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Presentacion del monografico
La contribucion del Derecho a la innovacion
social y al empleo en la Economia Social

La Estrategia Europa 2020 apuesta por un crecimiento inteligente, que sea soste-
nible e integrador, y por una economia basada en el conocimiento y en la innovacion, que
haga un uso mas eficiente de los recursos y que contribuya a reducir el desempleo, la
pobreza y la exclusion social. Las instituciones europeas han reconocido en diversas
ocasiones la aptitud de la economia social para hacer frente a estos retos, y han pedido
a los Estados que integren mejor a las empresas de la economia social en los planes de
accion por el empleo y la integracidén social, con el fin de aprovechar su potencial de
creacion de empleo.

En esta linea, el Gobierno espafiol ha puesto en marcha varias acciones, como el
Programa Operativo de Inclusion Social y Economia Social (2014-2020), o el Programa de
Fomento e Impulso de la Economia Social (2015-2017). Este dltimo ve la economia social
como un yacimiento de oportunidades y un motor de empleo, necesario para la recupe-
racion del pais, y destaca que la innovacion social es una de las notas caracteristicas
fundamentales de la economia social. Ya en su dia la Comision Europea sefiald que las
iniciativas de la economia social daban respuestas innovadoras a las necesidades sociales
emergentes y a los problemas que ni el Estado ni los mercados eran capaces de solu-
cionar (Guia para la innovacion social, 2013). En este linea, la recién aprobada Estrategia
Nacional de Economia Social 2017-2020, también apuesta por el modelo empresarial de
la economia social para que lidere la innovacién frente a los cambios emergentes; y para
ello contiene acciones dirigidas a potenciar la presencia de la economia social en la
prestacién de servicios vinculados a los pilares del Estado de Bienestar.

Ante estos retos los miembros del proyecto ECOSOCIAL2020 (www.ecosocial2020.es)
nos planteamos en qué medida el Derecho favorece que las entidades de la economia
social creen empleo u ofrezcan respuestas innovadoras a las necesidades sociales emer-
gentes. En los dltimos afios, el legislador ha implementado diversas medidas con este
fin. Por una parte, medidas orientadas a facilitar la creacién y funcionamiento de las
empresas de la economia social con el objeto principal de crear empleo de calidad. Entre
otras medidas, se ha reducido el nimero minimo de socios trabajadores necesarios para
su constitucion y se han creado marcos juridicos especificos para cooperativas de redu-
cidas dimensiones (micro-cooperativas). Por otra parte, tanto en Espafia como en los
paises de nuestro entorno se han creado nuevos modelos de empresas, por su objeto
social y su estructura organizativa, que buscan dar respuesta a nuevas necesidades. Entre
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otras puede citarse la Cooperativa Social en Italia; la Cooperativa de Interés Colectivo y
la Cooperativa de Actividad y Empleo en Francia; la Sociedad de Finalidad Social en
Bélgica, o la Sociedad de Impacto Social en Luxemburgo. En Espafia, tanto en la legis-
lacion estatal como en la legislacion cooperativa autonémica, podemos encontrar normas
juridicas creadas para favorecer el desarrollo de nuevos modelos de empresa, como la
Cooperativa Mixta; la Cooperativa Integral; la Cooperativa de Impulso Empresarial o la
Sociedad Cooperativa Profesional, entre otras. Nos interesa conocer si esos nuevos
modelos de empresa de la economia social han sido adecuados para los objetivos
propuestos, y si todavia son necesarias nuevas medidas para regular o promover las
empresas de la economia social con el fin de que contribuyan a la creacion de empleo,
a la insercién social y a la satisfaccion de las necesidades emergentes.

Respondiendo a esta convocatoria, Isabel Alvarez analiza la empresa social como
ejemplo de innovacion social que, aunque estrechamente vinculada con la economia
social, necesita, en su opinién, de un marco juridico propio y de unas politicas piblicas
que reconozcan su funcién social y la promuevan. La autora echa en falta que no exista
una regulacién de la empresa social en Espafia, a diferencia de otros paises de nuestro
entorno, y analiza cual podria ser ésta a partir de los criterios del enfoque EMES de la
empresa social, y del modelo de Sociedad de Responsabilidad Limitada de Interés General,
presente en la Proposicién de Ley de apoyo a los emprendedores sociales, que propuso
en 2013 el grupo parlamentario Convergencia i Unié.

Luciano Ramirez de Arellano destaca el caracter innovador de la Gltima Ley de
Cooperativas de Andalucia 14/2011 y su reglamento, aprobado por Decreto 123/2014,
en algunas de sus propuestas. El autor, gran conocedor de esta normativa, nos habla de
las razones que impulsaron estas propuestas: dotar a las cooperativas de la maxima flexi-
bilidad sin perder su identidad; para lo cual -seg(n dice- habia que desprenderse de los
principios y valores que supusieran una rémora para la eficiencia y competitividad de
las cooperativas, como el control interno de las cuentas mediante interventores, o la
distincién entre operaciones con socios y con no socios. Por otra parte, propone que los
principios deben integrarse con los propios de la responsabilidad social empresarial,
presentes en el ADN de las cooperativas, como la igualdad de género, la sostenibilidad
empresarial y medioambiental o la conciliacion de la vida familiar y laboral. Entre las
nuevas figuras que regula esta normativa el autor analiza las cooperativas de impulso
empresarial; las cooperativas de servicios plblicos y las cooperativas mixtas. Estas Gltimas
entendidas como aquellas en cuya actividad cooperativizada concurren caracteristicas
propias de distintas clases de cooperativas.

Especial interés tienen las cooperativas de impulso empresarial. Estas tienen como
objeto principal canalizar la iniciativa emprendedora de sus socios mediante la orien-
tacion profesional, la tutorizacién de sus actividades empresariales y/o la prestacion de
servicios a estos emprendedores. Proximos a este modelo cooperativo pero carente de
regulacion legal todavia, estan las cooperativas de emprendedores que hemos analizado
junto con Izaskun Alzola. Estas se han constituido para favorecer el emprendimiento

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018
www.ciriec-revistajuridica.es



colectivo entre trabajadores y profesionales, bajo formulas normalmente de economia
social. Estas cooperativas tienen como las de impulso empresarial, su precedente en las
cooperativas francesas de actividad y empleo, pero también son muchas las diferencias
entre ellas, como ponemos de manifiesto en este estudio.

Otra de las innovaciones que nuestro derecho ha generado en los Gltimos afios son las
sociedades profesionales. Estas sociedades pueden constituirse como cooperativas, pero
lo cierto es que la Ley que regula las sociedades profesionales parece desconocer el
modelo cooperativo, lo que dificulta su aplicacion. Sobre este particular, Luis Angel
Sanchez Pachdn se plantea diversas cuestiones, entre otras, qué consecuencias tiene
que una cooperativa, cuyo objeto social es el desarrollo de actividades propias de una
profesion colegiada, no se constituya como sociedad profesional. Para el autor ello podria
motivar la declaracién de nulidad de la cooperativa por tener un objeto social ilicito. Y
una conclusion similar podria obtenerse en otros casos, cuando se simula el objeto social
0 se constituyen sociedades o cooperativas con animo de escapar de las garantias que
exige la Ley.

Precisamente, Manuel Garcia Jiménez ha centrado su estudio en algunas novedosas
cooperativas que se han desarrollado en los Gltimos afios y que no han superado el control
de legalidad, por lo que han acabado siendo objeto de inspeccién, sancion y descalifi-
cacion por no actuar cooperativamente. Este es el caso de las lamadas “cooperativas
falsas”, que son cooperativas de trabajo asociado en su apariencia, pero carentes de la
necesaria independencia que debe existir, respecto del cliente para el que trabaja la
cooperativa, de forma que ésta s6lo existe al parecer para asumir las cargas sociales de
los trabajadores que prestan su servicios bajo la direccion del cliente. El autor hace un
completo andlisis del problema, de sus causas, de la actuacién al respecto de la Inspeccion
de Trabajo y de los Tribunales, y de las medidas legislativas aprobadas para evitar nuevas
situaciones; a la vez que hace propuestas de lege ferenda partiendo de la competencia del
Estado en materia de legislacion laboral.

Para evitar que se haga un mal uso de la cooperativa y para conseguir que el coope-
rativista aproveche las ventajas de su condicién y cumpla mejor con sus funciones, es
fundamental respetar otro principio cooperativo: el principio de educacién, formacion e
informacién cooperativa. Como dice Amalia Rodriguez: “Es connatural a estas empresas
el fomento de la educacién sobre todo en los valores y principios cooperativos, para que
las personas que forman las cooperativas sean plenamente conscientes de que su papel
trasciende al de un trabajador de una empresa”. Amalia analiza las posibilidades que la
inversién en educacién y formacién ofrece a las cooperativas para mejorar su competi-
tividad, la cualificacion profesional de sus trabajadores o la gestion de la cooperativa.
Importante reflexion en este momento, en que algunos se cuestionan el sentido de este
principio cooperativo a la vez que su presencia en las leyes se va diluyendo.

Isabel Grimaldos, por su parte, ha destacado como medida novedosa y digna de ser
replicada en otras leyes, el articulo 13 de la Ley de Sociedades Laborales de 2015 que
impone a los administradores de estas sociedades el deber de adoptar politicas de respon-
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sabilidad social, fomentando las practicas de buen gobierno, el comportamiento ético
y la transparencia. La novedad de esta norma reside en que estas practicas, que suelen
recomendarse y que algunas sociedades mercantiles asumen con caracter voluntario, se
imponen con caracter imperativo en la sociedad laboral, lo que implica, entre otras, que
su incumplimiento puede dar lugar a responsabilidades.

Algunas de las principales medidas de reciente aprobacién y que pueden impulsar la
economia social en nuestro pais se recogen en la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Plblico. Esta ley ha sido objeto de atencién doble en este monografico. Por una parte,
Maria Burzaco examina qué aspectos de la Ley pueden servir de impulso para la conse-
cucion de objetivos de innovacién social y de qué manera puede afectar a la economia
social. La autora considera que la innovacion social no esta tan presente en la Ley como
lo estd en la Directiva 2014/24/UE y como cabria esperar; por otra parte, llama la aten-
cion sobre los inconvenientes que se estdn planteando en la aplicacion de la Ley; destaca
la utilidad de las guias y recomendaciones que se han elaborado sobre la aplicacién de
clausulas sociales por las Administraciones Piblicas, y anima a las entidades de la
economia social a que reclamen la incorporacién del valor social en las contrataciones
plblicas. Javier Mendoza, Candido Roman y Montserrat Hernandez, también han centrado
su estudio en la contratacién plblica, y en particular en la figura de los contratos reser-
vados. Estos autores destacan la oportunidad que supone garantizar la incorporacién a
los procesos de licitacién a entidades que, como las empresas de insercion y los centros
especiales de empleo de iniciativa social, trabajan con colectivos de dificil inserciéon en
el mercado laboral. A partir de la Directiva 2014/24/UE, los autores analizan cdmo esta
se ha traspuesto en la legislacion de los diferentes Estados de la UE, haciendo especial
referencia al caso espafiol, donde ademas han valorado la evolucién de la jurisprudencia
sobre los limites a la reserva de contratos, y las dificultades que plantea su aplicacion.

