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CAPITULO 13

La empresa social en la legislacion

y en las politicas de la UE'

ANTONIO FICI

Profesor Asociado de Derecho Privado
Universidad de Roma “lor Vergata”
Director Cientifico de Terzjus

Sumario: 1. Introduccién: Las empresas sociales en el marco del Derecho de las formas
sociales de la Unién Europea. 2. Origen y desarrollo del Derecho de las em-
presas sociales en Europa (1991-2011): El modelo de cooperativa social. 3.
Empresas sociales en la “Iniciativa en favor del emprendimiento social” de la
Comision de 2011. 4. El impacto de la Comunicacién SBI en la legislacion na-
cional (2011-2022): la empresa social como estatus juridico y la pluralidad de
formas juridicas. 5. Conclusiones: El Plan de Accion para la Economia Social
de la Comisién como nueva frontera. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION: LAS EMPRESAS SOCIALES EN EL MARCO DEL
DERECHO DE LAS FORMAS SOCIALES DE LA UNION EUROPEA

Las empresas sociales son muy conocidas en Europa, tanto a nivel nacio-
nal como de la Unién Europea (UE). Actualmente, mas de dos tercios de los
Estados miembros (EM) de la UE cuentan con leyes especificas sobre esta ma-

! Este trabajo también se publicard en inglés en Brakman Reiser, D. et al. (Eds.), Social
Enterprise Law: A Multijurisdictional Comparative Review, Intersentia,y ha sido objeto de una
revision linguistica a cargo de Daniel Hernandez Cdaceres y es uno de los resultados del proyecto
de I+D+i PID2020-119473GB-100 orientado a Retos de la Sociedad, financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion y la Agencia Estatal de Investigacion del gobierno de Espana, titulado
“Las empresas sociales. Identidad, reconocimiento de su estatuto legal en Europa y propuestas
para su regulacion”, concedido al Centro de Investigacion CIDES de la Universidad de Almeria.
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teria, siendo este el resultado de un proceso legislativo que comenzé en la
década de 1990 y que hoy en dia sigue en curso. En cambio, a nivel de la UE, a
pesar de que el Parlamento Europeo (PE) realizo una peticion especifica para
su introduccién en 20182 no existe una regulacion especifica sobre empresas
sociales,. Aun asi, la contribucion de las empresas sociales a los objetivos de la
Union las ha convertido en un objetivo politico especifico de la UE.

A grandes rasgos, como se detallara mads adelante’, el concepto de em-
presa social que se desprende de los textos y documentos mas relevantes de
la UE abarca diversos tipos de entidades juridicas con una gobernanza de-
mocratica o participativa que llevan a cabo actividades econoémicas de interés
general, sin animo de lucro y en interés de las personas desfavorecidas, la co-
munidad o la sociedad en su conjunto. Este concepto general esta en conso-
nancia con la idea de empresa social que ha inspirado a los marcos juridicos
nacionales existentes.

Para delimitar y comprender mejor en este particular contexto suprana-
cional el tema de la empresa social, conviene comenzar con un analisis del
enfoque y las pautas que ha adoptado la legislacion de la UE con respecto a las
entidades privadas y las formas sociales.

En el Tratado de la Unién Europea (TUE)*, la unica referencia a las
formas sociales privadas se encuentra en el art. 11, que obliga a las institucio-
nes de la UE a dar a los ciudadanos y a sus “asociaciones representativas” la
posibilidad de expresar sus opiniones en todos los ambitos de actuacion de la
Unidn, asi como a mantener un dialogo abierto, transparente y regular con
estas asociaciones y la sociedad civil. Aunque es significativo que el TUE se re-
fiera a las “asociaciones” en estrecha relacion con los “ciudadanos” y la “socie-
dad civil”, no parece que el TUE pretenda aqui referirse a una forma juridica
precisa, la de la asociacion, y, en cualquier caso, la disposicion no es relevante
para nuestros fines especificos ya que el art. 11 no regula a las asociaciones (ni
les confiere derechos exigibles) sino la actividad de las instituciones de la UE
(que estan obligadas a establecer un didlogo con la sociedad civil).

Por lo que respecta al Derecho primario de la UE, en este ambito juridico
es de suma importancia el art. 54 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE)®, donde se mencionan tipos especificos de organizaciones
privadas, concretamente: sociedades, sociedades cooperativas y personas ju-

Para mas detalles, véase, infra, apartado 3.
Véase, infra, apartado 4.

* https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016M /
TXT&from=EN

> https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:12012E/
TXT:es:PDF
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ridicas privadas “sin animo de lucro”. La funcion de esta disposicion es de-
terminar el alcance de la libertad de establecimiento en la UE, con especial
atencion a la libertad de “constitucion y gestion”.

En concreto:

e El art. 49(1) TFUE prohibe las restricciones a la libertad de estable-
cimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de
otro Estado miembro;

e Otras restricciones prohibidas -conforme al art. 49(2)- son las re-
lativas a la constitucion y gestion de “empresas y, especialmente, de
sociedades”;

e Elart. 54(1) precisa que “las sociedades constituidas de conformidad
con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, adminis-
tracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de
la Unién quedaran equiparadas [ ] a las personas fisicas nacionales de
los Estados miembros”, por lo que disfrutan de la misma libertad de
establecimiento que los ciudadanos de la UE;

e Elart. 54(2) aclara qué son “sociedades” a dichos efectos, establecien-
do que “por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o
mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demads personas
juridicas de Derecho publico o privado, con excepcion de las que no
persigan un fin lucrativo”.

Con el fin de salvaguardar y garantizar la eficacia de este aspecto particu-
lar de la libertad de establecimiento, estas disposiciones del TFUE han estimu-
lado el desarrollo del Derecho de las formas sociales de la UE.

Concretamente, lo que ha ocurrido es que -teniendo la libertad de esta-
blecimiento como principal objetivo y favorecida por la atencion de las insti-
tuciones de la UE al mercado interior y a sus virtudes inherentes- a partir de
los anos sesenta y durante varias décadas, en la UE se han elaborado varias
normas para las sociedades (y cooperativas) °. Este corpus juridico comprende
tanto reglamentos como directivas de la UE’ con objetivos y fines diferentes,
entre ellas la armonizacién y uniformizacion de los ordenamientos juridicos

® A raiz del “Programa general para la supresion de las restricciones a la libertad de
establecimiento”, adoptado por el Consejo de la Comunidad Econémica Europea (como se
denominaba entonces a la Unién Europea, que s6lo contaba con seis Estados miembros) el
18 de diciembre de 1961, en 1968 se aprob6 la Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo en
materia de derecho de sociedades.

7 Entre los actos juridicos de la UE, un reglamento es de aplicacién general, obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro, mientras que una
directiva obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
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nacionales en materia de sociedades® en determinados aspectos que se consi-
deraron necesarios para garantizar y promover la libertad de establecimiento;
asi como la creacion de formas juridicas supranacionales que se han pues-
to a disposicion de los ciudadanos y organizaciones de la UE como tipos de
entidades opcionales y adicionales’, paneuropeas (aunque no totalmente) '’
y dotadas de plena movilidad por toda la UE!. Estas formas juridicas euro-
peas son la Agrupacion Europea de Interés Econémico (AEIE),'2, 1a Sociedad
Anénima Europea (Societas Europaea o SE) * 1a Sociedad Cooperativa Europea
(Societas Cooperativa Europaea o SCE) 1.

El Derecho de Sociedades europeo' no s6lo comprende el Derecho po-
sitivo, sino también la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea (TJUE), que ha contribuido significativamente a su formaciéon, en
particular aclarando el contenido y los limites de la libertad de establecimien-
to de una sociedad .

dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios (art.
288 TFUE).

8 En concreto, las leyes sobre sociedades de responsabilidad limitada (publicas y
privadas).

®  “Opcionales” y “adicionales” en relacién con los equivalentes de Derecho nacional.
Por ello, la Sociedad Anénima Europea (asi como la Sociedad Cooperativa Europea) también
se entiende como el “28° tipo” de sociedad disponible en la UE. De hecho, la equivalencia no
es plena, ya que la Sociedad Anénima Europea (asi como la Sociedad Cooperativa Europea)
requiere un elemento supranacional para establecerse (de hecho, facil de cumplir). Véase art.
2 Reglamento 2157,/2001 y art. 2 Reglamento 1435,/2003.

10" “No totalmente” porque las Sociedades Anénimas Europeas (ylas Sociedades Cooperativas
Europeas, incluso en mayor medida) también estan reguladas por la legislacion nacional del Estado
miembro en el que la Sociedad Anénima Europea (o la Sociedad Cooperativa Europea) tiene su
domicilio social. Véase art. 9 Reglamento 2157,/2001 y art. 8 Reglamento 1435,/2003.

