resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 17 de
julio de 2020 en la que niega la deducibilidad en el IS de la retribucion paga-
da por una sociedad a sus administradores mercantiles por aplicacion de la
teoria del vinculo.

Lo cierto es que la interpretaciéon de la norma mercantil est4 contami-
nando la norma fiscal, cuando sus finalidades son muy diferentes; y si las
sociedades retribuyen efectivas funciones de direccion y gerencia, debieran
ser gasto deducible al margen de lo que disponga la norma mercantil, siempre
que redna los requisitos habituales para la deducibilidad de los gastos:

Inscripcion contable,

. correlacion con ingresos,

. imputacion con arreglo al devengo,
. justificacion documental y

. realidad material.

(31 I N JUR O

Propuestas de mejora

Se propone mejorar la redacciéon del articulo 15.f) de la Ley 27/2014,
en el sentido de dejar claro que la retribucion de los administradores por el
ejercicio de funciones de direccidon y gerencia sera deducible en todo caso
cuando retna los requisitos generales de deducibilidad de los gastos regula-
dos en el articulo 11 de la Ley 27/2014 y al margen de su licitud en el ambito
mercantil.
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8. Aumento de la reserva de capitalizaciéon para empresas de nueva creacion
Descripcion de la cuestion

La actual regulacion de la reserva de capitalizacion en el articulo 25 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades es un estimulo a las empresas que reduce
el tener que acudir a la financiacion ajena, al mantener los recursos dentro de
la propia entidad. No cabe duda de que este estimulo refuerza la solvencia y
redunda en el desarrollo de un tejido empresarial mas sélido.

Propuestas de mejora

Con el objeto de que las nuevas empresas nazcan fuertes, afiancen su sol-
vencia y estén sanas desde el principio se propone que la reserva de capitali-
zacion —para las entidades de nueva creaciéon— dé derecho a una reducciéon en
la base imponible de, al menos, el 20 por 100 del importe del incremento de
sus fondos propios.

9. Revision del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana (ITVINU) o plusvalia municipal

Descripcion de la cuestion

Las sucesivas actualizaciones de los valores catastrales del suelo han pro-
vocado que este tributo —que nacié como un impuesto municipal de poca en-
vergadura— se convierta en la tributacién principal de muchas operaciones de
transmisiéon de inmuebles.

Tal desproporcién en la carga tributaria dio lugar a la decisién del Tri-
bunal Constitucional de no gravar las situaciones de decremento de valor y a
multiples sentencias del Tribunal Supremo que imponen matices en la inter-
pretacion de la Ley de Haciendas Locales para evitar verdaderas situaciones
de confiscatoriedad y/o injusticia tributaria.

La reforma de este tributo se acometio6 a raiz de una Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, pero a pesar del tiempo transcurrido se siguen gra-
vando las operaciones de transmision de inmuebles con un tributo cuyo cal-
culo automatico resulta excesivo porque se gira a partir del valor catastral
del suelo.
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Propuestas de mejora

Tal vez la mejora més sencilla del tributo sea regularlo de nuevo con los
siguientes parametros:

a) Que no se exija en supuestos de decremento de valor.

b) Que no pueda exceder de un porcentaje de la plusvalia real.

¢) Que la base imponible no sea el 100 por 100 del valor catastral del
suelo, sino un porcentaje inferior del mismo.

10. La actividad emprendedora y el impuesto sobre el valor afiadido
Planteamiento de la cuestion

También existe margen en el régimen juridico vigente del Impuesto sobre
el Valor Anadido para orientarlo a favor de la actividad emprendedora.

Es cierto que la regulacién actual permite la recuperacion, via deduccion
o devolucidn, de las cuotas soportadas por el emprendedor al inicio de su
actividad econémica con ocasién de las actividades preparatorias. La legisla-
cion parte de la premisa indiscutible de que las cuotas devengadas se haran
esperar varios meses o incluso méas de un afo. Por esta razon es necesario
articular los mecanismos juridicos pertinentes para que el emprendedor pue-
da ver satisfechos sus créditos fiscales frente a la Hacienda Publica antes de
que las cuotas repercutidas a los clientes, por las entregas de los bienes o las
prestaciones de los servicios, puedan absorber las cuotas soportadas de los
proveedores y las resultantes de las inversiones y gastos iniciales que inevita-
blemente acompanan a los primeros pasos de cualquier actividad econémica.