Por Gltimo, recogemos la experiencia del Monotributo Social, un mecanismo que
analiza en profundidad Agustin Torres y que tan importante ha resultado ser para la
promocion de la economia social y solidaria en Argentina. EL monotributo es —como lo
define el autor- una categoria tributaria que procura incorporar a la economia formal a
aquellos actores en situacion de vulnerabilidad econémica que desempefian actividades
productivas, comerciales o de servicios, al margen de la regularidad impositiva y previ-
sional. El monotributo se considera una herramienta de inclusién social, pero, como dice
el autor, no debe entenderse como un instrumento aislado sino que, debe integrarse en
un conjunto de medidas destinadas a rescatar de la informalidad a un segmento de la
sociedad, que enfrentan severas restricciones para reinsertarse social y laboralmente.

Gemma Fajardo Garcia
Coordinadora

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018
www.ciriec-revistajuridica.es



ARTICULOS

Isabel Alvarez Vega
El reto del Derecho ante los nuevos modelos de emprendimiento. Espe-
cial referencia a la empresa social

Luciano Ramirez de Arellano Espadero

Normativa cooperativa andaluza e innovacién. La contribucién de la
reciente normativa andaluza de cooperativas a la innovacion social y
el empleo

Maria Isabel Grimaldos Garcia

El impulso de la Responsabilidad Social de la Empresa en las Entidades
de Economia Social: los deberes de los administradores de las socie-
dades laborales como caso paradigmatico

Amalia Rodriguez Gonzalez
Educacion, formacion e informacion de los socios en las cooperativas
(un principio cooperativo al servicio del fomento del empleo de calidad)

Gemma Fajardo Garcia - Izaskun Alzola Berriozabalgoitia
Las cooperativas de emprendedores y su contribucién al emprendi-
miento en economia social

Manuel Garcia Jiménez
Falsas cooperativas, usos abusivos y derechos de los trabajadores.
Analisis jurisprudencial y propuestas de actuacion

Luis Angel Sanchez Pachén
Cooperativas y profesionales. Problematica del ejercicio de actividades
profesionales por medio de cooperativas

Maria Burzaco Samper
La contratacion pdblica como instrumento activo de innovacion social

Javier Mendoza Jiménez - Candido Roman Cervantes - Montserrat
Hernandez Lopez

Los contratos reservados: una herramienta para el fortalecimiento de
las entidades sociales

Agustin Torres
El monotributo social como mecanismo de impulso a la economia social
y solidaria en Argentina






EL RETO DEL DERECHO ANTE LOS NUEVOS
MODELOS DE EMPRENDIMIENTO. ESPECIAL
REFERENCIA A LA EMPRESA SOCIAL

Isabel Alvarez Vega
Profesora Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Oviedo

RESUMEN

En la dltima década las instituciones europeas han emprendido numerosas iniciativas
en relacion con la economia social y las empresas sociales. Esto debe llevar a reflexionar
sobre los nuevos modelos de negocio y de emprendimiento social, asi como su contri-
bucién a la innovacién social. Sin embargo, no existe una definicién juridica ni econ6-
mica, universalmente aceptada por todos los foros sobre empresa social. En Espaiia, el
concepto y clasificacion de la empresa social es una tarea pendiente, si bien se parte
del enfoque de las autoridades europeas de integrar la empresa social en el régimen de
la economia social. A partir de la propuesta realizada en el afio 2013 sobre Sociedad de
Responsabilidad Limitada de Interés General, es preciso analizar, por un lado, la oportu-
nidad de dotar en Espaifia de un régimen juridico ad hoc para la empresa social que le
permita acceder a los incentivos plblicos y privados necesarios para su desarrollo. por
otro, valorar criticamente la necesidad de reservar una figura juridica especifica a la
empresa social.

PALABRAS CLAVE: Economia social, innovacion social, empresa social, marco legal.
CLAVES ECONLIT: L31, 035, P13.
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THE LEGAL CHALLENGES POSED BY EMERGING MODELS OF ENTREPRENEURSHIP.
SPECIFIC REFERENCE TO SOCIAL ENTREPRISE

ABSTRACT

The European institutions have undertaken numerous initiatives in the domain to the
social economy and social enterprises. This should open the process of reflection on
new business models for social enterprising and their contribution to the concept of
social innovation. However, there is no legal or economic definition universally accepted
by all the different forums on social enterprise. In Spain, the concept and classification
of social enterprise is an outstanding task. The starting point is the approach put forward
by European authorities, through which social enterprising is explicitly written into the
social economy regulations. Based on the proposal made in 2013 on Limited Liability
Company of General Interest, it is necessary to analyse, the opportunity for providing
an ad hoc legal regime for social enterprise in Spain that allows organisations to access
the public and private incentives necessary for their development. It is also imperative
to critically assess the need for reserving a specific legal figure for the social enterprise.

KEY WORDS: Social economy, social innovation, social entreprise, legal framework.
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SUMARIO

1. Introduccién. 2. Distintos modelos de emprendimiento social. Las empresas sociales.
3. La economia social como motor de la empresa social en Espafia. 4. Hacia una regu-
lacién propia de empresa social. 5. Conclusiones. Bibliografia.

1. Introduccién

Entre 2009 y 2018 las instituciones europeas han emprendido numerosas
iniciativas en relacién con la Economia social y las empresas sociales, abriendo
un nuevo perfodo de politicas publicas europeas. Estas iniciativas hay que situarlas
en un contexto amplio, ya que tienen como referencias: 1.- el Tratado de Lisboa
cuando se refiere a la necesidad de promover “una economia social de mercado alta-
mente competitiva, tendente al pleno empleo y el progreso social”; 2.- la Estrategia
UE 2020; y 3.- el Acta del Mercado Unico. Todo ello con el fin dltimo de iden-
tificar y dar pasos concretos hacia un crecimiento sostenible e incluyente.

El Consejo de la Unién Europea llega a unas conclusiones interesantes en el ano
20151 cuando, al describir las empresas de economia social, incluye bajo dicho
concepto formas organizativas como las cooperativas, mutuas, fundaciones y
asociaciones, “asf como nuevas formas de empresas sociales”. Para el Consejo de
la UE, la economfia social combina actividades econédmicas sostenibles con un
impacto social positivo, ajustando al mismo tiempo los bienes y servicios a las
necesidades y contribuyendo sustancialmente al desarrollo econémico, social y
humano de Europa.

Ademds, la economia social contribuye al logro de varios objetivos clave de
la UE como el crecimiento inteligente, sostenible e integrador, el empleo de alta
calidad, la cohesién social, la innovacidén social, el desarrollo local y regional, la
proteccién del medio ambiente y contribuye a garantizar el bienestar de las per-
sonas.

Por todo ello, el Consejo invita a los Estados miembros y a la Comisién a que
establezcan, apliquen y desarrollen estrategias y programas para reforzar la

1. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “La promocién de la economia social como motor clave
del desarrollo econémico y social en Europa”, Bruselas, 7 de diciembre de 2015.
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economia social, el emprendimiento social y la innovacidn social, en el dmbito
de la concienciacidn, reconocimiento y educacidn; en el sector de la innovacién
social; en el marco normativo y en el dmbito del acceso a la financiacién.

Con este impulso, se aprob6 en Espafia la Estrategia Espafiola de Economia
Social 2017-2020 (en adelante Estmtegia)z, partiendo de la Ley 5/2011, de 29
de marzo, de Economia Social que, sin perder de vista la Ley 2/2011, de 4 marzo,
de Economfa Sostenible, pretende conseguir un patrén de crecimiento que concilie
el desarrollo econémico, social y medioambiental, en una economia competitiva
y productiva que sea capaz de favorecer el empleo de calidad, la igualdad de opor-
tunidades y la cohesién social, y de garantizar el respeto del medio ambiente y
el uso racional de los recursos naturales.

Esta Estrategia se articula en torno a once ejes y 63 medidas.

A lo largo de todo su contenido se recogen conceptos juridicos que es necesario
desarrollar y adaptar a la nueva realidad que se pretende impulsar. En este sentido,
se alude a la necesidad de una contratacién publica que tenga en cuenta la cldu-
sula social o a la implantacién de nuevos sistemas de financiacién.

Es el tercer eje de la Estrategia, el que contiene especificamente los aspectos
de calado juridico relacionados con la economia social, cuando pretende el desa-
rrollo de la normativa ya existente, la sistematizacién y mejora del ordenamiento
juridico que afecta a estas entidades, hasta lograr la eliminacién de las barreras
que adn persisten en nuestras normas y que impiden una participacién iguali-
taria de todas las empresas en determinados sectores de actividad.

Resulta interesante al respecto, profundizar sobre las siguientes cuestiones.

En primer lugar, cabe aludir a los conceptos de empresa social, empresa inclu-
siva y emprendimiento social. Estos conceptos forman parte del didlogo de inno-
vacién social y es importante tener una idea de lo que significan, si bien existen
pequefias diferencias en cuanto a su significado en diferentes paises e, incluso,
dentro de un mismo Estado. Tal y como establece el Dictamen del Comité
Econdémico y Social Europeo sobre la Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones: Iniciativa en favor del emprendimiento social de 201 13 (Social Business

2. Resolucién de 15 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, por el que se aprueba la Estrategia
Espafiola de Economia Social 2017-2020 (BOE de 20 de marzo de 2018.

3. DOUE C 229/44, 31.7.2012.
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Initiative), hay que apoyar aquellas iniciativas que favorezcan una mayor claridad
en la terminologia (evitando solapamientos entre los conceptos de economia
social (social economy), empresa social (social business, social enterprise) y empren-
dimiento social (social enterpreneurship).

En segundo lugar, procede abordar el concepto de empresa social donde se
entremezclan elementos tradicionales de la empresa y de la economia social, que
afectan especialmente al objeto social, la motivacién econémica y los modelos
de gestion de este tipo de organizaciones. Sin embargo, a pesar de la gran acogida
que este modelo de empresa estd adquiriendo por haberse convertido en una
respuesta adecuada para solucionar problemas sociales, econémicos y medioam-
bientales en los llamados Estados del bienestar, no existe una definicién juridica
ni econdémica universalmente aceptada por todos los foros.

Para la elaboracién del concepto de empresa social, es necesario la presentacién
de los distintos modelos, europeo y anglosajén, que pretenden aproximarse al
concepto a partir de diferentes criterios y filosoffas. La tradicién europea parte
de una estrecha conexién con los valores y principios de la economia social, y lo
mismo sucede en Espana. De hecho, son entidades pertenecientes a este sector
las que normalmente dan forma legal a estas empresas.