"' Las Sociedades An6nimas Europeas y las Sociedades Cooperativas Europeas deben
establecer su domicilio social en el mismo Estado miembro que su sede social (véanse el art.
7 Reglamento 2157/2001 y el art. 6 Reglamento 1435/2003), pero su domicilio social puede
trasladarse libremente a otro Estado miembro (véanse el art. 8(1) Reglamento 2157/2001, y
el art. 6 Reglamento 1435/2003). Esto significa que la persona juridica continia en el Estado
miembro de llegada, no se produce ninguna liquidaciéon y no hay necesidad de reincorporar la
persona juridica en el pais de destino.

2 Reglamento (CEE) no. 2137/85 del Consejo de 25 de julio de 1985 https://eurlex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31985R2137&from=EN

¥ Reglamento (CE) no. 2157/2001 de Consejo de 8 de octubre de 2001 https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:02001R2157-20130701&from=ES

" Reglamento (CE) no. 1435/2003 del Consejo de 22 de julio de 2003 https://eurlex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:02003R1435-20030821 &from=ES

' Una introduccién muy util a este asunto es realizada por De Luca (2021).

Esta larga lista de sentencias incluye, al menos, Daily Mail (C-81/87), Centros (C-
212/97), Uberseen'ng (C-208/00), Inspire Art (C-167/01), Sevic (C-411/03), Cartesio (C-210/06),
Vale (C-378/10), y Polbud (C-106,/16).

16
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El Derecho de sociedades (y cooperativas) de la UE es relevante para las
empresas sociales por dos razones. La primera es que, a nivel nacional (como
se explicara con mas detalle a continuacion), las empresas sociales pueden
constituirse como sociedades o cooperativas. Mientras que la segunda es que,
en principio, las empresas sociales también pueden constituirse como so-
ciedades o cooperativas europeas de acuerdo con la normativa comunitaria
pertinente .

En cambio, las organizaciones sin animo de lucro (OSAL), como aso-
ciaciones, fundaciones y mutualidades, no han recibido el mismo grado de
atencion por parte del legislador de la UE. No se ha llevado a cabo ninguna
medida de armonizaciéon o uniformizacion que abordara el derecho de las
organizaciones sin animo de lucro'®, ni tampoco existen formas juridicas eu-
ropeas para las OSAL. La ausencia de armonizacion y uniformizacion de las
legislaciones nacionales se debe, fundamentalmente, al insuficiente conoci-
miento de las organizaciones sin animo de lucro' y a la equivoca referencia
a las personas juridicas “sin animo de lucro” en el art. 54(2) *. También han

7 Esta opcién, por supuesto, requiere la verificacion de la posibilidad concreta de

adaptar la Sociedad Anénima Europea y la Sociedad Cooperativa Europea a las necesidades
especificas de una empresa social. Este analisis excede los limites del presente trabajo.

' AEn 2007 se emitié una recomendacion, que sin embargo es un instrumento juridico
no vinculante de la UE (véase el art. 288 del TFUE), en relaciéon con las organizaciones no
gubernamentales u ONG. Se trata de un Convenio Europeo de 1986 sobre el Reconocimiento
de la Personalidad Juridica de las ONG Internacionales, ratificado tnicamente por ocho
Estados miembros de la UE.

¥ No siempre estd claro, por ejemplo, que el cardcter no lucrativo se refiera a la
finalidad de la entidad, en sentido puramente negativo (como no distribucion de beneficios),
y no a la actividad de la entidad. Por lo tanto, las OSAL pueden, en principio, llevar a cabo
actividades econ6micas que generen beneficios (siempre que éstos no se distribuyan, sino que
se reinviertan en la actividad).

2 Una interpretacién global y sistematica del Derecho de la UE no permite concluir
que el art. 54(2) TFUE se refiere a las organizaciones sin dnimo de lucro, porque es un
principio del Derecho de la UE que las empresas que llevan a cabo actividades econémicas
deben recibir el mismo trato cualquiera que sea su forma juridica, incluida la forma sin animo
de lucro (cf. Hofner and Elser (C-41/90), parr. 21; Poucet and Pistre (C-159/91 y 160/91), parr.
17; Fedération Frangaise des Sociétés d’Assurance and others (C-244/94), parr. 22; Albany (C-67/96),
parr. 85, y varias decisiones posteriores). Por lo tanto, el art. 54(2) debe referirse propiamente
a las actividades gratuitas no econémicas y a las entidades que realizan exclusivamente este
tipo de actividades. Las OSAL no son per se organizaciones que s6lo puedan realizar actividades
no econémicas. Esto estd claro no sélo en la legislaciéon nacional, sino también en la de la UE,
como demuestra el hecho de que las organizaciones sin animo de lucro sean contribuyentes
potenciales del IVA (aunque el art. 132(1) (I) (m) de la Directiva n°. 112/2006, prevé algunas
excepciones). Con arreglo a la legislacion de la UE en materia de contratacion publica, las
OSAL se consideran explicitamente “empresas que realizan actividades econémicas” (véase,
entre otras muchas, Pavlov (C-180/98 to 184/98), Ambulanz Glockner (C-475/99); Conisma (C-
305/08) y Parsec (C-219/19).



236 Antonio Fici

contribuido a este resultado las diferentes raices culturales e historicas de las
legislaciones nacionales sobre OSAL y su consiguiente variedad.

En lo que respecta a las formas juridicas supranacionales, la ausencia de
formas europeas se debe principalmente a la falta de consenso politico. De
hecho, la creacion de formas juridicas supranacionales de OSAL mediante
reglamentos de la UE, equivalentes a los que establecen la Sociedad An6nima
Europeay la Sociedad Cooperativa Europea, ha sido objeto de debate durante
varios anos. Asi, la primera propuesta oficial sobre la Asociacion Europea data
de 1991?"; en 2012 se formul6 una propuesta de Fundacién Europea®; mien-
tras que la primera propuesta sobre las mutualidades se present6é en 1992 de-
batiéndose posteriormente un proyecto de propuesta sobre el mismo tema®.
Sin embargo, a pesar de los considerables esfuerzos de las instituciones de la
UE y de las presiones de las partes interesadas, todas estas propuestas han sido
infructuosas.

Tras una resolucion del PE de febrero de 202224, se ha reanudado el de-
bate sobre la introducciéon de un estatuto europeo de asociaciones y OSAL. El
nuevo clima politico, del que el “Plan de Accion sobre la Economia Social” es
una clara manifestacion®, podria arrojar en esta ocasion un resultado distin-

2 En el “Informe sobre las asociaciones sin animo de lucro en la Comunidad Europea”

de Nicole Fontaine, de 8 de enero de 1997, se recomendaba por primera vez un estatuto
comunitario de las asociaciones, al que siguié ese mismo ano una Resoluciéon del PE. La
primera propuesta oficial fue presentada por la Comision Europea el 18 de diciembre de 1991.
En 1993 se present6 una segunda propuesta modificada. Algunos Estados miembros, como
Alemania, Dinamarcay el Reino Unido, la criticaron. La Comisién Europea retir6 oficialmente
la propuesta en 2005. Tras las protestas puiblicas contra esta decision, tanto el CESE en 2006
como el PE en 2011 impulsaron la adopciéon de un estatuto europeo de las asociaciones. La
retirada en 2015 de la propuesta de Estatuto de la Fundacion Europea llevé a la CE a sostener
que la aprobacion de una iniciativa de este tipo por el Consejo parecia poco probable en aquel
momento. El CESE ha vuelto a examinar este punto, instando una vez mas a la Comision a
tomar medidas al respecto.

2 La Comisién Europea retiré oficialmente la propuesta de Estatuto de la Fundacién
Europea en 2015 después de que ocho EM (Austria, Dinamarca, Estonia, Alemania, Paises
Bajos, Portugal, Eslovaquia y Reino Unido) la rechazaran.

#  La primera propuesta se retiré oficialmente en 2006. Las actividades sobre el tema
se reanudaron en 2010. Entonces se encargaron dos estudios sobre las mutualidades. La
Comision Europea lanz6 una consulta publica en 2013. Desde entonces, no ha habido noticias
en el sitio web de la CE. AMICE -la asociacion de mutuas y cooperativas de seguros de Europa-
hace referencia en su sitio web a un proyecto de reglamento enviado a consulta interservicios
en abril de 2014.

24 Cf. Resolucién del Parlamento Europeo, de 17 de febrero de 2022, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre un estatuto para las asociaciones y
organizaciones sin animo de lucro transfronterizas europeas (2020/2026(INL) https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0044_ES.pdf

% Veéase, infra, apartado 5.
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to. Ello pondria a las OSAL en pie de igualdad con las sociedades (y cooperati-
vas) y acabaria por fin con una disparidad de trato irrazonable que ha durado
varios anos, lo que beneficiaria tanto al mercado interior europeo (ya que las
OSAL que emprenden actividades econémicas, debido a su orientaciéon no
lucrativa, pueden resolver varios fallos del mercado®) como a la sociedad civil
europea en general (que puede encontrar en las OSAL las formas juridicas
adecuadas para llevar a cabo actividades de interés general).