Propuestas de mejora

1. Creemos que es excesivo el plazo de seis meses previsto en la norma-
tiva vigente del IVA para proceder a la devolucioén de las cuotas sopor-
tadas, una vez desechada la posibilidad de compensar las mismas a
través del mecanismo de la deduccion. Por este motivo, proponemos
el acortamiento de dicho plazo de seis a tres meses para los contribu-
yentes (emprendedores) durante los dos primeros anos desde el inicio
de su actividad econémica. De llevarse a efecto esta propuesta se ali-
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viaria la tesoreria de los emprendedores en provecho de su liquidez, al
tiempo que el IVA haria realidad uno de los principios que inspiran su
normativa reguladora como es el de la neutralidad; ya que, al menos
en alguna medida, se atenuaria el perjuicio financiero que un plazo tan
largo supone para las empresas de nueva creacion.

Justamente para disminuir la carga financiera de las pequeias y

medianas empresas se introdujo en Espafia, a partir del 1 de enero de
2014 por la Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores, el régimen es-
pecial del criterio de caja. El objetivo tltimo de este régimen es “paliar
los problemas de liquidez y de acceso al crédito de las empresas”. En
un contexto de morosidad y crisis econémica la obligacion de liqui-
dar el IVA sin haberlo cobrado de los clientes resulta muy gravoso en
especial para las pequefias y medianas empresas, sin que el régimen
de modificacion de la base imponible para los supuestos de créditos
incobrables constituya una solucion eficaz. Gracias a este régimen es-
pecial el empresario declarara e ingresara el IVA en la autoliquidacion
correspondiente al periodo impositivo en que se produzca el cobro,
que no coincide muchas veces con el del devengo (por la puesta a dis-
posicion del adquirente de los bienes o prestacion de los servicios).
. El legislador espanol, como es sabido, se decant6 por un sistema de
“caja doble”, de acuerdo con el cual no solo es que el empresario no
esté obligado a ingresar el IVA por sus entregas de bienes y presta-
ciones de servicios hasta el momento en que lo cobre (“caja simple”),
sino que, ademas, no puede deducir el IVA soportado hasta el mo-
mento en que pague a sus proveedores. Pero la Directiva reguladora
del IVA introduce este sistema de “caja doble” como opcién del legis-
lador nacional que bien podria aprobar un sistema de “caja simple”.
En este sentido, proponemos que, al menos, durante los tres primeros
anos desde el inicio de una actividad econémica, se admita el sistema
de “caja simple” para los emprendedores, de modo que no vean limi-
tado el gjercicio de su derecho de deduccion de las cuotas soportadas
durante ese tiempo. Creemos que el escaso éxito que ha tenido en la
préctica el régimen especial del criterio de caja desde su implementa-
cion en 2014 se explica en buena parte por no permitir un sistema de
“caja simple”.

Nos encontramos ante un régimen de caracter voluntario por el
que solo pueden optar los empresarios cuyo volumen de operaciones
durante el afio inmediato anterior no exceda de 2 millones de euros, lo
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que permite a los emprendedores acogerse sin problemas al régimen
especial. Sobre todo, a la vista de que la normativa establece que el
primer afio de ejercicio de la actividad, al no tener datos por no haber
desempeiniado actividad econdémica alguna, podra aplicarse el régimen
especial en todo caso, para lo cual, simplemente, habra que comunicar
la opcidn a través de la declaracién censal de comienzo de la actividad.