Pero no es una cuestién sencilla, ya que la economia social, tal y como viene
delimitada en la Ley 5/2011, de 29 de marzo, no abarcaria actualmente las
empresas denominadas sociales que no adopten una forma juridica especifica de
la economia social, aunque tengan como objeto la consecucién de un fin social.
De ahi los cuestionamientos que surgen al respecto: jse hace necesario, en funcién
de las nuevas necesidades y realidades sociales reinterpretar el concepto de
economia social? Las empresas que, conforme a la legislacién europea son consi-
deradas empresas sociales, y no estdn integradas actualmente en la economia
social ;deberian ser reconocidas y beneficiadas en la medida en que cumplen con
las mismas exigencias y reportan similares beneficios a la sociedad? Para ello,
sserfa mds conveniente la observancia de una determinada forma juridica y la
dotacién de un marco legal ad hoc para facilitar a estas empresas la obtencién de
aquellos beneficios?

A continuacidn, se presentan los distintos modelos existentes sobre empren-
dimiento social: anglosajén y europeo, como aproximacién previa al concepto
de empresa social.
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2. Distintos modelos de emprendimiento social.
Las empresas sociales

El concepto de empresa social aparece en Europa a principios de los afios
noventa. Concretamente fue en Italia, donde se aprueba la Ley n° 381/1991, de
8 de noviembre que regula las Cooperative Sociali (cooperativas sociales), sefia-
lando que son aquellas que tienen por objeto procurar el interés general de la
comunidad, la promocién de las personas y la insercién social de los ciudadanos.
Se distingue entre las cooperativas que se dedican a prestar servicios socio-sani-
tarios y de educacién (Cooperative Social di Tipo a) y las que ayudan a facilitar la
integracién laboral de personas desfavorecidas, independientemente de la acti-
vidad desarrollada (Cooperative Social di Tipo b). Se trata de una nueva forma
juridica hibrida para tratar de adaptarse a las necesidades de las empresas sociales.
Posteriormente, la Ley n° 118/2005, de 13 de junio4 define la “impresa social”
o empresa social como aquella organizacién privada, sin fin de lucro, que desarrolla
de forma estable y principal una actividad econémica de produccién o de inter-
mediacién de bienes o de servicios de utilidad social, dirigida a realizar fines de
interés general. Asimismo, el Decreto Legislativo n® 155, de 24 de marzo de
20062, excluye del concepto de empresa social, a las organizaciones que limiten
la actividad de prestacién de bienes y servicios a sus socios, asociados o participes
(art.1.2°). Esta nueva norma supuso un gran cambio en el marco legislativo
italiano para las empresas sociales ya que se adopta un modelo mds abierto. Asi,
cualquier organizacién privada, incluida la sociedad mercantil, puede adquirir
la calificacién de empresa social siempre que realice de forma principal una acti-
vidad de utilidad social. Por lo tanto, las empresas se constituirdn de acuerdo a las
normas establecidas segin su forma juridica, pero deben mencionar explicita-

4. LaLey n° 118 de 13 de junio de 2005 delegé en el Gobierno la regulacién de la empresa social (Gazzerta
Ufficiale n © 153, de 4 julio 2005). Esta ley definia el concepto de empresa social y describia los princi-
pios y directrices que debia seguir la regulacién delegada.

5. Gazzetta Ufficiale n° 97, de 27 de abril de 2006. La norma regula en 18 articulos los conceptos de
empresa social y de bienes y servicios de utilidad social; la ausencia de fin lucrativo; estructura de propiedad
y disciplina de los grupos; la constitucién de la empresa social; la responsabilidad patrimonial; deno-
minacién; cargos sociales; admisién y exclusién de socios; obligaciones contables; érganos de control;
implicacién de los trabajadores y destinatarios de la actividad; transformacién, fusién, escisién y cesién
de empresa y devolucién del patrimonio; el trabajo en la empresa social; procedimientos concursales;
funciones tutoriales; normas de coordinacién y disposiciones de cardcter financiero.
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mente su cardcter social y su ausencia de lucro, y en la denominacién social debe
figurar obligatoriamente la expresién “impresa sociale’”.

Siguiendo el ejemplo de Italia, en otros paises europeos también se empezaron
a establecer nuevas formas juridicas de tipo cooperativo, con la implicacién de
distintos stakeholders (empleados, voluntarios, etc.) en el gobierno de la organi-
zacién®.

En lo que respecta al émbito comunitario, un hito importante en la identifi-
cacién de las empresas sociales en la Unién Europea fue el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo (CESE) de 2009 “Distintos tipos de empresa”” . Este
dictamen trazaba las caracteristicas mds destacadas de las empresas sociales, su
relacién con la economia social (“cooperativas sociales y otras empresas similares de
muy diverso estatuto juridico”) y sus principales dmbitos de actividad (“/a presta-
cidn de servicios como la sanidad, el medio ambiente, los servicios sociales y la educa-
cién ... que buscan la creacidn de empleo y la integracidn [sic] en el mercado de
trabajo de personas desfavorecidas”) e instaba a la Comisién Europea a “considerar
seriamente la posibilidad de diseiiar una politica para empresas sociales”. Asimismo,
el CESE publicé el Dictamen sobre “Espiritu empresarial social y las empresas
sociales” de 26 de octubre de 20118, donde describi6 las siguientes caracterfs-
ticas comunes de las empresas sociales:

6. En Bélgica se dict6 la Ley de 13 de abril de 1995 que cre6 las Société & Finalité Sociale. (publicada el
17 de junio 1995); en este caso, no se trata de una forma juridica como tal, sino que la ley belga intro-
duce la posibilidad de que las empresas consigan la calificacién de “sociedad con un fin social”, convir-
tiéndose asi en el primer pais europeo en presentar esta nueva tendencia. En Portugal se dictd el Decreto
ley ndm. 7/98 (Didrio da Repiiblica, 1998-01-15, nim. 12), que crea las Cooperativa de Solidariedade
Social como organizacién sin 4nimo de lucro, con el objeto de prestar servicios sociales y/o fomentar la
integracién socio laboral de los grupos mds vulnerables de la sociedad. En Francia se crea la Sociezé
Coopérative d'interét Collectif (loi 2001-624 du 17-07- 2001). Por su parte, Finlandia en 2004 dicté6 la
Ley de las empresas sociales (Ley n° 1351/2003) y Eslovenia, la Ley sobre el espiritu empresarial social en
el afio 2011. El Reino Unido es uno de los paises que mds ha desarrollado este tipo de empresas. en el afio
2004 Companies (Audit, Investigations and Community Enterprise Act 2004 c. 27) que introdujo una
nueva forma juridica especifica para las empresas sociales, la cual permite combinar la flexibilidad de la
sociedad de responsabilidad limitada con un propésito social: las Community Interest Companies. Se trata
de un tipo de sociedad limitada creada especificamente para aquellas personas que desean operar en
beneficio de la comunidad, en lugar de buscar un beneficio privado. También cabe la posibilidad de
desarrollar empresa social a través de Charitable Incorporated Organization (CIO) regulada en Charities
Act 2011 (c. 25).

7. DOUE C 318/5, 23.12. 2009.
8. DOUE C-24/1 de 28.01.2012, p. 3.
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1. Perseguir principalmente objetivos sociales en lugar de actuar con 4nimo
de lucro;

2. Reinversién principal de sus excedentes en lugar de distribuirlos a sus accio-
nistas privados o a sus duefos;

3. Multiples formas juridicas incluidas cooperativas, mutualidades, asocia-
ciones de voluntarios, fundaciones, empresas con o sin dnimo de lucro;
combinando a menudo distintas formas juridicas y, a veces, cambiando de
forma en funcidén de sus necesidades;

4. Productores de bienes y servicios con innovacidén social;

5. Entidades independientes con codecisién participativa y gobernanza demo-
critica, procedentes de organizaciones de la sociedad civil o asociadas con
ellas.

De gran relevancia resulta la Comunicacién por parte de la Comisién Europea
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones: Iniciativa en favor del emprendimiento social. Construir un
ecosistema para promover las empresas sociales en el centro de la economia y la inno-
vacién social, aprobada el 25 de noviembre de 20117, En esta Comunicacién se
define la empresa social (social business o social enterprise) como “agente de la
economia social” cuyo principal objetivo es tener una incidencia social, mds que
generar beneficios para sus propietarios o sus socios. Funciona en el mercado
proporcionando bienes y servicios de manera empresarial e innovadora y utiliza
sus excedentes principalmente para fines sociales. Estd sometida a una gestién
responsable y transparente, en concreto mediante la asociacién de sus empleados,
sus clientes y las partes interesadas de que se trate en su actividad econémica
“cuyo modo de organizacién o régimen de propiedad estdn basados en princi-
pios democrdticos o participativos u orientados a la justicia social, como reflejo
de su misién”. Se reconocen dos modelos de empresa social:

a) Empresas que prestan servicios sociales o suministran bienes y servicios
destinados a un puablico vulnerable (acceso a la vivienda, acceso a los
cuidados, ayuda a las personas de edad o con discapacidad, inclusién de
grupos vulnerables, guarderia infantil, acceso al empleo y a la formacidn,
gestién de la dependencia, etc.) y/o

9. COM (2011) 682 final.
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b) Empresas cuyo modo de produccién de los bienes o servicios persigue un
objetivo de tipo social (integracién social y profesional mediante el acceso
al trabajo de personas desfavorecidas, sobre todo por razén de su escasa
cualificacién o de problemas sociales o profesionales que provocan exclu-
sién y marginacién), pero cuya actividad puede incluir bienes o servicios
que no sean sociales.

No pretende ser una definicién normativa, sino una descripcién de las carac-
terfsticas comunes del emprendimiento social existentes en la mayoria de los
Estados miembros respetando las numerosas opciones econémicas, politicas y
sociales posibles en Europa. Afirma que sélo adoptard una definicién mds precisa
en caso de que sea necesario por temas reglamentarios10.

Ulteriormente, el Reglamento (UE) 346/2013 del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 17 de abril de 2013, sobre los Fondos de Emprendimiento Social

Europeosll incide en la concrecién de este tipo de empresas, a las que denomina

empresas en cartera admisibles, con el objetivo de ir realizando un mercado de
inversién social compuesto en parte por fondos de inversién que proporcionan
financiacién a empresas sociales12. En este afdn, el Reglamento establece unos

10. La Comisién lamenta que el emprendimiento social estd escasamente reconocido y siga estando infra-
valorado en los sistemas educativos europeos. Afirma que no es extrafio que el entorno normativo, tanto
a escala europea como nacional, no siempre tenga suficientemente en cuenta las caracteristicas especi-
ficas de las empresas sociales, en particular por lo que respecta a las normas de contratacién publica o a
los regimenes existentes. Esto dificulta la movilizacién de los inversores y el acceso a las subvenciones o
a los contratos publicos y obliga a veces a recurrir a montajes juridicos complejos. Por ejemplo, puede
suceder que las empresas sociales que no tengan forma de asociacién no puedan beneficiarse de las faci-
lidades que ofrecen las entidades publicas a las asociaciones. Con el fin de impulsar el emprendimiento
social se recogen once acciones clave, agrupadas en torno a tres grandes objetivos: mejorar el acceso a la
financiacién, incrementar la visibilidad del emprendimiento social y mejorar el entorno legal, norma-
lizando la legislacién a nivel europeo y reduciendo la burocracia.