A falta de legislacion secundaria de la UE sobre las OSAL, el TJUE ha des-
empenado un papel importante en su favor. El TJUE ha elaborado un prin-
cipio de no discriminacion en el marco del Derecho fiscal que puede ser 1util
cuando se debata de forma mas general la igualdad de trato de las OSAL con
respecto a las sociedades y cooperativas. En concreto, el TJUE ha sostenido
que las entidades extranjeras de utilidad publica (que son un tipo particular
de OSAL, caracterizadas por un fin social especifico y otros rasgos distinti-
vos relacionados con el destino de los beneficios, las actividades que pueden
desarrollar y los requisitos de gobernanza) (Fici, 2021) no pueden ser discri-
minadas en favor de las entidades nacionales de utilidad publica a las que las
primeras son “comparables”?. Asi, por ejemplo, en una jurisdiccion determi-

% Esinevitable referirse aqui a la obra del profesor Hansmann (1980: 835 y ss).

La lista de sentencias pertinentes incluye al menos las siguientes:

- Laboratoires Fournier (C-39/04): El articulo 49 TCE se opone a una normativa de un
Estado miembro que restringe el beneficio de un crédito fiscal a la investigaciéon tinicamente a
la investigacion realizada en dicho Estado miembro.

- Centro di musicologia Waller Stauffer (C-386/04): El articulo 73 B del Tratado CE, en
relacién con el articulo 73 D del Tratado CE, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a que un Estado miembro que exime del impuesto de sociedades los rendimientos del alquiler
percibidos en su territorio por fundaciones de Derecho privado que, en principio, tienen una
sujecion fiscal ilimitada si estan establecidas en dicho Estado miembro, deniegue la concesion
de la misma exencion respecto de rendimientos similares a una fundacion de Derecho privado
por el inico motivo de que, al estar establecida en otro Estado miembro, dicha fundacién sélo
tiene una sujecion fiscal limitada en su territorio.

- Hein Persche (C-318/07): Cuando un contribuyente solicita, en un Estado miembro, la
deduccion fiscal de donaciones a organismos establecidos y reconocidos como de utilidad
publica en otro Estado miembro, tales donaciones estin comprendidas en el ambito de
aplicacion de las disposiciones del Tratado CE relativas a la libre circulacion de capitales,
aun cuando se realicen en especie en forma de bienes de consumo corriente. El articulo
56 TCE se opone a la normativa de un Estado miembro en virtud de la cual, por lo que se
refiere a las donaciones efectuadas a organismos de utilidad publica reconocida, el beneficio
de la deduccion fiscal sélo se concede respecto de las donaciones efectuadas a organismos
establecidos en dicho Estado miembro, sin que el contribuyente pueda demostrar que una
donacion efectuada a un organismo establecido en otro Estado miembro cumple los requisitos
exigidos por dicha normativa para la concesion de tal beneficio.

- Missionswerk (C-25/10) El articulo 63 TFUE se opone a la normativa de un Estado
miembro que reserva la aplicacion del impuesto de sucesiones al tipo reducido a las entidades

27
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nada, las donaciones a entidades extranjeras de utilidad publica deben gozar
de los mismos privilegios fiscales que las donaciones a entidades nacionales de
utilidad publica, en la medida en que las entidades extranjeras sean “compa-
rables” a las nacionales.

La situacion actual de la legislacion sobre OSAL a nivel de la UE no es
ciertamente favorable para las empresas sociales, que pueden constituirse, y
de hecho en algunos paises lo hacen, principalmente como asociaciones y en
general pertenecen al sector no lucrativo, o mas bien al tercer sector o al sec-
tor de la economia social, en los que el cardcter no lucrativo de la entidad es
un rasgo distintivo (aunque no el tnico).

Debido a la escasa atencion prestada inicialmente por las instituciones
de la UE a las OSAL y a las formas no convencionales de organizacion empre-
sarial, la legislacion sobre empresas sociales comenzoé a desarrollarse a nivel
nacional. Mas tarde, como veremos, se invirtio el proceso, de forma que las
politicas europeas comenzaron a influir en la legislacion nacional.

2. ORIGEN Y DESARROLLO DEL DERECHO DE LAS EMPRESAS
SOCIALES EN EUROPA (1991-2011): EL MODELO DE
COOPERATIVA SOCIAL

La Ley italiana n° 381 de 8 de noviembre de 1991 sobre cooperativas so-
ciales es ampliamente reconocida como la piedra angular de la legislacion so-
bre empresas sociales en Europa®. De hecho, ha dado lugar a una oleada de

sin animo de lucro que tengan su centro de operaciones en dicho Estado miembro o en el
Estado miembro en el que, en el momento del fallecimiento, el causante tuviera su residencia
efectiva o su lugar de trabajo, o en el que anteriormente hubiera tenido su residencia efectiva o
su lugar de trabajo.

- Comision Europea vs Austria (C-10/10): La Republica de Austria ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 56 TCE al autorizar la deduccion fiscal
de las donaciones a instituciones de investigacion y ensenanza exclusivamente cuando dichas
instituciones estan establecidas en Austria.

% En este sentido, cf., entre otros, Galera & Borzaga (2009: 210 y ss.), Defourny &
Nyssens (2012), Crama, (2014). Sin embargo, aunque no se puede negar que la Ley italiana
n° 381,/1991 inici6 un proceso en el que participaron varios Estados miembros de la UE y que,
por lo tanto, tuvo un fuerte impacto cultural incluso fuera de las fronteras de su aplicacion, hay
que reconocer que la Ley de Sociedades Industriales y de Prevision (IPSA) del Reino Unido de
1965 ya preveia la creacion de una “Community Benefit Society”, es decir, una sociedad cuya
actividad “se lleva a cabo, o se pretende que se lleve a cabo, en beneficio de la comunidad”
(véase la secc. 1(2) (b) IP-SA 1965, y ahora secc. 2(2) (a) (ii) de laCo-operative and Community
Benefit Societies Act of 2014).
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leyes similares en toda Europa (y no sélo en Europa). S6lo en la UE hay nue-
ve EM que cuentan con leyes especificas sobre cooperativas sociales. Ademas
de Italia, este grupo de EM incluye a Croacia®, Republica Checa®, Francia®,
Grecia®, Hungria®, Polonia*, Portugal® y Espana®. Las cooperativas sociales
se denominan y regulan de forma diferente en cada legislaciéon. En algunos
paises, la ley s6lo reconoce explicitamente las cooperativas sociales de inser-
cién laboral*. En otros EM, como Alemania, aunque no estén explicitamente
previstas por la ley, pueden crearse cooperativas con las caracteristicas sustan-
ciales de las cooperativas sociales®®. Las cooperativas de “finalidad social” tam-
bién existen en Bélgica tras la reforma de la Ley de sociedades y asociaciones
de 2019, pero se reconocen legalmente de forma diferente como se describira
mas adelante.

Las cooperativas sociales italianas son un subtipo de cooperativas con una
funcién particular (diferente de la de las cooperativas “ordinarias”) *, que es
“perseguir el interés general de la comunidad en la promociéon humana vy la
integracion social de los ciudadanos”, ya sea mediante la gestion de servicios
sociosanitarios o educativos (cominmente denominadas cooperativas socia-
les de tipo A) o mediante la realizacion de cualquier actividad econémica en

¥ Cf. art. 66 sobre cooperativas sociales (socijalne zadruga), de la Ley de 11 de marzo de

2011, n°. 764 de cooperativas.

% Cf. seccién 758 y ss., sobre cooperativas sociales (socidlni druistvo), de la Ley no.
90/2012 de sociedades mercantiles y cooperativas.

31 Cf. art. 19-quinquies y ss., sobre sociedades cooperativas de interés colectivo (sociélés
coopérative d’intérét collectif), de la Ley no. 47-1775 de 10 de septiembre de 1947 de cooperativas.

2 Cf. Leyes no. 2716/1999 u no. 4019/2011 de cooperativas sociales (Kowvwwvixol
SvvetauQLouor).

¥ Cf. arts. 8, 10(4), 51(4), 59(3), 60(1), 68(2) (e), sobre cooperativas sociales (szocidlis
szovetkezetnek), de la Ley no. X-2006 de cooperativas.

# Cf. Ley de 27 de Abril 2006 de cooperativas sociales (spdtdzielni” socjalnay) .

% Cf. Decreto Ley no. 7/98 de 15 de enero 1998 de cooperativas de solidaridad social
(cooperativas de solidariedade social) .

% Cf. art. 106, sobre cooperativas de iniciativa social, de la Ley no. 27/1999 de 16 de
Julio de 1999 de cooperativas.

% En Hungria y Polonia.
Asimismo, gracias al hecho de que las cooperativas alemanas también pueden
constituirse para perseguir no sélo los intereses econémicos, sino también los “intereses
sociales y culturales” de sus socios (véase el art. 1, parr. 1. de la Ley alemana de cooperativas de
1889, modificada en 2006).