Pero la principal falla del “régimen especial del criterio de caja”
radica, sin duda, en la incidencia sobre otros empresarios que no se
han acogido al mismo, en la medida en que, siendo destinatarios de las
operaciones de los empresarios acogidos a aquél, ven igualmente retra-
sada la deducibilidad de las cuotas soportadas por repercusion del em-
presario acogido al régimen de caja doble al momento en que paguen
el precio de la operacion. Precisamente para que el destinatario de la
operacion conozca el criterio especial al que queda sometido su dere-
cho de deduccién cuando adquiere bienes o servicios de un empresario
acogido al criterio de caja, se establece la obligatoriedad de que los em-
presarios acogidos a dicho régimen especial mencionen expresamente

en las facturas que expidan “régimen especial del criterio de caja”.

3. Por esta razon, proponemos eliminar la implicaciéon de terceros no aco-
gidos al régimen especial del criterio de caja. Una implicacion que, en
estos momentos, impide a esos terceros la deducciéon inmediata de las
cuotas soportadas por repercusion de los empresarios si acogidos al ré-
gimen especial. La Directiva reguladora del IVA permite a los Estados
miembros solicitar una autorizacién a la Comision Europea para in-
troducir una modificacién de este tipo. Y Espafia deberia solicitar tal
autorizacion, pues las grandes empresas en una situacion de gran com-
petencia preferiran contratar con empresarios no acogidos al régimen
especial del criterio de caja para no retrasar su derecho de deduccion.
Muchas grandes superficies comerciales estan acostumbran a pagar a
sus proveedores en largos plazos, mientras que ellas cobran al contado,
con el beneficio financiero que esta practica comporta y sin que ello
les suponga obstaculo alguno para deducir inmediatamente las cuotas
soportadas con arreglo al criterio general de devengo. No se puede des-
conocer la presion que pueden ejercer esas grandes superficies sobre
los pequefios proveedores para que no opten por el criterio de caja. Este
requisito, que proponemos suprimir, esta también en el origen del fra-
caso del régimen especial del criterio de caja ejemplificado en el escaso

nimero de empresarios que han optado por él.
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. Dentro del régimen especial del criterio de caja igualmente abogamos
por suprimir la fecha limite en la cual, en todo caso y aunque no se
haya producido el cobro del IVA, se entendera producido el devengo
del Impuesto: el 31 de diciembre del ano natural siguiente a la reali-
zacién de la operacion. Esta regla es seguramente incompatible con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea+, pues si
el legislador ha optado por el criterio de caja en determinados supues-
tos, la Directiva no autoriza a establecer un plazo maximo transcurrido
el cual se produce el devengo del IVA. Pero, sobre todo, la citada regla
hace que el efecto ventajoso que tiene para el emprendedor el régimen
de caja sea puramente temporal, al tener que liquidar e ingresar el IVA
en la citada fecha haya o no cobrado las facturas de sus clientes.

42 Sentencia de 16 de mayo de 2013, asunto C-169/12, TNT Express Worldwide.
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Anexo 1. Experiencia practica en el PAE virtual+

1. Acceso a la aplicacion

El acceso a la aplicacion del PAE virtual es relativamente sencillo.

» La web https://paeelectronico.es/es-es/CreaEmpresa/Paginas/Crea-
cionEmpresas.aspx es de las primeras que aparece en Google tras in-
troducir la siguiente bisqueda: “creaciéon de empresas online”.

« Tiene una informacion suficiente y un reenvio a la web de CIRCE
(https://paeelectronico.es/es-es/Servicios/Paginas/Creacion-y-cese-
de-empresas.aspx).

No existe, sin embargo, una version en inglés. Seria conveniente que existie-
ra, aunque el verdadero problema para los extranjeros es la necesidad de la pre-
via obtencién del NIE, como en uno de los apartados con propuestas mercantiles
se ha detallado.