11. DOUEL 115, de 25.4.2013, pp. 18-38.

12. El articulo 3.1.d) define la empresa en cartera admisible como una empresa que:” iz) tenga como obje-
tivo primordial la consecucion 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, marginadas, desfavorecidas o excluidas;- emplee un
método de produccién 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 benefi-
cios principalmente para la consecucion de su objetivo social primordial, de conformidad con su escritura de
constitucidn, sus estatutos o cualquier otro reglamento o documento constitutivo de la empresa. Estos regla-
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caracteres uniformes que deben reunir las empresas sociales objeto de su regula-
cién (considerando n° 12).

En la misma linea, en su Informe sobre Emprendimiento Social e Innovacién
Social en la Lucha contra el Desempleo de 30 de julio de 2015, el Parlamento
Europeo ha destacado la importancia de este tipo de empresa como una solucién
eficaz para ayudar a los pafses que actualmente se encuentra en situacién de crisis
econdmica, ya que, debido a ese enfoque predominante de cardcter social sobre
el econémico, logran y fomentan la creacién de empleo, uno de los principales
problemas que ha acarreado la crisis. El informe establece que una empresa social
debe enfocarse en tres lineas de actuacién: el medioambiente, la sociedad y su
personall?’.

Por dltimo, el informe de Commission Expert Group on the social business initia-
tive (GECES) de 31 octubre de 2016 destaca que las raices europeas de las empresas
sociales se basan en el concepto de la economia social, reiterando que, pese a su
amplia variedad, las empresas sociales comparten al menos cuatro caracteristicas
comunes: objetivo social, comportamiento emlpresarial, gobernanza democrdtica
o participativa y reinversién de los beneficios 4

Con todos estos antecedentes, es posible afirmar, por un lado, la importancia
que en el dmbito europeo se concede de manera creciente a las empresas sociales
y la necesidad de potenciar su desarrollo. Por otro lado, la aproximacién a un
concepto de empresa social inductivo, por lo que, a partir de la concrecién de
determinadas caracteristicas comunes, se extrae un concepto. Sin embargo, en
este punto es importante detenerse para dejar patentes las diferencias importantes
entre la tradicién europea y la anglosajona en torno al concepto que nos ocupa.

mentos o documentos constitutivos habrdn implantado procedimientos y normas predefinidos que regulen
todas las circunstancias en las cuales se repartan beneficios a los accionistas y propietarios, garantizdndose que
dicho reparto de beneficios no socave su objetivo primordial, asi como iv) sea objeto de una gestién respon-
sable y transparente, en especial involucrando a los empleados, los clientes y los interesados afectados por su
actividad’.

13. COMISION DE EMPLEO Y ASUNTOS SOCIALES 2014/2236. En esta linea, tal y como sefiala
la Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), resulta muy representativo que,
entre los afios 2008 y 2014, criticos para la economia, el empleo en este sector crecié en pafses como
Italia, Bélgica y Francia, a un ritmo del 20%, 12% y 0,8% respectivamente, mientras que en las empresas
ordinarias la tasa disminuyd.

14. GECES Social enterprises and the social economy going forward, European Union, Brussels, 2016,
disponible en https://ec.europa.eu/growth/content/social-enterprises-and-social-economy-going-forward-
0_en
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Efectivamente, en el 4émbito europeo, la red europea de investigacién EMES,
con el fin de crear un marco general que sirviera de gufa para identificar empresas
sociales en Europa, ha propuesto un modelo basado en nueve criterios agrupados
en tres bloques tipos de indicadores?. A saber:

En primer lugar, los indicadores econémicos y empresariales describen a las
empresas sociales como productores de mercado, por utilizar la terminologia de
los sistemas de contabilidad nacional, y permiten diferenciarlas de las entidades
del tercer sector de accién social, cuya principal fuente de recursos no proviene
del mercado. Una actividad continuada de produccién de bienes y servicios, un
nivel significativo de riesgo econémico y una cantidad minima de trabajo remu-
nerado son los tres indicadores 8ue permiten diferenciar a las empresas sociales de
las entidades de accién social 1.

En segundo lugar, los indicadores principales de la dimensidén social son: por
un lado poseer un claro objetivo de beneficio para la comunidad; por otro, exis-
tencia de un liderazgo colectivo por parte de ciudadanos para cubrir una nece-
sidad; y finalmente, la distribucién limitada de beneficios econémicos.

En tercer lugar, en cuanto a los indicadores de gobierno participativo destacan:
el poseer un alto de grado de autonomia en su administracién; que el poder de
decisién no se base en la propiedad del capital y una gestién participativa que
involucre a diversas partes interesadas en el negocio. Este dltimo indicador estd
en clara sintonfa con el modelo de los stakeholders, en virtud del cual las empresas
deben administrar y tomar decisiones teniendo en cuenta los intereses de todos
aquellos que pueden verse afectados por las actividades del negocio, y no sélo
sobre la base de los intereses de los propietarios del capital de la empresa17.

Por su parte, las diferentes corrientes de pensamiento norteamericanas sobre
la empresa social se han agrupado en dos enfoques principales: el de la escuela
de pensamiento “innovacién social” promovido por la Fundacién Ashoka cons-

15. DEFOURNY, J. & NYSSENS, M., “El enfoque EMES de la empresa social desde una perspectiva
comparada”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 75, 2012, pp. 7-34.

16. DTAZ-FONCEA, M. & MARCUELLO, C., “Las empresas sociales en Espafia: concepto y caracte-
risticas”, GEZKI, n° 8, 2012, p.146, incluyen dentro de estos criterios, aludiendo a las mismas fuentes,
el de “alto grado de autonomia”.

17. DEFOURNY, J. & NYSSENS, M., “El enfoque EMES de la empresa social desde una perspectiva
comparada”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n°75, 2012, pp. 8-34.
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tituida por Bill DRAYTON en 1980 y el de “escuela de pensamiento de genera-
cién de ingresos”ls.

El enfoque de la “innovacién social” se centra en la figura del emprendedor
social como un creador de cambio y generador de valor social. El concepto de
emprendedor social ha sido definido en varias ocasiones, pero destaca la defini-
cién propuesta por DEES1? como agente de cambio en el sector social, acen-
tuando su perfil innovador, su nivel de compromiso y su elevada responsabilidad
con el proyecto. El emprendedor social segtin esta escuela hace frente a problemas
sociales de una forma innovadora sirviéndose del mundo empresarial: identifica
una oportunidad de negocio que estd basada en la resolucién de un problema
social -como el analfabetismo o la drogadiccién- a través de una solucién inno-
vadora y creativa, apoyada en una buena idea y en el desarrollo de un proyecto
empresarial. En este sentido, la escuela de emprendimiento social mantiene que
la explotacién de la oportunidad en emprendimiento social puede hacerse tanto
en sectores lucrativos como en sectores no lucrativos o incluso a nivel guberna-
mental20. La cuestién que lo define como tal es su misién social, que debe estar
claramente orientada a beneficiar al grupo de atencién o a la sociedad en general.
Es decir, la clave de los emprendedores sociales se centra, como se ha apuntado,
en la creacién de valor social sostenible.

La segunda corriente de pensamiento americana nace en el afio 2000, cono-
cida como “generacién de ingresos”, centra su atencién en la direccién eficiente
de la empresa social y no en las caracteristicas del emprendedor social, como es el
caso de la escuela anterior. Dentro de este enfoque cabe distinguir dos vertientes:
la comercial no lucrativa y la de negocio orientado a la misién. En el enfoque
comercial no lucrativo, las empresas sociales se sittian en el dmbito de las orga-
nizaciones no lucrativas, puesto que no reparten sus beneficios, que se destinan
al cumplimiento de su misién social. Las empresas sociales pueden desarrollar

18. DEES, J.G. & ANDERSON, B.B., “Framing a theory of social entrepreneurship: Building on two
schools of practice and thought”, Research on social entrepreneurship: Understanding and contributing to

an emerging field, 2006, pp. 39-66.

19. DEES, J.G., The Meaning of “Social Entrepreneurship”, WP Kauffman Center of Entrepreneurial
Leadership, 1998. Disponible en https://entrepreneurship.duke.edu/news-item/the-meaning-of-social-
entrepreneurship/

20. GUZMAN VASQUEZ, A. & TRUJILLO DAVILA, M.A., “Emprendimiento social —Revisién de
literatura”, Estudios Gerenciales, n® 24, 2008, p.109.
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cualquier actividad empresarial, aunque la dnica relacién entre dicha actividad
y su misién social sean los recursos financieros que aseguran. El enfoque de nego-
cio orientado a la misién amplia el dmbito de las empresas sociales a cualquier
forma de empresa, incluidas las lucrativas, siempre que desarrollen una misién
social. Esto se consigue a través de la participacién cercana y activa de los grupos
de interés de la empresa, asi como a través de las estructuras y procesos de gobierno,
ya que de esta forma se garantiza la integracién de las empresas sociales en las
comunidades a las que sirven y su responsabilidad hacia ellas. Por consiguiente,
de acuerdo con este enfoque, las empresas sociales son negocios orientados al
mercado con intereses y actividades comerciales utilizados para lograr beneficios
sociales y colectivos2!

Las principales diferencias entre los enfoques norteamericanos y europeo de la
empresa social estdn muy relacionadas con las coordenadas espacio-temporales
en que, en su caso, surgieron. En Estados Unidos, las empresas sociales fueron
una respuesta empresarial a desafios sociales tradicionalmente atendidos por las
organizaciones no lucrativas de accién social, que respondieron a la reduccién
de subsidios publicos y donaciones privadas en la década de los ochenta desa-
rrollando estrategias empresariales que generaran ingresos para financiar sus acti-
vidades ﬁlantrépicaszz. En Europa, aparecen como consecuencia del fenémeno
de la exclusién social derivado del desempleo estructural y de colectivos con difi-
cultades de empleabilidad, a partir de la dltima década del siglo XX. Se prodigan
a partir de entonces iniciativas vinculadas a las entidades sociales que buscan
intervenir creando nuevas estructuras de formacién para el empleo. De este modo,
el enfoque europeo de la empresa social tiene como referencia los valores y prin-
cipios de la economia social.

Otro criterio general de diferenciacién entre la escuela europea y la nortea-
mericana se refiere a la vinculacién que tienen las empresas sociales europeas con
emprendedores sociales colectivos en muchos casos cooperativas. Efectivamente,

21. Sobre los distintos modelos, vid. SOLORZANO, M., GUZMAN, C., SAVALL, T. & VILLAJOS,
E., “Identidad de la empresa social en Espafia: andlisis desde cuatro realidades socioeconémicas”, CIRIEC-
Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 92, 2018, pp. 155-182; PRIEDE, T.,
LOPEZ-COZAR, C. & RODRIGUEZ, A., “Anilisis del marco econémico-jurfdico especifico para los
emprendedores sociales. Un estudio comparado entre diversos paises”, CIRIEC-Espania, Revista de
Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 80, 2018, 2014, pp. 5-28.