¥ El “fin mutualista” (como se denomina en algunas legislaciones) que caracteriza
en general a las cooperativas es actuar en interés de los socios como consumidores,/usuarios,
proveedores o trabajadores de la empresa cooperativa. Por el contrario, las cooperativas
sociales persiguen un fin “no mutualista”, ya que actdan principalmente en interés general.
Por lo tanto, los socios de una cooperativa social no cooperan para servirse a si mismos (como
ocurre en las cooperativas ordinarias), sino para servir a los demas.
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el que se emplee a personas desfavorecidas (cominmente denominadas coo-
perativas sociales de tipo B o cooperativas sociales de insercion laboral), de-
biendo ser estos al menos el 30% de los trabajadores de la cooperativa social.
Ambos tipos de cooperativas sociales pueden tener socios voluntarios, pero
no mas del 50% del total de socios. En las cooperativas sociales de “tipo B”,
las personas desfavorecidas deben ser socios de la cooperativa social si ésta
es compatible con su situacion subjetiva. Ambos tipos de cooperativas socia-
les pueden distribuir beneficios a sus socios en forma de dividendos sobre el
capital desembolsado, pero solo hasta un limite preciso, que es de 2,5 puntos
mas que el interés maximo de los bonos postales. Las cooperativas sociales
italianas disfrutan de varias exenciones fiscales y son beneficiarias de diversas
medidas de apoyo por parte del Estado, en virtud de su condiciéon de organi-
zaciones del tercer sector™.

Los rasgos especificos de la forma juridica de cooperativa son los que im-
pulsan este tipo de legislacion sobre la empresa social. El legislador italiano, y
los demas legisladores nacionales que siguieron el ejemplo italiano, conside-
raron evidentemente que la cooperativa era la forma juridica mas adecuada
para acoger a las empresas sociales. De hecho, ésta fue la forma juridica elegi-
da en Italia por los primeros creadores de cooperativas sociales, incluso antes
de la promulgacion de la relevante ley de 1991 (Borzaga, et al., 1988).

En primer lugar, las cooperativas estan reconocidas por la Constitucion
italiana, asi como por muchas otras Constituciones nacionales de Europa,
como empresas con una funcion social, lo que justifica la obligacién consti-
tucional del legislador de apoyarlas*. Por ello, nada parecia mas adecuado
para quienes querian constituir una sociedad mercantil con fines sociales ex-
plicitos, que utilizar esta forma juridica a la que la ley fundamental del Estado
atribuia una funcion social y preveia su promocion por el Estado.

En segundo lugar, las cooperativas tienen una estructura de gobierno que
es inmediata y directamente coherente con la naturaleza y los fines de una
empresa social. Esto se debe principalmente al hecho de que, segtn la legisla-
cion aplicable, las cooperativas son organizaciones democraticas en las que los
miembros de la asamblea general (el “6rgano supremo” de una cooperativa)
tienen un voto cada uno, independientemente de la cantidad de capital que
posean. El control y la participacion de los socios son principios adicionales
que normalmente promulgan y fomentan las leyes cooperativas pertinentes

1 Tras la “gran” reforma del tercer sector que tuvo lugar en 2017 en Italia, las

cooperativas sociales son empresas sociales de iure y, por tanto, también organizaciones del
tercer sector ope legis: véase Fici (2022: 77 y ss.).

1 La lista de paises es muy extensa: Incluye Italia, Espana, Portugal y muchos otros.
Véase también Fici (2015: 77 y ss.) y Douvitsa (2022: 57 y ss.).
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(por ejemplo, estipulando como obligatorio que la mayoria de los miembros
del consejo rector sean socios de la cooperativa). Otras caracteristicas como
el “capital variable”, el “ntimero variable de socios” y la “puerta abierta”, asi
como la asignacion obligatoria de porcentajes minimos de beneficios a reser-
vas indivisibles entre los socios, también contribuyen a esta conclusion.

Lo anterior conduce a una preferencia por la empresa social en forma
de cooperativa que se da incluso en paises, como Italia, que se adhieren al
modelo de legislacion sobre empresa social que se describe mds adelante, en
el apartado 4 de este trabajo, y en los que, por tanto, las empresas sociales pue-
den adoptar diferentes formas juridicas, no s6lo la de cooperativa. De hecho,
en estas legislaciones, las cooperativas sociales reciben un mejor tratamiento
juridico (en virtud de la legislacion fiscal, por ejemplo) que las empresas so-
ciales establecidas bajo otras formas juridicas.

La preferencia por la forma cooperativa de empresa social es ain mas evi-
dente en el caso de Bélgica, que ha pasado de un modelo de legislacion sobre
empresas sociales basado en la forma societaria, a otro basado en la forma coo-
perativa. En este EM, la ley preveia anteriormente una forma especifica de so-
ciedad con finalidad social (société a finalité sociale o SFS), pero tras la reforma
que en 2019 supuso la aprobaciéon del Codigo de Sociedades y Asociaciones
(que en realidad regula también otras formas, entre ellas las cooperativas),
la SFS fue derogada y en la actualidad se establece que solo las cooperativas
pueden acreditarse como empresas sociales. Las cooperativas podran obtener
este estatus si su “objetivo principal no es proporcionar a sus accionistas una
ventaja econoémica o social, con el fin de satisfacer sus necesidades profesiona-
les o privadas”, sino “generar un impacto social positivo para el ser humano, el
medio ambiente o la sociedad” (art. 8:5) 12

Como muestra el analisis realizado hasta ahora, las “empresas sociales
como cooperativas sociales” caracterizan la primera generacion de leyes sobre
empresas sociales en los EM de la UE. Los ejemplos belga e italiano demues-
tran que la actitud positiva de los EM hacia la forma cooperativa de empresa
social sigue presente.

Por el contrario, en las dos primeras décadas de legislacion especifica
sobre la empresa social en la UE, los legisladores nacionales muy raramente
adoptaron soluciones de empresa social centradas en la forma de sociedad de
capital. Una sociedad de “finalidad social”, como subtipo o tipo modificado

2 Traduccién del autor. El texto original francés es el siguiente: su “but principal ne

consiste pas a procurer a ses actionnaires un avantage économique ou social, pour la satisfaction de leurs
besoins professionnels ou privés”, but “de générer un impact sociétal positif pour Uhomme, Uenvironnement
ou la société’.
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de sociedad de capital con una funciéon particular (no repartir beneficios a
los accionistas o maximizar su valor, sino perseguir el interés general, el inte-
rés de la comunidad o, si se prefiere, el “valor social”), s6lo existia en Bélgica
antes de la reforma de 2019. Por supuesto, antes del Brexit, la “community in-
terest company” o CIC britanica era el ejemplo mas destacado de este tipo de
legislacion a nivel de la UE, también en virtud del enorme éxito de esta forma
de empresa social*’, mayor incluso que el de la primera forma aparecida en
Europa, es decir, la cooperativa social italiana*’.

El uso limitado, o la no utilizacién de la forma de sociedad de capital para
las empresas sociales por parte de los EM en la primera fase de la legislacion
de las empresas sociales, no s6lo se debi6 a la amplia difusiéon del modelo coo-
perativo, sino también a las preocupaciones que rodeaban a esta alternativa.
Las sociedades de capital se utilizan normalmente para obtener y distribuir
beneficios entre sus accionistas y tienen una estructura de gobierno basada en
el capital, con la posibilidad de que un solo socio, incluso con animo de lucro,
controle la entidad. Esto aumenta el riesgo de que una empresa social que
adopte la forma de sociedad de capital se desvie de sus fines sociales. En otras
palabras, se consider6 que los riesgos de abusos eran mayores con la forma de
sociedad de capital que con otras, especialmente con la forma cooperativa.

Esta preocupacion se desprende de la legislacion pertinente. En Bélgica,
donde las empresas sociales en forma de sociedades estaban permitidas antes
de la reforma de 2019, en una sociedad de finalidad social (société a finalité
sociale) ningun accionista podia tener mas de una décima parte de los votos
en la junta general®. Esta linea de pensamiento impregna también otras le-
gislaciones. En Italia, por ejemplo, las empresas calificadas como empresas
sociales no pueden estar formadas por un Unico socio que sea una persona
fisica o juridica con danimo de lucro, ni tampoco una empresa social puede
quedar bajo el dominio (mediante participaciéon mayoritaria u otros medios)
de una persona juridica con animo de lucro*. En Eslovenia, las empresas con

26,000 CICs a 31 de marzo de 2022, segtin el Informe Anual 2021/2022 del Regulador de
las Sociedades de Interés Comunitario. Sobre este tema en concreto, cf. Liptrap (2021: 595y ss.).