2. Utilizacion de la aplicacion

a. Denominacién: Es necesario solicitar la denominacion a través de la
pagina web del Registro Mercantil Central, lo que exige nuevamente
darse de alta para hacer dicha solicitud. Si la solicitud no se hace a
través del PAE fisico no se cumple, ademas, el plazo de 6 horas habiles
siguientes a la solicitud previsto en la legislacion para la emision del
correspondiente certificado negativo de denominacion social.

b. Sistema: En general el sistema es poco intuitivo. Existe una version en
inglés, pero la traduccién es muy deficiente. Las escasas explicaciones
que se dan respecto a cada uno de los elementos que hay que rellenar
hacen dificil camplimentarlo todo si no se tiene experiencia y no se
cuenta con la ayuda de un asesor profesional.

¢. Estado civil y conyuge: Se obliga a dar el estado civil y el nombre del
conyuge en cualquier caso, cuando solo deberia ser obligatorio para
personas que no se encuentren en el régimen de separacion de bienes.

43 Por Segismundo Alvarez Royo-Villanova.
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d. Administrador: No es posible poner como administrador a una per-
sona juridica. Tampoco es posible poner como administrador a un no
socio. Esta doble imposibilidad es contraria a la legislaciéon de socie-
dades de capital.

f. Aportacion dineraria: Se puede hacer responsable de la aportacion
dineraria. Por lo tanto, no es necesario abrir una cuenta ni depositar
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previamente. En los PAE fisicos se suele decir al emprendedor que no
es posible.

g. Alta del trabajador: Se obliga a dar de alta a un trabajador. Si no hay

trabajadores por cuenta ajena, hay que poner, al menos, un socio que
esté dado de alta en la Seguridad Social. Esto luego genera conflictos
con la pestafa de “socio”. Obliga a volver a rellenar todos los datos del
socio, incluyendo el régimen y la base de cotizacion. Si el trabajador
es socio, y ya esta dado de alta en el régimen de auténomos, tiene que
poner toda la informacién (cuenta bancaria), ademéas de poner en el
campo de “observaciones” que estad dado de alta. Aqui, ademas, pide
un dato complicado en la practica que es la base de la cotizacion. De-
beria poner base minima, base maxima u otra.

h. Actividades: Se rellenan todas las actividades y se marca una como

principal. Luego hay que marcarla nuevamente como principal en el
apartado del Impuesto de Actividades Econdmicas (IAE). Luego hay
que volver a marcarla para los lugares de desarrollo de la actividad. La
eleccion del codigo CNAE (Clasificacion Nacional de Actividades Eco-
noémicas) apropiado es, ademas, dificil. No hay conexién de este con el
codigo en el IAE, lo cual también es complicado. Existen en internet
diversas aplicaciones que hacen esa conversion, pero no existe ningu-
na garantia para el usuario (ni para el asesor) de que esa correspon-
dencia sea adecuada. Se deberia establecer, por tanto, un algoritmo en
el sistema que realizara esa conversion con garantia.

Declaracion censal: Es necesario conocer la fiscalidad de la activi-
dad que se va a desarrollar. Supone el equivalente a rellenar todos los

datos del modelo censal 036. Existe una multitud de opciones, como
puede verse en la impresiones de pantalla de la pagina anterior.

Impuesto de sociedades: Aunque en principio el sistema puede solici-
tar el alta del impuesto de sociedades, esta informacion no se vuelca
en Hacienda y termina la Administracion requiriendo censalmente a
las empresas que se constituyen por el CIRCE. Esto es contrario a lo
pretendido por el sistema. No parece haber sentido en tener la es-
critura registrada y la empresa completa en funcionamiento y deber
presentar ante la AEAT el alta en el impuesto de sociedades.

. Bancos: En relacién con los bancos, la constitucion a través de CIRCE
también plantea problemas practicos, en tanto solicitan al emprende-
dor el modelo 036, a pesar de que esto se realiza a través del sistema.
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Anexo 2, Tabla NIF/NIE+

Problematica / Numero identificacion

Nuamero identificacion persona juridica

Dificultades persona fisica (NIE) (NIF - Modelo 036/030)
Disparidad de En el caso del NIE lo otorga la | En el caso del NIF lo otorgan las Autoridades Fiscales
las autoridades | Oficina/Comisaria de Extran- | (Hacienda).
que los jeria.
conceden

— Identificacion solicitante

— Laregularidad de su estancia
en Espaiia: visado, en su caso.