22. MONZON, J.L. & CHAVES, R. (dirs.), Evolucién reciente de la economia social en la Unién Europea,
CESE, Bruselas, 2017, p. 26.
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es principalmente la tradicién cooperativa dentro del dmbito de la economia
social, la que ha servido de base al crecimiento de las empresas sociales en Europa,
como puso de relieve el extraordinario desarrollo de las cooperativas sociales
italianas desde mediados de la década de 1990. En el dmbito anglosajén, las
empresas sociales se relacionan en mayor medida con emprendedores indivi-

23

duales“? o, en su caso, con fundaciones y asociaciones de accién socialz4.

3. La economia social como motor de la empresa social en
Espana

El desarrollo de las entidades del sector no lucrativo y de la economia social
tiene mucho que ver con la precarizacién del Estado del Bienestar; en Europa, y
en particular en Espafia, ha obligado a la Administracién publica a replantear su
propio rol y a buscar nuevas formas mixtas de colaboracién publico-privado. En
Espafia hay una serie de factores que han contribuido en este sentido: ”1) /a
tardanza y la lentitud en el desarrollo del Estado del Bienestar y la necesidad de
reformas de las politicas sociales, 2) la progresiva externalizacién de parte de la produc-
cidn ylo de la gestion de servicios por parte de la Administracién Piiblica, muy espe-
cialmente en el dmbito de los servicios sociales, y 3) la expansion en buena parte de la
sociedad espafiola de valores asociados a la solidaridad o el voluntariado y, en definitiva,
a una sociedad mds participativa y activa™?. Se puede afirmar que el desarrollo
de las empresas sociales en nuestro pais ha participado, en cierto modo, de estas

23. DIAZ-FONCEA, M. & MARCUELLO, C., “Las Empresas sociales en Espafia: concepto y carac-
teristicas”, GEZKI, n° 8, 2012, p.146.

24. MONZON, J.L. & CHAVES, R. (dirs.), Evolucidn reciente de la economia social en la Unidn Europea,
Comité Econémico Social Europeo, Bruselas, 2017, p. 26. Las principales similitudes y diferencias entre
los diferentes enfoques de la empresa social pueden verse en el cuadro publicado en este estudio, en la
pdgina 28. Al respecto, el enfoque EMES es el tinico que sitda de forma inequivoca a las empresas sociales
en el marco tedrico y conceptual de la economia social, en el sector de productores de mercado, dife-
rencidndose del resto de enfoques sobre todo por la dindmica colectiva del emprendimiento social y por
la dimensién democrdtica y participativa del sistema de gobernanza, ausente o secundario en los enfoques
norteamericanos.

25. SALINAS RAMOS, F. &. RUBIO MARTIN, M.]., “Tendencias en la evolucién de las organiza-
ciones no lucrativas hacia la empresa social”, CIRIEC-Espaiia. Revista de Economia Piiblica, Social y
Cooperativa, n° 37, 2001, pp. 86-87.
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concausas que han sido el fundamento del nacimiento y ulterior desarrollo de
las entidades de economia social.

No obstante, en la dltima década, y siguiendo la tendencia general, nuevas
empresas sociales (con mds denotacién empresarial y no tanto de economia social)
han surgido en nuestro pai526. Lo cual implica, entre otras cosas, una llamada a
la cautela ya que no todas las nuevas ideas o szarz-ups que se pretenden vincular
al emprendimiento social estarfan en estos términos justificados.

El concepto y clasificacién de la empresa social en Espana es una tarea pen-
diente y a cuya realizacién se estd apelando con insistencia (valga como ejemplo
el nimero 14 de la Estrategia). Ello sin olvidar la necesidad de favorecer una
mayor claridad en la terminologfa evitando solapamientos entre los conceptos
de economia social (social economy), empresa social (social business, social enter-
prise) y emprendimiento social (social enterprenenrship), tal y como establece el
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la referida Comunicacion
2011.

Como ya se ha comentado, el enfoque de las autoridades europeas es el de
integrar la empresa social en la economia social, ya que agrupa entidades con un
régimen juridico especifico (cooperativas, fundaciones, asociaciones y mutuas)
cuyo modo de gobernanza favorece la participacién y la apertura.

Tanto la Confederacién Empresarial Espanola de la Economia Social
(CEPES)27, como el Comité Econémico Social Europeo (CESE) lideran el debate
para que Espafia reconozca legalmente el concepto de empresa social dentro de la
economia social. El enfoque de este sector se refiere al grupo de entidades privadas
que bdsicamente: 1.- han sido creadas por sus miembros para la satisfaccién de
sus necesidades a través del mercado; 2.- su funcionamiento estd basado en prin-
cipios distintos al de la maximizacién de beneficios, tales como la primacia de
las personas sobre el capital o la toma de decisiones de forma democrdtica; y 3.-
se rigen por valores como la solidaridad interna y con la sociedad, asi como el
compromiso con el desarrollo y con el entorno (art. 4 Ley 5/2011).

26. SOLORZANO, M., GUZMAN, C., SAVALL, T. & VILLAJOS, E., “Identidad de la empresa social
en Espafia: andlisis desde cuatro realidades socioeconémicas”, cit. CIRIEC-Esparia, Revista de Economia
Piblica, Social y Cooperativa, n°® 92, 2018, p.171.

27. Vid al respecto, “CEPES representa en Espana a las llamadas ‘empresas sociales’ y ‘emprendedor
social’, conceptos europeos que se enmarcan en la Economfa Social”, disponible en:
http://www.cepes.es/noticias/362_cepes-representa-espana-llamadas-empresas-sociales-emprendedor-
social-conceptos-europeos-enmarcan-ec
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Desde un punto de vista tedrico, es posible hacer un estudio comparativo
entre dichos principios orientadores y los que destaca la Comisién europea en
su definicién de empresa social para acabar concluyendo que, con ciertas mati-
zaciones, existe esa concordancia28.

Nuestro ordenamiento juridico recoge diversas modalidades juridicas espe-
cialmente aptas para el desarrollo de empresas sociales como es el caso de las
cooperativas sin dnimo de lucro. Asimismo, nuestra legislacién hace un expreso
reconocimiento a otras categorias que, sin disponer de una forma juridica espe-
cifica, se integran ficilmente en el concepto de empresa social: las empresas de

insercidn, y los centros especiales de empleo de naturaleza privada y sin dnimo

de lucro?.

Las cooperativas sin dnimo de lucro tienen como objetivo principal el desa-
rrollo de actividades o la prestacién de servicios de cardcter social o asistencial a
colectivos desprotegidos o personas desfavorecidos. Este es el supuesto de las

130,

cooperativas de iniciativa social y las cooperativas de integracién socia

28. Al respecto, vid. ALTZELAI ULIONDO, L., “Otro enfoque para las entidades de economfa social ”
Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n°® 28, 2016, pp. 35-38. Vid. también MONZON, J.
L. (coord.), Informe para la elaboracién de una Ley para el Fomento de la Economia Social, CIRIEC
Valencia, 2009, donde se inclufa entre las organizaciones y entidades de la economia social a “las empresas
sociales” (art. 4) en la linea del Manual para la elaboracién de las cuentas satélites de las empresas de la
Economia Social: Cooperativas y Mutuas, CIRIEC Internacional, 2006, elaborado para para la Comisién
Europea, Direccién General de Empresa e Industria, disponible en http://www.ciriec.ulg.ac.be/wp-
content/uploads/2015/12/Manual-Satellite-AccountsESP_2006.pdf. Esta idea se reitera en MONZON,
J.L. & CHAVES, R. (dirs.), Evolucién reciente de la economia Social en la Unién Europea, CESE, Bruselas,
2017, pp. 24-28.

29. Se detienen en el estudio de estas tres categorias como empresas sociales, SOLORZANO, M.,
GUZMAN, C., SAVALL, T. & VILLAJOS, E., “Identidad de la empresa social en Espana: andlisis desde
cuatro realidades socioeconémicas”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa,
n° 92, 2018, pp.166-168; DIAZ-FONCEA, M., & MARCUELLO, C., “Las empresas sociales en Espafia:
concepto y caracteristicas”, GEZKI, n° 8, 2012, pp. 140-155; PRIEDE, T., LOPEZ-COZAR, C. &
RODRIGUEZ, A., “Anilisis del marco econémico-juridico especifico para los emprendedores sociales.
Un estudio comparado entre diversos paises”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y
Cooperativa, n° 80, 2014, pp. 16-17.

30. La cooperativa de iniciativa social viene definidas en el articulo 106 de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas, como aquella que, sin dnimo de lucro y con independencia de su clase, tiene por
objeto social, bien la prestacién de servicios asistenciales mediante la realizacidn de actividades sanitarias,
educativas, culturales u otras de naturaleza social, o bien el desarrollo de cualquier actividad econémica
que tenga por finalidad la integracién laboral de personas que sufran cualquier clase de exclusién social
y, en general, la satisfaccién de necesidades sociales no atendidas por el mercado”. Vid. RODRIGUEZ
GONZALEZ, A. & ORTEGA ALVAREZ A., “Algunas consideraciones sobre las cooperativas de inicia-
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Las empresas de insercién vienen reguladas por la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, en cuyo articulo 4 se considera que s6lo pueden alcanzar la categoria
de empresa de insercién las organizaciones con personalidad juridica de socie-
dades mercantiles y, en especial, las vinculadas con la economia social: las coope-
rativas y las sociedades laborales, legalmente constituidas y con objeto social rela-
tivo a la integracién y formacidn sociolaboral de personas en situacién de exclusién
social como trdnsito de empleo ordinario o normalizado, y siempre que esté “cali-
ficada” como tal, por el organismo autonémico competente”*.

Por su parte, los centros especiales de empleo son aquellas entidades que,
mediante la realizacién de un trabajo productivo y la participacién regular en las
operaciones del mercado. Tienen por finalidad asegurar un empleo remunerado
y la prestacién de servicios de ajuste personal y social a sus trabajadores con disca-
pacidad (que deben representar, al menos en un 70% de la plantilla), a la vez que
han de constituir un medio de integracién del mayor nimero de estos trabaja-
dores al régimen de trabajo normal 2,

tiva social en el marco del fomento de empleo y la insercién laboral. Una perspectiva juridico-econé-
mica”, CIRIEC-Espafia. Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 19, 2008, pp. 55-78. Por
su parte, las cooperativas de integracién social han sido bdsicamente promovidas por la legislacién coope-
rativa autonémica, aunque no por la legislacién estatal, y tienen como objetivo principal la integracién
social de sus socios, que, por lo general, pertenecen a colectivos integrados por personas con minusvalfas
fisicas, psiquicas y sensoriales, asi como menores de edad y sus representantes, ademds de personas de
la tercera edad con déficits familiares y econémicos y, en general, cualquier otro colectivo o minorfa con
posibilidades de marginacién social. Vid. AGUILAR, M. & VARGAS, C., “Las cooperativas sin 4nimo
de lucro en la prestacién de servicios publicos. Andlisis de fiscalidad”, Sociedad y utopia: Revista de Ciencias
Sociales, n° 40, 2012, pp. 404-435.