# Elndmero actual de cooperativas sociales italianas activas oscila entre 15.000y 17.000.

Cf. art. derogado. 661, parr. 1, no. 4, del Cédigo de sociedades belga. Este porcentaje
maximo era incluso inferior (es decir, igual ala vigésima parte), si el accionista era un ‘membre du
personnel engagé par la société (miembro del personal contratado por la empresa). Véase también
el art. 23 de la Ley eslovena n.® 20/2011, que impone a las empresas sociales la obligaciéon de
tratar a los miembros por igual en los procesos de toma de decisiones y, en particular, prescribe
un voto unico para todos los miembros, independientemente de la ley particular de aplicacion
ala entidad.

% Cf. art. 4, parr. 3, del Decreto Legislativo italiano n. 112/2017, asi como el art. 7,
apartado 2, de la misma ley. Atin mds estricta es la solucion de la Ley espanola n.® 44/2007,
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animo de lucro s6lo pueden crear empresas sociales con el fin de crear nuevos
puestos de trabajo para los trabajadores despedidos, pero no con el objetivo
exclusivo de transferir sus negocios o activos a la empresa social¥".

No obstante, cabe senalar que en algunos paises como Alemania e Irlanda,
la forma societaria se utiliza frecuentemente para obtener la calificacion de
utilidad publica o de beneficencia*®. Aunque no estan reconocidas formal-
mente como tales, estas empresas sin animo de lucro y de utilidad publica en-
cajan perfectamente en el concepto de empresa social. Son empresas sociales
de facto.

Con una reglamentacién adecuada que trate de reducir el riesgo de abu-
sos, que ordene y salvaguarde la primacia de la finalidad social (lo que puede
implicar normas especificas sobre la naturaleza y la composicion del acciona-
riado, sobre el uso de los beneficios y sobre la gobernanza), incluso la forma
de sociedad de capital puede resultar util para dar forma a una empresa social.

La empresa social en forma de sociedad de capital también puede tener
algunas ventajas alternativas sobre las cooperativas. Entre otras cosas, una
empresa social con forma de sociedad de capital puede atraer mas capital de
riesgo y financiaciéon cuando sea necesario para determinadas operaciones co-
merciales, puede utilizarse para organizar relaciones para las que la estructura
democratica de una cooperativa seria inadecuada y puede ser empleada por
otras organizaciones sin animo de lucro para llevar a cabo una actividad co-
mercial por separado. Estas funciones también pueden ser desempenadas por
otros tipos juridicos de entidades, incluidas las fundaciones. Las especificida-
des de esta forma social pueden servir para estructurar una actividad empresa-
rial de manera diferente®.

Estas son algunas de las principales razones por las que, tras dos décadas
dominadas por el modelo cooperativo de empresa social, se produjo un cam-
bio en el planteamiento de la legislacion, favorecido por el enfoque pluralista
y mas profundo de la Comisiéon Europea sobre el tema.

ya que solo las entidades, asociaciones y fundaciones sin animo de lucro pueden promover la
creacion de empresas de insercion (véanse los articulos 5, a) y 6).

7 Cf. art. 9, parr. 1, de la Ley eslovena n® 20/2011. Ademads, cabe mencionar que el
segundo parrafo del mismo articulo de esta ley nacional sugiere que una entidad no puede
adquirir la calificacion de empresa social si esta sujeta a la influencia dominante de una o mas
empresas con animo de lucro.

% En Alemania, segun la secc. 51 y siguientes del Cédigo Fiscal; en Irlanda, segin la Ley
de organizaciones benéficas de 2009. La relacion entre la empresa social y las organizaciones de
utilidad publica es un tema que seria muy ttil explorar. Contribuiria a una mejor comprension
de ambas categorias organizativas.

Cf. Por ejemplo, Hansmann & Thomsen (2021: 172 yss.).
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3. EMPRESAS SOCIALES EN LA “INICIATIVA EN FAVOR DEL
EMPRENDIMIENTO SOCIAL” DE LA COMISION DE 2011

Como ya se ha dicho, las empresas sociales no estan reguladas especifica-
mente a nivel de la UE, pero se han contemplado en documentos politicos. La
mas importante de ellas es la Comunicaciéon n° 682 de la Comisiéon Europea,
de 25 de octubre de 2011, titulada “Iniciativa en favor del emprendimiento
social Construir un ecosistema para promover las empresas sociales en el cen-
tro de la economia y la innovacion sociales” (SBI)*’. Partiendo de la base de
que las empresas sociales generan diversos efectos socioeconémicos positivos,
la SBI contempl6 una serie de acciones clave para favorecerlas (Haarich, et
al., 2021), algunas de ellas relacionadas con la “mejora del entorno juridico”
de las empresas sociales. En concreto, la medida clave n® 9 de la SBI incluia:
el lanzamiento de una propuesta de simplificacion de la normativa existente
sobre la Sociedad Cooperativa Europea (a fin de reforzar su autonomia con
respecto a las legislaciones nacionales y facilitar su utilizacion para la creacion
de cooperativas sociales); la presentacion de una propuesta para la introduc-
cion de un Estatuto de la Fundacion Europea (en la misma linea que los de
la Sociedad Anénima Europea y la Sociedad Cooperativa Europea); y la rea-
lizacion de un estudio sobre la situacion de las mutuas en todos los Estados
miembros®'.

Ninguna de estas acciones especificas finalmente se llevo a cabo, pero la
Comunicacion de la Comision sobre la SBI, al proporcionar una definicion de
empresa social, ha promovido e influido significativamente en la legislacion
sobre empresas sociales de los Estados miembros de la UE?%. Tras su promul-
gacion, varios EM adoptaron leyes especificas sobre las empresas sociales en
las que se regulaba a éstas seguiin la definicion que contenia la SBI. Esto tam-
bién ha generado el desarrollo de un modelo particular de legislaciéon sobre
la empresa social, en el que la empresa social no se concibe como un tipo
(o subtipo) particular de entidad juridica, es decir, como una forma juridica
especifica de constitucion de una entidad, sino mas bien como un “estatus”
juridico particular (o “calificaciéon”, “acreditacion”, “etiqueta”, etc.) que pue-
den adquirir las entidades que cumplen determinados requisitos, indepen-

% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:5
2011DC0682&from=ES

1 Curiosamente, en la SBI no se preveia ninguna accién especifica sobre la regulacién
de las empresas sociales a nivel de la UE. También es curioso que, a este respecto, la SBI no
hiciera referencia a las asociaciones y a su Estatuto Europeo.

% De hecho, no sélo la definicién en si, sino también las acciones posteriores basadas
en ella, como el estudio sobre la empresa social en Europa, contribuyeron a este resultado
(Comision Europea, 2020).
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dientemente de su forma juridica (asociacion, fundacion, sociedad de capital
0 cooperativa).

La Comunicacién SBI estuvo muy influida por el enfoque de la Red de
Investigacion EMES sobre las empresas sociales. EMES ha adoptado la postura
de que las empresas sociales no deben definirse con precision, sino que han
de ser identificadas a través de criterios sustanciales (o indicadores) relacio-
nados con tres dimensiones diferentes: la dimension empresarial (las empre-
sas sociales se dedican, al menos principalmente, a actividades econémicas),
la dimension social (las empresas sociales dan prioridad a un fin social) y la
dimension organizativa (las empresas sociales tienen una gobernanza demo-
cratica o inclusiva, que garantiza la participacion de sus diferentes partes in-
teresadas) . Siguiendo este enfoque tedrico y con el objetivo de respetar la
diversidad nacional, la Comunicacion de la SBI defini6 una empresa social
como: “agente de la economia social, es una empresa cuyo principal objetivo
es tener una incidencia social, mas que generar beneficios para sus propieta-
rios o sus socios. Funciona en el mercado proporcionando bienes y servicios
de manera empresarial e innovadora y utiliza sus excedentes principalmente
para fines sociales. Esta sometida a una gestion responsable y transparente,
en concreto mediante la asociacion de sus empleados, sus clientes y las partes
interesadas de que se trate en su actividad econémica”®. De esta definicion se

% Mas especificamente, estos indicadores son: 1) dimensién econémica y empresarial

de las empresas sociales, que comprende: a) una actividad continua de producciéon de bienes
y/o venta de servicios; b) un nivel significativo de riesgo econémico; ¢) una cantidad minima
de trabajo remunerado; 2) dimension social de las empresas sociales, que comprende: d) un
objetivo explicito de beneficiar a la comunidad; e) una iniciativa lanzada por un grupo de
ciudadanos u organizaciones de la sociedad civil; f) una distribucién limitada de los beneficios;
3) gobernanza participativa de las empresas sociales, que comprende: g) un alto grado de
autonomia; h) un poder de decision no basado en la propiedad del capital; i) un caracter
participativo, que implica a varias partes afectadas por la actividad (Defourny & Nyssens,
2012) EMES es una asociacién sin animo de lucro de derecho belga compuesta por centros
de investigacion e investigadores individuales. Su concepcion de la empresa social se ha ido
reconfigurando con el tiempo (Defourny, 2001: 1yss.).