— Motivo de solicitud: se exige
acreditar la razon por la que
se pide.

Qué es lo que se
debe controlar

Existencia y representacién de la sociedad

Impreso-solicitud normalizado
(EX-15), debidamente cum-
plimentado y firmado por el
extranjero (dificil de encontrar
en la web la version inglés. Solo
estan traducidos los titulos de las
distintas secciones).

a. En su caso, poder otorgado

por el solicitante

b. Original y copia del pasapor-

te completo, o documento de

identidad, o titulo de viaje. E1

DNI solo se admite para euro-

peos (pero no lo dice la web)

Comunicacion de las causas

econbmicas, profesionales o

sociales que justifican la soli-

citud.

d. Cuando sea solicitado a tra-
vés de un representante, éste
acreditara contar con poder
suficiente en el que conste de
forma expresa que se le facul-
ta para presentar tal solicitud.

. Justificante de entrada si en-
tré en territorio Schengen por
otro pais (esto solo en la web
de la policia, sin que se expli-
que como se prueba)

. Impreso 790 que acredita
pago de tasas que implica
acudir a entidad bancaria. Se
requiere, por tanto, acudir con
caracter previo a una sucursal
bancaria para pagar las tasas y
conseguir un justificante ban-
cario de pago de las mismas.

o]

Documentos
y tramites

o

-

a. Documento que acredite la existencia de la entidad:
escritura de constitucion en su pais y los estatutos de
la entidad inscritos en algin registro oficial de su pais
o certificacién de un notario o registro o de una auto-
ridad fiscal que acredite la existencia de la sociedad

b. Fotocopia de la tarjeta o documento acreditativo

del ntimero de identificacion fiscal, atribuido por la

Administracion espaiiola, de la persona que firme el

modelo 036 como representante de la entidad

Documento que acredite que la persona que firme

el impreso tiene poder suficiente para ello. No sera

necesario si consta como tal en el documento que
acredite la existencia de la entidad

d. Modelo 036

En caso de que la persona que tenga capacidad para
representar a la sociedad extranjera no sea titular de
DNI o NIE, el modelo 036 no va a poder generarse. En
este sentido, el NIE podra sustituirse por un nimero
de identificacion (distinto al NIE) que genere Hacienda
a través de la presentacion de un modelo 030 (tramite
mas 4gil que solicitar un NIE).

La gestion del 030 requiere:

o]

1. Modelo 036 (si la persona que tenga capaci-
dad para representar a la sociedad extranje-
ra es titular de DNI o NIE)

— Se ha de acudir a la oficina de Hacienda donde
se haya obtenido la cita con la documentaciéon
original.

— Elmodelo 036 es otorgado al momento, en la mis-
ma cita presencial.

— Poder otorgado por la persona a quien va a solici-
tarsele el NIE (notarizado y apostillado). Las facul-
tades correspondientes pueden ser incluidas en el
propio poder que el representante otorga en nom-
bre de la sociedad (ver punto a. de més arriba); y

— Pasaporte incluyendo todas las paginas (legaliza-
do y apostillado).

44 Por Segismundo Alvarez Royo-Villanova.
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Problematica /
Dificultades

Numero identificacion
persona fisica (NIE)

Numero identificacién persona juridica
(NIF - Modelo 036/030)

Documentos
y tramites

g. Una vez realizado el tramite
anterior, se ha de acudir a la
Oficina de Extranjeria o comi-
saria donde se haya obtenido
la cita con la documentacién
original. Una vez el NIE es
otorgado (al momento, en la
misma cita presencial) se ha
de volver a la semana para que
la tarjeta fisica del NIE sea en-
tregada.

2. Modelo 036 + Modelo 030 (sila persona que
tenga capacidad para representar a la socie-
dad extranjera no es titular de DNI o NIE)

— La solicitud del modelo 030 habra de realizarse
con caracter previo a la solicitud del NIF (esto es,
modelo 036 -punto anterior).