31. Las empresas de insercién en Espafia se agrupan en FAEDE (Federacién de Asociaciones Empresariales
de Empresas de Insercién) cuyo balance social de 2017 estd disponible en http://www.faedei.org/es/docu-
mentacion/balances-sociales. Vid también, ASKUNZE ELIZAGA, C., “Las empresas de insercién en
la Economia social. Herramientas para la inclusién sociolaboral”, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de
Economia Social y Cooperativa, n° 29, 2016, pp. 15-46.

32. Su marco normativo se contiene fundamentalmente en la Ley 13/1982 de 7 de abril, de Integracién
Social de los Minusvdlidos y normas de desarrollo. FEACEM es la Federacién Empresarial Espafiola de
Asociaciones de Centros Especiales de Empleo. Entre los Centros Especiales de Empleo existentes,
destacan los vinculados con la Organizacién Nacional de Ciegos de Espafia (ONCE), que aparecen como
los de mayor volumen de facturacién en Espafia. Base de Datos disponible en http://www.feacem.es/
FEACEM/CEE/Catalogo/ListadoCentros.aspx?idAct=-1&idProv=-1&idSitAdm=-1&idAsoc=-18&centro=-
1 Vid. GRIMALDOS GARCIA, M. L., “Los centros especiales de empleo. Aproximacién a su régimen
juridico”, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 26, 2015, pp. 233-260.
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Aunque existe un consenso con relacién a estos tres tipos mencionados, tanto
respecto a su consideracién como entidades de economia social, asi como su
aptitud para ser consideradas empresas sociales, deben de realizarse algunas apre-
ciaciones.

La primera concierne a que, pese a lo que pueda parecer, no siempre y en todo
caso, las entidades mencionadas se pueden catalogar como pertenecientes a la
economia social, incluso aunque se califiquen como empresas sociales.

La segunda implica que, en estas entidades, pueden existir diferencias respecto
al propio concepto de empresa social.

La tercera supone afirmar que estas tres categorfas juridicas no cubren el amplio
espectro de modelos de empresa que integran aquel concepto.

Respecto a la primera cuestién, cabe aludir a que la economia social, tal y
como viene delimitada en la Ley 5/2011, no abarcarfa actualmente las empresas
denominadas sociales que no adopten una forma juridica especifica de la economia
social, aunque tengan como objeto la insercién de personas o la prestacién de
servicios sociales o suministran bienes y servicios a un publico vulnerable. Por
ejemplo, las empresas de insercién (finalistas) que no adopten una forma juri-
dica especifica de la economia social en su caso cooperativa o sociedad laboral,
no entrarfan en el catdlogo de este sistema. Tampoco lo serdn, aquellas empresas
que prestan servicios sociales o suministran bienes y servicios a un publico vulne-
rable, bajo cualquier otra forma juridica no especifica de la economia social33. Por
lo tanto, la observancia de una determinada forma juridica es, en algunos
supuestos, esencial para calificar la empresa como propia de la economia social.

Abordar la segunda cuestién supone establecer los pardmetros a partir de los
cuales una empresa puede ser calificada como “social”. En este contexto, y tomando
como referencia la definicién de tipo ideal de empresa social propuesto por EMES
es necesario establecer en qué medida estas entidades cumplen las tres dimen-
siones que dicha definicién incluye: econémica, social y de gobernanza partici-
pativa34.

Al respecto, y en lo que concierne a su dimensién dimensidn econdmica, las
tres entidades son productores de mercado por llevar a cabo una actividad econé-

33. FAJARDO, G., “El concepto legal de economia social y la empresa social”, GEZKT, n°8, 2012, p. 81.
34. Al respecto, vid. SOLORZANO, M., GUZMAN, C., SAVALL, T. & VILLAJOS, E., “Identidad

de la empresa social en Espafa: andlisis desde cuatro realidades socioeconémicas”, CIRIEC-Espaiia,
Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 92, 2018, pp. 167-168.
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mica para producir bienes u ofreciendo servicios, satisfaciendo necesidades y
obteniendo unos ingresos econémicos. Tienen, asimismo, un porcentaje minimo
de trabajo remunerado asumiendo, si bien es cierto que, en el caso de las empresas
de insercién y los centros especiales de empleo tienen ayuda econémica publica
para compensar la baja productividad de las personas que trabajan en este tipo
de entidades (personas en riesgo de exclusién social o personas con discapacidad).
En el caso de las empresas de insercién la reciben por la asuncién de personas en
riesgo de exclusién social y desempleo (el nimero de trabajadores de insercién
no debe exceder el 30% durante los primeros 3 afios de vida de la organizacién,
y el 50% en adelante); en los centros especiales de empleo por la obligacién legal
de tener, al menos un 70% de trabajadores con discapacidad. El requisito del
riesgo econémico se ha considerado cumplido al entender que existe una tasa de
retorno econémico positivo a la Administracién Puablica y a la sociedad en general,
compensando asf las ayudas que reciben3>.

En lo que respecta a la dimensién social, las tres entidades tienen un objetivo
explicito de beneficio a la comunidad, as{ como un limite a la distribucién de
beneficios. Con relacién al tercer indicador social referido a la vinculacién que
tienen con emprendedores sociales colectivos, se pueden encontrar ciertas dife-
rencias entre las tres entidades. Mientras las cooperativas de iniciativa social
pueden ser creadas tanto por emprendedores sociales como individuales, en el
caso de las empresas de insercién para ser calificadas como tales, tienen que estén
participadas al menos del 51% del capital social por una organizacién social o
entidad sin 4nimo de lucro. El caso de los centros especiales de empleo ha sufrido
una evolucién: desde las asociaciones de familias con algtin miembro discapaci-
tado que impulsaron su creacidn, hasta la actualidad, que se encuentran auspi-
ciadas por personas o entidades de distinta indole -publicas, privadas o sin 4dnimo
de lucro- con la finalidad de rentabilizar los subsidios y ayudas empleando a
personas discapacitadas.

En lo que concierne a la gobernanza participativa, en general las tres entidades
tienen un alto grado de autonomia de gestidn, con la salvedad de los centros espe-
ciales de empleo pertenecientes al sector pablico). Con relacién al cardcter demo-
crdtico y participativo en los procesos de toma de decisiones, los resultados son
dispares: mientras las cooperativas de iniciativa social por propio cardcter esta-
tutario son participativas y democrdticas en la toma de decisiones, las empresas

35. Ibidem, p.167.
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de insercién y los centros especiales de empleo no lo son, probablemente por el
sesgo de personas en exclusién o discapacitadas que integran, lo cual debe de ser
sometido a una valoracién mds detenida. Pero lo cierto es que, en la actualidad,
sus respectivas legislaciones no inciden sobre esta cuestién con lo que, en la prdc-
tica, es posible encontrar entidades con diferentes grados de participacién y demo-
cracia.

Por dltimo, y con relacién a la tercera cuestidn, existen entidades que sin estar
vinculadas tradicionalmente con la economia social son autorreferenciadas como
empresas sociales impulsadas por escuelas de negocio como ESADE (Escuela
Superior de Direccién de Empresas)36 o IESE (Instituto de Estudios Superiores
de la Empresa). En muchos casos, son empresas privadas que funcionan como

37

en el mercado apostando por la innovacién y el emprendimiento social38.

consultoras®’/ o pequefias empresas mercantiles que ofrecen diversos productos

Desde el 4mbito universitario también se apuesta por este tipo de estructuras
empresariales, como es el caso de la Universidad Europea que ofrece el Programa
de J6évenes Emprendedores Sociales y patrocina los Premios J4venes
Emprendedores Sociales. El impulso a este tipo de proyectos empresariales y
sociales se estd haciendo notar progresivamente en Espafa, a través de estruc-
turas publicas, gero también privadas “La Caixa” (Proyecto Emprendedor Social

de “La Caixa”) 9, Momentum BBVA Project40 y UEIA Accelerator4l.

36. http://www.esade.edu/esocialhub/blogs/ecosistema-de-emprendimiento-social
37. UpSocial, https://upsocial.or;, Socialemprende, http://www.socialemprende.org/

38. En la plataforma redcreactiva, www.redcreactiva,,org, se pueden consultar distintas modalidades de
emprendimiento social, en muchos casos bajo la forma de sociedad limitada : Nortlan, Correduria de
seguros ética; Eshopalia; SocialForest ; CerQana; FairChanges PRAXXIS; GAWA Capital; Neo Sapiens
o El Recetario Financiero®, entre otras.

39. http://prensa.lacaixa.es/obrasocial/quinta- edicion-programa-emprendimiento-social-obra-social-
esp__816-c-24097__.htm

40. hteps://www.momentum.bbva.com

41. heep://www.emprendedores.es/agenda-emprendedores/ueia, dirigido a proyectos de base tecnold-
gica “para hacer un mundo mejor”.
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4. Hacia una regulacién propia de empresa social

Uno de los principales problemas que surgen a la hora de describir una empresa
social es su forma jurfdica. Ante un panorama absolutamente heterogéneo de
tipos de empresas sociales en los diferentes Estados miembros, la Comisién
Europea en la Comunicacién ya comentada “Iniciativa en favor del emprendi-
miento social. Construir un ecosistema para promover las empresas sociales en el centro
de la economia y la innovacidn social’ ha eludido hacer cualquier referencia a una
forma juridica concreta, si bien considera que la mds idénea serfa cualquiera de
las especificas de la economia social; ello sin descartar la posibilidad de empresas
sociales en forma de sociedad privada [sic] y sociedad anénima42,

En Espafia, con fecha 18 de octubre de 2013 se presentd en el Congreso de
los Diputados una Proposicién de Ley auspiciada por el Grupo Parlamentario
Cataldn sobre el apoyo a las actividades de los emprendedores sociales#3. En la
misma, se abogaba por la creacién de una figura juridica dnica para aquellas
empresas llevadas a cabo por emprendedores sociales: la Sociedad de Responsabilidad
Limitada de Interés General (SLIG 6 SRLIG). Las SLIG seguirian rigiéndose por
la Ley de Sociedades de Capital44, bajo unos principios diferenciados de una
sociedad limitada (SL) tradicional ofreciendo a emprendedores sociales la posi-
bilidad de crear una SL con una misién social con el fin de generar un impacto de
interés general en la sociedad y en el medio ambiente®.

42. La traduccién de la expresién “ordinary private or public limited company” deberia haberse hecho por
“sociedad de responsabilidad limitada o sociedad anénima” y no por “sociedad privada o sociedad
anénima”. En este sentido, vid. FAJARDO, G., “El concepto legal de economia social y la empresa
social”, GEZKI, n° 8, 2012, p. 79.

43. Proposicidn de Ley de medidas de apoyo a las actividades de emprendedores sociales (BOCG, serie B,
n°140-1, 18 de octubre 2013).

44. La propuesta plantea la modificacién del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, con el fin de introducir el nuevo indi-
cativo social de “Sociedad de Responsabilidad Limitada de Interés General” y su abreviatura RLIG 6
S.R.L.I.G en su articulo 6. Asimismo, se adicionaba un nuevo titulo XV y un nuevo articulo 540.