* Cf. COM(2011) 682 final, de 25 de octubre 2011, p. 2. A continuacién, la Comisién
especifica que, por “empresa social” entiende las empresas:

“- para las cuales el objetivo social de interés comun es la razéon de ser de la accion
comercial, que se traduce a menudo en un alto nivel de innovacién social,

- cuyos beneficios se reinvierten principalmente en la realizacion de este objetivo social;

-y cuyo modo de organizacion o régimen de propiedad, basados en principios
democrdticos o participativos u orientados a la justicia social, son reflejo de su mision.

Asi, pueden ser:

® empresas que prestan servicios sociales o suministran bienes y servicios destinados a un
publico vulnerable (acceso a la vivienda, acceso a los cuidados, ayuda a las personas de edad o
con discapacidad, inclusiéon de grupos vulnerables, guarderia infantil, acceso al empleo y a la
formacion, gestion de la dependencia, etc.); y/o
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desprende claramente que la empresa social no se considera una forma juridi-
ca especifica, sino un concepto general.

La definicion operativa de la SBI fue empleada posteriormente por el le-
gislador de la UE en normas que regulan aspectos relacionados con la finan-
ciacion. En el art. 2.1 del Reglamento n°® 1296,/2013 “EaSI”, se entendia por
empresa social (a los efectos del mismo Reglamento) “una empresa que, inde-
pendientemente de su forma juridica, presenta las siguientes caracteristicas:

(a) de conformidad con su escritura de constitucion, sus estatutos o cual-
quier otro documento constitutivo de la empresa, tiene como obje-
tivo primordial la consecuciéon de impactos sociales mensurables y
positivos en lugar de generar beneficios para sus propietarios, socios
y accionistas, y que:

(i)  ofrece servicios o bienes con un elevado rendimiento social, y/o

(ii) emplea un método de produccion de bienes o servicios que
represente su objetivo social;

(b) wutiliza sus beneficios, en primer lugar, para la consecucion de su ob-
jetivo primordial, y ha implantado procedimientos y normas prede-
finidos que regulan cualquier reparto de beneficios a los accionistas
y propietarios, con el fin de garantizar que dicho reparto no vaya en
detrimento de su objetivo primordial; y

(c) esta gestionada de forma empresarial, transparente y sujeta a rendicion
de cuentas, en especial, fomentando la participacion de los empleados,
los clientes o los interesados afectados por su actividad empresarial”.

Una nocién similar de empresa social aparece en el art. 3(1)(d) del
Reglamento (UE) n.° 346/2013 ‘FESE’™, en concreto, la empresa social es
una empresa que

® empresas cuyo modo de produccion de los bienes o servicios persigue un objetivo de tipo
social (integracion social y profesional mediante el acceso al trabajo de personas desfavorecidas,
sobre todo por razén de su escasa cualificacion o de problemas sociales o profesionales que
provocan exclusion y marginacién), pero cuya actividad puede incluir bienes o servicios que no
sean sociales”.

% ‘EaSI’ corresponde a “Programa de la Unién Europea para el Empleo y la Innovacién
Social”. El programa se desarroll6 entre el 1 de enero de 2014 y el 31 de diciembre de 2020,
con el objetivo de “contribuir a la aplicacién de Europa 2020, incluidos sus objetivos globales,
las Directrices Integradas y las iniciativas emblematicas, proporcionando apoyo financiero a
los objetivos de la Unién en cuanto a la promocién de un elevado nivel de empleo de calidad y
sostenible, la garantia de una proteccion social adecuada y digna, la lucha contra la exclusiéon
social y la pobreza, y 1a mejora de las condiciones de trabajo” (art. 1, Reg. no. 1296,/2013).

% “FESE” corresponde a “fondos europeos para el emprendimiento social”. El
Reglamento “establece un conjunto de requisitos y condiciones uniformes aplicables a los
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“(i1) tenga como objetivo primordial la consecucién de un impacto social
positivo y medible, de conformidad con su escritura de constitucion,
sus estatutos o cualquier otro reglamento o documento constitutivo
de la empresa, siempre que esta:

- proporcione servicios o bienes a personas vulnerables, margi-
nadas, desfavorecidas o excluidas,

- emplee un método de produccion de bienes o servicios que
represente su objetivo social, o

- proporcione ayuda financiera exclusivamente a las empresas
sociales tal como se definen en los dos primeros guiones,

(iii) utilice sus beneficios principalmente para la consecucion de su obje-
tivo social primordial, de conformidad con su escritura de constitu-
cion, sus estatutos o cualquier otro reglamento o documento consti-
tutivo de la empresa. Estos reglamentos o documentos constitutivos
habran implantado procedimientos y normas predefinidos que re-
gulen todas las circunstancias en las cuales se repartan beneficios a
los accionistas y propietarios, garantizindose que dicho reparto de
beneficios no socave su objetivo primordial, asi como

(iv) sea objeto de una gestion responsable y transparente, en especial in-
volucrando a los empleados, los clientes y los interesados afectados
por su actividad”.

Estos Reglamentos fueron sustituidos posteriormente por el Reglamento
n° 1057/2021 por el que se crea el Fondo Social Europeo Plus (FES+)%, en
el que la definicion de empresa social se encuentra en el art. 2(1) n. 13, que
dice: “toda empresa, independientemente de su forma juridica, incluidas las
empresas de economia social, o toda persona fisica que:

(a) de conformidad con su escritura de constitucion, sus estatutos o cual-
quier otro documento legal que pueda vincularla juridicamente con

gestores de organismos de inversion colectiva que deseen utilizar la designaciéon «FESE» en
relacion con la comercializaciéon de fondos de emprendimiento social europeos admisibles
en la Unién, contribuyendo asi al buen funcionamiento del mercado interior. Asimismo, el
presente Reglamento establece un conjunto de normas uniformes sobre la comercializaciéon
de fondos de emprendimiento social europeos entre inversores admisibles en toda la Union, la
composicion de la cartera de los fondos de emprendimiento social europeos, los instrumentos
y técnicas de inversion admisibles y la organizacién, comportamiento y transparencia de los
gestores que comercialicen fondos de emprendimiento social europeos admisibles en toda la
Unioén” (art. 1, Reg. no. 346,/2013).

% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021
R1057&from=ES
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arreglo a las normas del Estado miembro en que la empresa social
esté situada, tenga como objetivo social primordial la consecucién
de impactos sociales mensurables y positivos, incluyendo en su caso
los medioambientales, mas que generar beneficios para otros fines, y
que ofrezca servicios o bienes que generen un rendimiento social o
emplee métodos de produccion de bienes o servicios que represen-
ten objetivos sociales;

(b) utilice sus beneficios, ante todo, para la consecucion de su objetivo
social primordial y haya implantado procedimientos y normas prede-
finidos que garanticen que la distribucion de beneficios no vaya en
detrimento de su objetivo social primordial;

(c) esté gestionada de manera empresarial, participativa, transparente y
sujeta a rendicion de cuentas, en particular fomentando la participa-
cion de los empleados, los clientes o los interesados a los que afecte
su actividad empresarial”.

Esta nueva definicion coincide sustancialmente con la que ofrecian ante-
riormente los reglamentos derogados, salvo por la (sorprendente) referencia
a las “personas fisicas”*® como posibles empresarios sociales, y a las “empresas
de economia social”, que es una categoria mas general de organizaciones que
ultimamente se han convertido en el nuevo centro de atencion de las politicas
de la UE.

4. ELIMPACTO DE LA COMUNICACION SBI EN LA LEGISLACION
NACIONAL (2011-2022): LA EMPRESA SOCIAL COMO ESTATUS
JURfDICO Y LA PLURALIDAD DE FORMAS JURfDICAS

La SBI y algunas acciones basadas en ella, entre las que se incluye el estu-
dio titulado “Social Enterprises and their Ecosystems in Europe” (Comision
Europea, 2020) concluido en 2020, desencadenaron una nueva ola de leyes

% Sélo en unas pocas jurisdicciones de la UE, los legisladores permiten que incluso

un empresario individual adquiera la calificacion de empresa social. Esto sucede en
Finlandia, donde la Ley n° 1351/2003 permite el registro como empresas sociales de todos los
comerciantes, incluidos los particulares, registrados con arreglo al art. 3 de la Ley n° 129/1979,
y en Eslovaquia, donde el art. 50b, parr. 1, de la Ley n°® 5/2004, se refiere, al definir una
empresa social, tanto a personas juridicas como fisicas. Lo mismo ocurre en la Ley n® 112/2018
de Eslovaquia, con respecto a la definicién de los sujetos de la economia social, entre los que se
encuentran las empresas sociales.
% https://ec.europa.eu/social/main jsprcatld=738&langld=en&publd=8274
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nacionales sobre empresas sociales en Europa. Varios EM introdujeron leyes
especificas sobre la empresa social en sus ordenamientos juridicos naciona-
les inspiradas en el concepto de empresa social adoptado por la Comision
Europea en la SBI, una tendencia que contintia hasta la fecha®. Estas leyes
de segunda generacion® fueron adoptadas incluso por EM como Francia y
Eslovaquia, que ya contaban con leyes de empresa social basadas en el mode-
lo cooperativo social analizado anteriormente en este trabajo. De forma que
ahora hay algunos EM que tienen mas de una ley que aborda la empresa so-
cial. Asi mismo, estas acciones de la UE también han influido en el debate
sobre la empresa social en aquellos Estados miembros que siguen careciendo
de legislacion especifica sobre esta materia®.