— Exigen justificar que tienes cita en la comisaria
(NIE) o aportar pantallazo de que has intentado
obtenerla pero que no hay citas disponibles (no se
genera un justificante como tal). Se ha de acudir a
la oficina de Hacienda donde se haya obtenido la
cita con la documentacién original.

— El 030 es otorgado al momento, en la misma cita
presencial. Una vez concedido, dicho niimero ha
de ser incluido para general el modelo 036. En
este punto, destacar la imposibilidad de que am-
bos modelos (030 y 036) puedan tramitarse con
caracter simultaneo.

Costes
asociados

Todos los documentos necesarios para cada uno de los tramites requieren constar en idio-
ma espailol, siendo necesario contar con traducciones juradas cuando los mismos se en-
cuentren en otro idioma. En funcién del documento local que se aporte (como puede ser
el caso de un Certificate of Good Standing -NIF-), el contenido del mismo y su tamafo/
volumen, puede conllevar que la traduccién jurada a gestionar implique un coste muy alto.

En el caso de personas fisicas se exige fotocopia compulsada de todas las hojas del pasa-
porte, lo que encarece considerablemente la copia.

Tiempos
de espera

Por lo general, el tiempo nece-
sario para obtener una cita en la
Oficina de Extranjeria/Comisa-
ria es a 3 semanas vista. Dada la
situacion actual de pandemia,
ese plazo se ha extendido, no
siendo posible acceder a reser-
var citas todos los dias al no
permitirlo el propio sistema. Se
abren cuadrantes de citas cada
quince dias, por lo que el tiem-
po de espera se puede prolongar
(en Barcelona actualmente las
citas se acaparan por organiza-
ciones que las revenden).

Coste de tiempo de asistencia a
comisaria: se suele pasar toda la
mafiana.

Por lo general, el tiempo necesario para obtener una
cita en la oficina de Hacienda es a 1 semana vista. En
cualquier caso, dada la situacion actual de pandemia,
dicho plazo de espera se ha extendido a alrededor de
2 semanas.

Existe una posibilidad de solicitud por internet que no
parece ser operativa.

Tramites
on-line

No es posible.

En teoria es posible, pero los distintos profesionales
consultados no han logrado realizarlo.
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Anexo 3. Experiencia practica con la informacion respecto
a la designacion de mediador concursal obrante en las paginas
web de los Registros Mercantiles

Basta con consultar, actualmente y a dia de hoy (10 de marzo de 2021), las
distintas paginas web de los diferentes registros mercantiles para constatar
coémo, lamentablemente, asistimos a una disparidad —a veces, incluso, absolu-
tamente contradictoria— en la informacién que se facilita al emprendedor que
acude a esta institucion para tramitar su solicitud de designacion de mediador
concursal.

Comenzando por el Registro Mercantil de Madrid, su pagina web, a estos
efectos*, contiene la informacion que a continuacién transcribimos de ma-
nera grafica:

Horarios | Descargas | Enlaces | Localizanos. ‘ Registradores ‘ Otros Registros ‘

Registro Mercantil de Madrid

Servicios v Legislacion v Envios Telemdticos v Informacién General Tutoriales v

Trémites > Mediador Concursal

MEDIADOR CONCURSAL

Para solicitar un Mediador Concursal, habra de presentar el siguiente impreso, con las firmas legitimadas
El importe a abonar es de 210,68 Euros.
Formas de pago:

© En metdlico

© Mediante ingreso bancario o transferencia, para lo cual habré de generar un justificante de ingreso bancarlo/transferencia, poniendo como concepto la referencia
numérica que aparece en el pdf descargar

© Con tarjeta de crédito/débito

© Copyright Registro Mercantil de Madrid

tellana 44

- 915760117
690

Esta es, por tanto, la informacion que por parte del 6rgano competente
para tramitar su solicitud va a encontrarse el emprendedor:

45 https://www.rmercantilmadrid.com/RMM/Tramites/Mediador_Concursal.aspx
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« Si pincha en el enlace denominado “impreso” no va a encontrarse sino
con, directa y escuetamente, un enlace al BOE en el que se publica la
Orden Ministerial en cuyo anexo figura el impreso oficial.