45. “Art. 2: 1. La sociedad de responsabilidad limitada de interés general tendrd como objeto social todas o
alguna de las siguientes actividades, que se transcribirdn literalmente en los estatutos: a) Desarrollar una acti-
vidad econdémica con el objetivo de reducir o transformar una necesidad social concreta. Se entiende por nece-
sidad social aquella situacidn de precariedad que se da en un dmbito concreto (salud, educacién, cultura,
vivienda, medioambiente) que afecta a determinados colectivos, situdndolos en situacién o riesgo de exclu-
sidn social en los términos establecidos en el articulo 2 de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regu-
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Para los emprendedores sociales significaria disponer de una figura juridica
especifica para llevar a cabo su misién social y/o medioambiental, con un marco
fiscal favorable acorde con la misma; obteniendo financiacién en el mercado de
capitales y facilitando su visibilidad en el trdfico econémico.

Las principales caracteristicas de esta figura juridica eran las siguientes.

1. Objeto social. Primacia del impacto social sobre el econémico, acreditando
que la empresa social se crearfa con el tnico fin de causar impacto social,
debiendo adquirirse a tal efecto un compromiso por escrito, establecido
por sus estatutos. Con el fin de proteger a los inversores minoritarios
evitando que la figura de la SLGI fuera utilizada incorrectamente, cual-
quier modificacidn estatuaria que supusiera la pérdida de los rasgos carac-
teristicos de las SLGI deberfa acordarse con una mayoria reforzada del 80
% de los votos del capital social.

2. Reparto de dividendos. Limitacién en el reparto de dividendos de manera
que, en cada ejercicio social, tan solo podria repartirse un 30 % del bene-
ficio obtenido, obligdndose a reinvertir el 70 % restante en su misién social.
De esta manera, se garantizarfa que las SLGI estuvieran realmente enfo-
cadas a la creacién de un valor social.

3. Incentivos y subvenciones. En primer lugar, se prevefa una deduccién para
el inversor de proximidad o Business Angel del 30 % por el capital apor-
tado o por el préstamo participativo suscrito, bien en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, bien en el Impuesto sobre Sociedades40.

lacidn del régimen de empresas de insercidn y en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién del minusvd-
lido (LISMI).b) Proporcionar productos y servicios al alcance de individuos o colectivos vulnerables. c)
Promover oportunidades econdmicas para individuos o colectivos en riesgo de exclusién social. d) Preservar y
mejorar el medio ambiente. ¢) Colaborar econdmicamente o de otro tipo con las entidades contempladas en
el articulo 5 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, que tengan domicilio fiscal dentro de
Espana.2. Ademds, los socios fundadores deberdn perseguir, mediante el compromiso estatutario, crear un
impacto de interés general en la sociedad’.

46. La propuesta alude a la figura del “Inversor de Proximidad” como canal alternativo a la financiacién
tradicional y como figura de apoyo al emprendedor, sean Business Angel o bien Family, Friends and Fools,
sus incentivos fiscales y el concepto de red de inversores de proximidad. El inversor de proximidad es
un inversor individual que aporta a titulo personal o a través de una sociedad unipersonal su capital, sus
conocimientos técnicos y su asesoramiento a una nueva iniciativa emprendedora durante su etapa inicial,
con el fin de obtener una rentabilidad a medio plazo. Las novedades fiscales por inversién en startsup,
se encuentran en la actualidad recogidas en el articulo 27 de la Ley14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y a su internacionalizacién.
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Esta deduccidn tendrfa un limite mdximo en la base sobre la que aplicar
la deduccién de 200.000 euros anuales, siempre que dicho capital se mantu-
viera en la empresa un minimo de cuatro afios. También se establecia que
los inversores de proximidad tuvieran derecho a aplicarse una reduccién
de 1.500 euros anuales por los dividendos e intereses percibidos. En segundo
lugar, se regulaba que las SLGI tributasen por las actividades econédmicas
que realizasen a un tipo reducido, dependiendo de la base imponible que
obtuvieran. En tercer lugar, se establecia que, en el caso de que existiese
transmisién y existieran pérdidas, estas podrian deducirse en su totalidad.

4. Organo social y transparencia. En aras de impulsar la transparencia de
dichas sociedades, formaria parte del consejo de administracién, por lo
menos, un consejero totalmente independiente, tanto del equipo de gestién
como de los socios. Ademds, el Consejo de Administracién deberfa elaborar
un informe anual que se pondria a disposicién de todos los socios y de
cualquier tercero que lo solicitara®”.

Esta iniciativa legislativa fue finalmente rechazada -como ocurre en muchos
supuestos- pero tiene el interés de que propiciar el debate juridico sobre este tipo

de empresas para impulsar una regulacién en la linea reclamada por las autori-

dades europeas48.

47. La redaccidn del nuevo articulo 543 tres de la Ley de sociedades de capital quedaria redactado de la
siguiente manera: “El Consejo de Administracion elaborard un informe anual que quedard a disposicién de
todos los socios y de cualquier tercero que lo solicite, y debe contener los aspectos siguientes: a) Descripcidn
sobre (i) las formas en las que se ha llevado a cabo el objeto social y el compromiso estatutario de la generacidn
de un beneficio general para la sociedad y el medioambiente a través del objeto social S.L.I.G; (ii) hasta qué
punto dicho beneficio efectivamente se ha generado; y (iii) cualquier circunstancia que haya podido dificultar
la consecucion de dichos beneficios .b) La retribucidn de los miembros del 6rgano de administracién y gestion
que superen los 40.000 anuales brutos. ¢c) La identificacién de aquellas personas fisicas o juridicas con un
porcentaje igual o superior al 5 % de las acciones de la entidad. d) Una declaracion del drgano de adminis-
tracidn sobre el cumplimiento del compromiso estatutario de crear un impacto de interés general en la sociedad
y en el medio ambiente y las consideraciones de sus decisiones en relacidn con los accionistas, trabajadores y
terceros con un interés en la entidad”.

48. Fue presentada en el Congreso de los Diputados para su admisidn, alegando entre otras cuestiones,
el impulso que habia supuesto la aprobacién de la Ley 14/2013. Asimismo, se alude a la necesidad de
dar respuesta legal a una prdctica societaria ya existente en el mercado “de cardcter hibrido que se mueve
entre lo mercantil y lo social; planteamiento hibrido que estd muy vinculado también a un concepto que en los
dltimos tiempos ha ido emergiendo no tan solo en el Estado espaniol sino en Europa, en Estados Unidos o en
Canadd, que es el de la innovacidn social (...)” .Vid. Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, sesién
plenaria, n° 221.de 23 de septiembre de 2014, pp.16 y 17. Sin embargo no obtuvo los votos necesarios
y fue rechazada. BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, ndm. 140-2, 26 de septiembre de 2014.
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Efectivamente, la necesidad de dotar de un marco juridico a la empresa social
se hace cada vez mds urgente, por lo que a modo lege ferenda es posible plantear
algunas cuestiones para su ulterior consideracién ante una eventual regulacién.

Algunas cuestiones que merece la pena comentar al hilo de la oportunidad de
legislar sobre la empresa social y de la conveniencia de destinar una forma juridica
apropiada para su funcién social, son las siguientes.

En primer lugar, en la citada proposicién de ley parece que se mantendria la
posibilidad de que se constituyera la SLGI con un dnico socio. Segin los pard-
metros de EMES antes mencionados, lo mds acorde con la naturaleza de estas
empresas es que se trate de una iniciativa promovida por un grupo de ciudadanos
u organizaciones de la sociedad civil; pero en Espafa las empresas sociales pueden
ser promovidas por una sola persona. Esta circunstancia supone un nivel signi-
ficativo de riesgo econémico ya que un emprendedor social que invierte en una
idea, si no recibe financiacién publica, afronta el desafio de iniciar un nuevo
negocio en un mercado muy competitivo en los mismos términos que cualquier
otra empresa. Por lo tanto, el cardcter unipersonal de la SLGI supondria un punto
de discordancia en la aplicacién de los indicadores de la definicién de EMES para
la empresa social49.

En segundo lugar, estas empresas, segin la funcién social que pretendan desa-
rrollar, deberian de apostar por el trabajo remunerado frente a la asuncién de
voluntarios, que incrementarfa su competitividad en el mercado.

En tercer lugar, cuando una empresa social adopta una forma de economia
social o sector social, en su legislacién se establece que tengan un reparto limi-
tado de beneficios. Esto no ocurre cuando la forma juridica sea una tipicamente
capitalista (SL, por ejemplo) lo cual puede suponer una contradiccién in terminis
con la misién social que pretende cumplir. De ahi, la importancia de que se regule
esta cuestién para dotar de coherencia a la empresa con el compromiso social que
se asume.

En cuarto lugar, la existencia de una forma juridica acorde con su naturaleza
y objetivos es relevante respecto al gobierno participativo. En la definicién de
EMES hay un poder de decisién que no se basa en la propiedad del capital; esta
cuestidn estd directamente relacionada con la forma juridica que se adopte. En
Espafia, hay algunos ejemplos de empresas sociales que garantizan el empleo a

49. En esta linea, vid. SOLORZANO, M., GUZMAN, C., SAVALL, T. & VILLAJOS, E., “Identidad
de la empresa social en Espafa: andlisis desde cuatro realidades socioeconémicas”, CIRIEC-Espaiia,
Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n° 92, 2018, p. 172.
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personas con discapacidad, pero ellos no tienen el poder de decisién que tiene el
emprendedor o la junta de gobierno. De ahi la importancia de propiciar estruc-
turas donde se favorezca la gobernanza participativa con independencia del
capitalso.

En quinto lugar, uno de los mayores retos para las empresas sociales es el acceso
a la financiacién. En la proposicién de ley comentada se pretende fomentar la
figura del inversor de proximidad o Business Angel introduciendo una serie de
incentivos que hagan atractiva la ayuda econémica a la empresa social. Ademds,
otra de las medidas que se plantean consiste en el apoyo a los fondos especiali-
zados en la inversién en las empresas sociales. Para ello, la UE ha creado la Marca
de Fondo Europeo, aplicable a las Entidades de Fondos de Inversién Libre y a
las Entidades de Capital Riesgo Social que invierten recursos en empresas sociales.
En este sentido, el requisito para que una entidad de inversién obtenga la marca
de fondo europeo es estar regulada por las autoridades del Estado miembro donde
opere, correspondiendo en el caso de Espafia dicho cometido a la Comisién
Nacional del Mercado de Valores. Asi, en Espafia contamos con el Fondo BBVA
Microfinanzas como entidad de Fondo de Inversién LibreSI, y entre las enti-
dades de Capital Riesgo Social destaca la Isis Capital, primera entidad de capistéll

Ademds, se apunta como interesante desde el punto de vista institucional, la aper-

riesgo social orientada a la realizacién de inversiones en empresas sociales

tura de fondos publicos de I+D a iniciativas de innovacidn social, a través de su
inclusién como objetivo en el Plan Nacional de Investigacién Cientifica, Desarrollo
e Innovacién Tecnoldgica, los proyectos de I+D en el 4mbito de la generacién de
valor social?3.