La principal caracteristica de las leyes nacionales de segunda generacion
es que consideran a la empresa social como un estatus legal basado en algunos
requisitos relacionados con el fin perseguido (un fin social, un fin de interés
general o de beneficio publico, etc.), la actividad desarrollada (una empresa
de utilidad social o de interés general, asi como la integracion laboral de per-
sonas desfavorecidas) y el gobierno de la organizacion, adoptando las tres di-
mensiones necesarias para identificar a las empresas sociales segtun el trabajo
de la Red de Investigacion EMES y la SBI. En principio, la forma juridica de
constitucion de la entidad no es relevante para la adquisicion del estatus, de
modo que estas leyes permiten que asociaciones, fundaciones, sociedades de
capital y cooperativas puedan calificarse como “empresas sociales”.

Una entidad tampoco se constituye como empresa social, sino que ad-
quiere este estatus por decision propia, siempre y cuando pueda cumplir los
requisitos legales necesarios. Ademas, una entidad puede perder la condicion
de empresa social sin dejar de estar legalmente constituida, si asi lo decide o
si no mantiene los requisitos legales para ser calificada como empresa social.

El impacto de este modelo de legislacion basado en el estatus en las le-
gislaciones nacionales ha sido tan intenso que en algunos paises se aplico in-
cluso a una forma juridica especifica. En lugar de prever la creacion de una
cooperativa social como subtipo de cooperativa o de una sociedad con fines
sociales como subtipo de sociedad de capital, Bélgica y Letonia introdujeron
un sistema de acreditacion limitado a un unico tipo de entidad. En Bélgica,
s6lo las cooperativas pueden calificarse como empresas sociales®, mientras

% Véanse recientemente la Ley chipriota sobre la empresa social de 2020 y la Ley
maltesa sobre la empresa social n°. IX de 2022.

f Sin embargo, en algunos Estados miembros, como Finlandia e Italia, se adoptaron
leyes como las descritas en el texto principal antes de la Comunicacién del SBI.

% Como por ejemplo Irlanda (Lalor & Doyle, 2021).

% Cf. art. 8:5 del Cédigo de empresas y asociaciones de 2019.
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que en Letonia, inicamente la sociedad de responsabilidad limitada puede
obtener dicha calificacion®. También hay EM, como Luxemburgo, que limi-
tan el estatus a algunas formas juridicas®. Pero la mayoria de los EM, como ya
se ha senalado, ofrecen el estatus o la calificacion juridica de empresa social a
cualquier organizacion, independientemente de su forma juridica®.

Este modelo de legislacion sobre la empresa social ha sido ampliamente
elogiado. Ha sido recomendado por académicos del Derecho (Sgrensen &
Neville, 2014: 267 y ss.; y mas recientemente Laviius, e al., 2020: 276 y ss.) y re-
forzado por la Resolucion del Parlamento Europeo de 5 de julio de 2018%. En
este documento se pedia a la Comision Europea que introdujera a escala de
la Union una “Etiqueta europea de Economia Social” que se concederia a las
empresas que cumplieran determinados criterios, pero que se establecieran
en cualquier forma disponible en la legislacion de los EM y de la UE (Vargas
Vasserot, 2021: 63 y ss. y 2022: 293 y ss.; Liptrap, 2021:193 y ss.).

Este modelo de legislacion sobre las empresas sociales basado en el esta-
tus presenta una serie de ventajas en comparacion con los modelos basados
en formas juridicas especificas. La primera ventaja es practica. Un modelo ba-
sado en la calificacion permite a las entidades existentes convertirse en em-
presas sociales sin tener que volver a constituirse utilizando formas alterna-
tivas y permite que las empresas sociales existentes puedan desprenderse de
esta calificacion sin tener que disolverse, transformarse o volver a constituirse.
Al reducir el coste de la calificacion como empresa social, el modelo basado

# Cf. Ley de empresas sociales de 12 de octubre de 2017.

% Cf. Ley de 12 de diciembre de 2016 sobre sociedades de impacto social. En la misma
linea, la calificacion como “empresa de insercién” segtn la Ley espanola n°® 44/2007 se limita a
las empresas con forma juridica de sociedad mercantil o cooperativa (art. 4, parr. 1).

% Como se establece claramente en el art. 1, parr. 1, del Decreto Legislativo italiano
n. 112/2017 sobre la empresa social, que dice: “todas las entidades privadas, incluidas las
constituidas en las formas del Libro quinto del Cédigo Civil, pueden adquirir la calificaciéon
de empresa social”. Las formas juridicas del Libro quinto son las sociedades de capital y las
cooperativas. Véase también la Ley bulgara n.® 240/2018 sobre empresas sociales y solidarias;
la Ley danesa n.° 711, de 25 de junio de 2014, sobre empresas sociales registradas; la Ley
finlandesa n.° 711, de 25 de junio de 2014, sobre empresas sociales registradas; el art. L.3332-
17-1 del Cédigo del Trabajo francés sobre la empresa solidaria de utilidad social; Ley griega n.°
4430/2016 sobre la economia social y solidaria; Ley lituana n.” IX-2251 de 1 de junio de 2004;
art. 8 y ss. de la Ley rumana n.” 219/2015, de 23 de julio de 2015, sobre economia social; Ley
eslovacan.” 112/2018, de 13 de marzo de 2018, sobre economia social y empresas sociales; Ley
eslovena n.° 20, de 2011, sobre emprendimiento social; Ley espanola n.” 44/2007, de 13 de
diciembre, de empresas de insercion, y art. 43 y siguientes del Real Decreto Legislativo espanol
nam. 1/2013, de 29 de noviembre de 2013, sobre centros especiales de empleo.

67 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF /?uri=CELEX:52018IP0317&from=ES Esta resolucion se basaba en las recomendaciones
finales presentadas en Fici (2017).
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en el estatus facilita el acceso (y la salida) del ambito de las empresas sociales
(Sgrensen & Neville, 2014).

En lugar de imponer una forma juridica especifica para tal fin, el modelo
de legislacion de la empresa social basado en la calificacion o estatus (Cafaggi
& Tamiceli, 2009) ® promueve también el pluralismo de formas juridicas me-
diante la multiplicacién de las opciones disponibles para quienes deseen crear
una empresa social. La forma juridica mas adecuada para la gestion de una
empresa social puede variar en funcion de las circunstancias y de la naturaleza
de una empresa concreta o de los vinculos juridicos y culturales especificos.
Permitir a las entidades que adoptan diversas formas juridicas acceder al es-
tatuto de empresa social, reconoce estas necesidades y contextos especificos.
Esta apertura favorece especialmente a las asociaciones y fundaciones, cuya
capacidad para dirigir una empresa no ha sido abordada por muchos EM ni a
nivel de la UE. También legitima a las empresas sociales que adoptan la forma
de sociedad de capital lo cual, como se ha explicado anteriormente, puede
presentar ventajas particulares en algunas circunstancias. Asimismo, este mo-
delo de legislacion permite a los legisladores organizar y combinar los requi-
sitos legales para la calificacion de empresa social de diferentes maneras en
funcion de la forma juridica de constitucion, flexibilizando asi la obtencion
de dicha calificacion®.

Un modelo basado en la calificacion o “estatus” puede resolver el dilema
entre la forma de sociedad de capital y la forma cooperativa, que el otro mo-
delo de legislacion sobre empresas sociales plantea inevitablemente,” sin de-
jar de imponer exigencias coherentes y rigurosas. L.a imposicion de estrictos
requisitos a todas las empresas sociales (o, mejor dicho, a todas las entidades
que deseen calificarse de empresas sociales), independientemente de su for-
ma juridica de constitucion, garantiza que todas las empresas sociales com-
partan una identidad comin?. Por dltimo, con este modelo de legislacion, la

% Este modelo de legislacion se denomina modelo de “forma abierta”.

Por ejemplo, el caracter democrdtico y participativo de una SE en forma de
cooperativa permite relajar el requisito de no distribuciéon de beneficios, mientras que el
caracter no democratico de una SE en forma de sociedad de capital impone rigidez en cuanto
ala distribucion de beneficios, asi como medidas especificas para garantizar la participacion de
las partes interesadas.

" Esto no significa, sin embargo, que la SE en forma de sociedad de capital no requiera
normas especificas también bajo este modelo de legislacion, para hacerla (mds) coherente con
la identidad de una SE, como hemos aclarado supra en el texto principal.