+ Se le indica que dicho impreso ha de ir suscrito mediante “firmas legi-
timadas” (sic).

» No se indica como proceder ante el supuesto, nada improbable, de que
como empresario individual no esté previamente inscrito en el Registro
Mercantil.

« Si ha tenido la curiosidad de consultar el articulo 638 TRLC que alude
expresamente a la remision telematica de la solicitud, le sorprendera
no encontrarse ningin tipo de explicacion al efecto. Y, si decide acudir
ala via de consulta telefonica que habilita la propia pagina, puede en-
contrarse con la misma situacion experimentada por quien suscribe en
el dia de hoy: hasta en dos ocasiones se le indica telefonicamente que el
procedimiento consiste en acudir con la solicitud a un notario para que
legitime la firma y, posteriormente, acudir presencialmente al Registro
para su presentacion. Parece desconocerse que el citado articulo 638.2
TRLC alude de manera expresa a la remision telematica “al registrador
mercantil” de dicha solicitud

Por su parte, en el caso del Registro Mercantil de Valencia su pagina web
solo y exclusivamente contiene la siguiente “informacién” para el emprende-
dor, y ello en el apartado de formularios+°:

“Solicitud del Procedimiento para alcanzar un Acuerdo Extrajudicial

aqui

Por otro lado, en el Registro Mercantil de Alicante+” —aparte de contener
alguna mencion extemporanea a la ya derogada LC y no al vigente TRLC— se
indica que, en el caso de no inscripcién previa, debera inscribirse como tal
empresario en el Registro, mediante una solicitud que debera presentar antes

46 https://rmvalencia.com/formularios/mediadores-concursales/
47 https://www.rmalicante.es/mercantil/mediador-concursal/
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que la solicitud de mediacion. A diferencia de la expresa mencion obrante en
el Registro Mercantil de Madrid a la firma legitimada, aqui senala que bastara
con la firma digital para ambas solicitudes (inscripcion inicial y solicitud del
mediador). Sin embargo, el Registro Mercantil de Granada 4 indica que la fir-
ma digital solamente sera apta para la solicitud de designacion de mediador,
mientras que para la apertura de la hoja correspondiente debera presentar-
se instancia con firma legitimada notarialmente. En el Registro Mercantil de
Castellon su pagina web* senala que la solicitud debera firmarse “con D.N.I.
electrénico, o SCR (Servicio Certificacion de los Registros)” y toda la mencion
al “régimen legal” aparece por referencia a la ya extinta LC.

Podriamos seguir con los ejemplos, pero entendemos que de lo hasta aqui
expuesto se desprende la evidente necesidad de “unificar y armonizar” la in-
formaciéon que desde la institucién registral se ofrece al emprendedor que
acude a ella para dar cumplimiento a la habilitacion competencial que, en
orden a la designaciéon de mediador concursal, establece la norma. Se trata de
una medida de muy facil implantacién y de facil coordinacion a través de la
hoy denominada Direccion General para la Seguridad Juridica y Fe Publica.

48 http://rmgranada.es/el-mediador-concursal-y-el-empresario-individual-compe-
tencia/
49 http://www.rmcastellon.com/?page_id=628
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En el actual contexto econémico y tecnologico, urge reforzar el ecosis-
tema emprendedor para impulsar el autoempleo y el empleo. Para ese
refuerzo e impulso un grupo de expertos en las distintas areas que
afectan a la empresa presentan en esta publicaciéon propuestas norma-
tivas administrativas, laborales, mercantiles, financieras y fiscales. Las
propuestas presentadas buscan que una regulacién simplificada y
mejorada sea capaz de actuar como acicate del emprendimiento y de la
inversion en el emprendimiento para contribuir a un ecosistema
empresarial solido y competitivo.

Ybfansor, 3. L.