T Ademads, nada impide a los legisladores dar un trato diferente a las empresas sociales
constituidas bajo formas diferentes; por ejemplo, favorecer, en virtud de la legislacion fiscal o
de las medidas politicas, a una empresa social en forma de cooperativa, teniendo en cuenta
su naturaleza democrdtica en comparacion con una empresa social en forma de sociedad de
capital.

69
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imposicion de sanciones puede resultar mas sencilla para la autoridad publica
encargada de velar por el cumplimiento de la calificacion de empresa social
(y menos onerosa para la misma organizacion). En caso de incumplimiento,
puede bastar con revocar la calificacion (o amenazar con revocarla si no se
eliminan las irregularidades), en lugar de exigir a la entidad juridica que se
disuelva o se transforme en otra forma juridica (Sgrensen & Neville, 2014).

5. CONCLUSIONES: EL PLAN DE ACCION PARA LA ECONOMIA
SOCIAL DE LA COMISION COMO NUEVA FRONTERA

Las formas “no convencionales” de empresa, como las empresas sociales y,
mas en general, las organizaciones sin animo de lucro, incluyendo las asocia-
ciones, fundaciones y mutualidades, no han atraido la atencion del legislador
de la UE durante bastantes anos. La integracion europea se centraba en el
mercado interior y en los que se consideraban sus actores “tradicionales”, es
decir, las sociedades con animo de lucro. Las directivas y reglamentos euro-
peos favorecieron el desarrollo de un marco juridico habilitante limitado a las
sociedades (y cooperativas), que incluian forma juridicas europeas opcionales
como la Sociedad Anénima Europea (y la Sociedad Cooperativa Europea), y
normas que permitian y simplificaban la actividad transfronteriza y la movili-
dad de las empresas nacionales. En cambio, las organizaciones sin animo de
lucro no podian contar con formas europeas equivalentes, ni con legislacion
secundaria que fomentara su actividad y movilidad transfronterizas en toda la
UE. Con respecto a esto ultimo, solo algunas sentencias importantes del TJUE
se pronunciaron a favor de las organizaciones sin animo de lucro, intentan-
do resolver los obstaculos de la legislacion fiscal nacional a sus operaciones
transfronterizas.

Unicamente a partir de la crisis de 2008, una vez que fue necesario iden-
tificar complementos al “Estado del Bienestar”, aument6 el interés de las ins-
tituciones de la UE por modelos “alternativos” de empresa no basados en la
maximizacion del beneficio, sino en otros valores. La Comunicacién sobre la
SBI fue el resultado de esta nueva actitud. Sin embargo, lamentablemente,
el programa decenal previsto en la SBI no ha dado lugar a ningtin cambio a
nivel de la Uniéon del entorno juridico relativo a las empresas sociales (aparte
de los reglamentos que prevén medidas de financiacién). S6lo se produjeron
efectos positivos a nivel nacional, siendo muchos los Estados miembros que,
animados por las acciones de la Comision, adoptaron leyes especificas sobre
las empresas sociales. Inspiradas en el concepto de empresa social que figura
en la SBI, estas leyes nacionales concibieron la “empresa social” como un es-
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tatus juridico abierto a entidades constituidas bajo distintas formas juridicas y
que cumplieran los requisitos necesarios para su calificacion. Este modelo de
legislacion ofrece muchas ventajas potenciales, como se ha destacado ante-
riormente en este trabajo.

No obstante, la accion de las instituciones europeas ha empezado a re-
surgir, aunque con una orientaciéon algo cambiada. En diciembre de 2021
la Comision Europea lanzé un nuevo programa decenal que esta vez no
abordaba directamente las empresas sociales, sino la “economia social”. La
Comunicacion de la CE relativa al “Plan de accion para la economia social” no
tiene un alcance mayor ni un objetivo mas exhaustivo y ambicioso que la SBI,
puesto que pretende construir una economia diferente que funcione para
las personas. Tras destacar los beneficios de la economia social (en términos
de creacion de empleo de calidad, contribucion a las transiciones ecologica y
digital, complemento de los sistemas del Estado del bienestar, aplicacion de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas a escala de la
Unién y mundial, etc.), la Comunicacion identifica a sus destinatarios, es de-
cir, las “entidades de la economia social””. Segtn la Comisién, estas entida-
des comparten algunos principios y caracteristicas comunes:

¢ “la primacia de las personas y de la finalidad social o medioambiental
sobre el beneficio,

® la reinversion de la mayoria de las ganancias y los excedentes para
realizar actividades en favor de los miembros/usuarios («interés co-
lectivo») o de la sociedad en general («interés general»)

® yunagobernanza democratica o participativa”.

La Comision prosigue explicando que “tradicionalmente, el término
«economia social» se refiere a cuatro tipos principales de entidades que su-
ministran bienes y servicios a sus miembros o a la sociedad en general: las
cooperativas, las mutualidades, las asociaciones (incluidas las organizaciones
benéficas) y las fundaciones. Son entidades privadas, independientes de las
autoridades publicas y con una forma juridica determinada”.

La Comision menciona a las “empresas sociales” como parte de la econo-
mia social, e indica que “las empresas sociales operan proporcionando bienes
y servicios para el mercado de manera emprendedora y a menudo innovado-
ra, con objetivos sociales o medioambientales como motor de su actividad co-
mercial. Los beneficios se reinvierten principalmente para alcanzar su objeti-

La influencia de la legislacién nacional de algunos EM que prevé la categoria de
entidades de la economia social es evidente: cf., sobre todo, la Ley espanola n° 5/2011; la Ley
portuguesa n® 30/2013; y la Ley francesa n°® 2014-856.
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vo social. Su forma de organizacion y propiedad también se basa en principios
democraticos o participativos o se centra en el progreso social. Las empresas
sociales adoptan diversas formas juridicas en funcion del contexto nacional”.

El Plan de Accion de 2021 aspira a crear el marco adecuado, también
juridico, para que prospere la economia social, crear oportunidades de desa-
rrollo para las entidades de la economia social y aumentar el reconocimiento
de la economia social y su potencial. Se prevén muchas acciones para cumplir
estos objetivos generales. Lamentablemente, en lo que respecta al marco ju-
ridico de las entidades de la economia social, el Plan de Accion no identifica
como puntos de accion la creacion de formas o estatus juridicos europeos, ni
medidas de armonizacion o uniformizacion necesarias para garantizar el desa-
rrollo de las empresas sociales a nivel de la Union. La tinica accion ya prevista
es una Recomendacion a los Estados miembros para que adapten mejor los
marcos politicos y juridicos a las necesidades de las entidades de la economia
social.

El Plan de Accion hace referencia a una proxima iniciativa del PE sobre
asociaciones y organizaciones sin animo de lucro. De hecho, como ya se ha
mencionado en este trabajo, en febrero de 2022, tras la adopcion del Plan de
Accion por parte de la CE, el PE emiti6é una resoluciéon con recomendaciones
a la Comision sobre la adopcion de un Reglamento europeo por el que se es-
tablece la Asociacion Europea (en la misma linea que las formas juridicas exis-
tentes en la UE de la Sociedad An6nima Europea y la Sociedad Cooperativa
Europea, mencionadas anteriormente en este trabajo) y de una Directiva eu-
ropea sobre normas minimas comunes para las organizaciones sin animo de
lucro. En el momento de redactar este documento, la Comision Europea esta
evaluando si reaccionara a la peticion del PE y como lo hara.

La eleccion de la Comision de desplazar la atencion de las empresas socia-
les a las entidades de la economia social presenta el riesgo clasico de todos los
proyectos grandes y ambiciosos: quedarse “sobre el papel” sin producir nin-
gun resultado concreto. En efecto, si las dificultades para tratar los aspectos
juridicos de las empresas sociales a nivel de la Union ya eran grandes, atin mas
complejo sera tratar el universo aiin mas amplio y diversificado de las “entida-
des de la economia social”. La complejidad afecta a una cuestion preliminar
como es la identificacion de estas organizaciones. No en vano, en el Plan de
Accion de 2021, la Comision fluctuia entre varios criterios de identificacion. Se
refiere tanto a formas juridicas precisas (asociaciones, fundaciones, coopera-
tivas, etc.) como a estatus juridicos otorgados en funcion de los requisitos sus-
tanciales que deben cumplir las entidades (primacia de las personas, reinver-
sion de los beneficios, etc.). Queda por saber como combinar ambos criterios.
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La esperanza es que este enfoque ampliado de la economia social no
desoriente a la Comision y que ésta pueda retomar el camino interrumpido
en varias ocasiones y presentar propuestas concretas para abordar las empre-
sas sociales. Entre ellas, la introduccion de formas juridicas europeas para
las organizaciones sin animo de lucro (la Asociacion Europea, la Fundacion
Europeay la Mutualidad Europea), asi como de una etiqueta juridica europea
para las empresas sociales o para las organizaciones de utilidad publica en
general.
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