En sexto lugar, es preciso insistir en la necesidad de certificacién del modelo
de empresa social que acrediten la transparencia de la labor social realizada por las
empresas sociales y el cumplimiento con el impacto social a que estd compro-

50. Idem.
51. Fundacién BBVA http://www.fundacionmicrofinanzasbbva.org/institucional/sobre-la-fundacion/
52. Isis capital es una iniciativa de Fundacién ISIS, http://www.fundacionisis.es/estrategia.htm

53. En este sentido, vid. PRIEDE, T., LOPEZ-COZAR, C. & RODRIGUEZ, A., “Anélisis del marco
econdémico-juridico especifico para los emprendedores sociales. Un estudio comparado entre diversos
paises”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 80, 2014, p. 19. Vid.
también FARIAS BATLLE, M., “La financiacién de la empresa social”, La empresa social y su organiza-
cién juridica, ANDREU MARTI, M. M., dir. y coord.), Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 91-115.
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metida®4. Esta idea se generé en EEUU donde existe una forma juridica espe-
cifica para la creacién de empresas sociales, denominadas genéricamente Benefit
Corporations, existiendo desde 2007 un modelo de certificacién oficial para la
implantacién de la responsabilidad social en dichas empresas, denominado B
Impact Rating Systems . La organizacién sin dnimo de lucro B-Lab es la promo-
tora de este tipo de certificaciones, contando para ello con un consejo asesor
encargado de definir los requisitos fundamentales que deben cumplir las empresas
sociales, y al que desde el ano 2014 se incorporé Espafa con el certificado
BCarp(mztz'on5 .

Por dltimo, es importante valorar la oportunidad de dotar de una figura juri-
dica ad hoc a la empresa social ya que la forma que se adopte puede condicionar
en gran medida su régimen juridico desvirtuando la misién social asumida en
sus estatutos.

Al respecto, algunos modelos empresariales que se han ido creando prescinden
en su enunciado de la forma juridica que los arropa, precisamente porque lo esen-
cial es la actividad econémica de produccién de bienes o prestacién de servicios,
para el cumplimiento de un fin determinado diferente de la consecucién de un
dnimo de lucro y su reparto.

Tal es el caso de la empresa de insercién que realiza una actividad econémica
de produccién de bienes o prestacién de servicios con el fin primordial de facilitar
la integracién y formacién sociolaboral de personas en situacién de exclusién
social. Se trata de uno de los pocos supuestos en nuestro ordenamiento juridico
que se enuncia por su estructura u objeto social, si se prefiere (“empresa”) y no
por la fé6rmula juridica que le sirve de soporte. De esta manera, una empresa de
insercién se calificard como entidad de economia social si observa una férmula

54. GUZMAN RAJA, M. & MARTINEZ FRANCO, C., “Un nuevo Paradigma de negocio: la empresa
social”, Revista AECA, n° 102, 2013, pp. 7-8.

55. En la web Bcorporation, las empresas con domicilio fiscal americano pueden autoevaluarse para
conocer el grado de implantacién de responsabilidad social que poseen, accediendo a un cuestionario
sin coste alguno, a través del cual, alcanzando una puntuacién de 80, se podria comenzar con el proceso
de certificacién como empresa social. El cuestionario estd adaptado a la dimensién, sector y territorio
donde opera la empresa, siendo aproximadamente el 65% de las preguntas comunes y el 35% variables
en funcidn de las peculiaridades de la empresa.

56. Se propone la autoevaluacién con la realizacién de un test, con resultado positivo de 80 puntos sobre
200 htep:// bimpactassessment.net/bcorporation. Se puede consultar, asimismo su memoria anual 2017

en hteps://drive.google.com/file/d/110QXWk6oWV7wgMVuf]tmPoghW16Z]Fnl/view
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propia de este sector. En otro caso, la empresa de insercién serd considerada, a
todos los efectos, un empresario sometido al 4mbito mercantil.

Esta articulacién puede servir de modelo para abordar la cuestién de la figura
legal de la empresa social. Lo trascendente es la delimitacién de su marco juri-
dico a partir de los tres pardmetros EMES, social, econémico y de gobernanza
participativa, asi como de los otros aspectos apenas mencionados, que le posibi-
litarfan cumplir la funcién social a la que va destinada. Sin embargo, no parece
necesaria la adscripcién a una modalidad societaria especifica, ya que, la ley podria
posibilitar elegir dentro de un catdlogo mds o menos cerrado entre distintas cate-
gorias de la economia social, del émbito mercantil o incluso del civil.

Es evidente que las figuras juridicas de la economia social son muy aptas para
cumplir con los objetivos de la empresa social, pero no tienen por qué ser las
tnicas. En cualquier caso, la competencia para incorporar una nueva categoria
al catdlogo de entidades de economia social corresponde al Ministerio de Trabajo
e Inmigracién, previo informe del Consejo para el Fomento de la Economia
Social, y en coordinacién con las Comunidades Auténomas (art. 6 Ley 5/2011).

5. Conclusiones

Es evidente que las nuevas necesidades sociales reclaman nuevas aportaciones
en el trdfico juridico que han ido configurando la aparicién y consolidacién de las
llamadas “nuevas (y no tan nuevas) economias”. Estos fendmenos fuerzan a rein-
terpretar el marco de relaciones entre la Economia y el Derecho, lo cual supone
un reto considerable para el ordenamiento juridico. Efectivamente, supone un
gran desafio intentar proporcionar cabida legal a los nuevos modelos de negocio
conservando la funcién de los principios informadores de todo sistema juridico,
as{ como articular estructuras normativas que faciliten un marco legal a las nuevas
realidades del trdfico juridico-econémico.

En esta linea, desde las instituciones europeas y nacionales se constata la irrup-
cién con fuerza de las llamadas empresas sociales a las que se pretende impulsar
estratégica y colectivamente. Hay consenso sobre la incidencia social de estas
empresas, asf como su aportacién al concepto de innovacién social, entre otros,
pero no existe una definicién uniforme en los paises de nuestro entorno sobre la
empresa social. Con el afén de suplir esta carencia, todas las instituciones euro-
peas estdn colaborando, como queda de manifiesto en la definicién no norma-
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tiva que de la misma pretende dar la Comisién europea en la Iniciativa en favor
del emprendimiento social. Construir un ecosistema para promover las empresas
sociales en el centro de la economia y la innovacidn social del afio 2011; asi como
grupos de investigacién, como EMES, que han trazado los pardmetros de refe-
rencia en la construccién de una definicién de tipo ideal en el dmbito europeo.

Queda patente la evidente vinculacién de la empresa social con el sector de
la economia social, de cuyas entidades se ha servido esta forma de emprendi-
miento para actuar en el mercado con el fin de cumplir un objetivo social. Baste
pensar en las empresas de insercidon, cooperativas de iniciativa social o centros
especiales de empleo. Pero como se ha dicho, estas estructuras no cumplen de
manera acorde los pardmetros marcados por EMES, ni tampoco en todos los
casos pueden ser consideradas entidades de economia social si no observan una
figura juridica propia de este sector. Por lo tanto, la observancia de una deter-
minada forma juridica es la que, en dltimo término, parece tener la llave para
incorporar esta categoria a aquel catdlogo de entidades. Ademds, no todas las
empresas sociales que actiian como tales en el mercado, adoptan una figura juri-
dica de economia social, sino que, cada vez mds, se constituyen como empresas
de cardcter mercantil bajo la figura de sociedad de responsabilidad limitada, sobre
todo; ello implica reconocer, por la via de los hechos, que las empresas sociales
son, en muchos casos lucrativas, pero con un fin social en el desempefio de sus
actividades. Sin embargo, deberfan ser reconocidas y beneficiadas en la medida en
que cumplen con las mismas exigencias y reportan similares beneficios a la
sociedad.

Desde distintos foros se reclama el reconocimiento legal de las empresas
sociales, en atencién de sus funciones y actividades sociales para regular aspectos
concurrenciales, de ayudas publicas y de contratos con la Administracién Publica.
De ahi, que se hayan presentado iniciativas legales en este sentido que pretenden
dotar de una figura juridica ad hoc a la empresa social en Espafia, concretamente
la SLGI. Esta iniciativa ha de servir de impulso para articular un marco teérico
que satisfaga la funcién de la empresa social que cuente con los incentivos publicos
y privados necesarios para su desarrollo; pero ello no ha de implicar ineludible-
mente reservar una figura juridica especifica a la empresa social. El modelo podria
ser el que proporciona “la empresa de insercién”, que viene enunciada por su
finalidad social, cual es la de integrar a personas en riesgo de exclusién, pero con
el margen suficiente para elegir entre distintas modalidades juridicas.
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En definitiva, se comprueba que los estrechos limites del concepto de empre-
sario se siguen ampliando progresivamente tanto en su denominacién como su
estatuto juridico dando lugar a nuevas modalidades que cumplen con las notas
definitorias de su concepto: aquella persona que ejercita en nombre propio y de
manera profesional una actividad econémica (es decir, una actividad que se realiza
con método econémico) para el mercado, pero es indudable que puede, en el
desarrollo de este funcién en el trifico econémico, cumplir una funcién social
(innovacién social, integracién laboral de personas, o proteccién del medio
ambiente...) marcada como objetivo estatutario.

A los juristas de las distintas disciplinas corresponde asumir este reto que desde
la realidad prictica se lanza y al que coadyuvan las autoridades nacionales y euro-
peas.
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RESUMEN

Resulta un lugar comin afirmar que el derecho va siempre, cuando menos, unos pasos
por detras la realidad social. Siendo esto rigurosamente cierto, en el caso de la reciente
normativa andaluza sobre cooperativas, puede decirse que dicho desfase ha sido parti-
cularmente exiguo, e incluso que la normativa esta contribuyendo en alguna medida al
disefio de aquella. Lo que no es poco decir.

Dicha innovacién se ha producido en un doble plano: de caracter general, aplicable a
cualquier tipo de cooperativas, cual es el caso la reformulacion (en realidad, amplia-
cién) de los principios cooperativos; y especifico, relacionado con la creacién de nuevas
figuras singulares, tales como las cooperativas de impulso empresarial, de servicios
plablicos o mixtas. Y, siempre, animada por un aliento inequivocamente innovador, algo
necesario y hasta perentorio en el caso de un modelo, el cooperativo, con mas de siglo
y medio de historia.

PALABRAS CLAVE: Normativa cooperativa. Innovacién. Principios cooperativos.
Responsabilidad Social Empresarial. Nuevas figuras cooperativas.

CLAVES ECONLIT: M14, 031, 035, D16.
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THE CONTRIBUTION OF THE RECENT ANDALUSIAN REGULATION OF COOPERATIVES
TO THE SOCIAL INNOVATION AND THE EMPLOYMENT

ABSTRACT

It turns out to be a place common to affirm that the laws go always, when less, a few
steps behind the social reality. Being rigorously certain this, in case of the recent andalu-
sian regulation on cooperatives, it can be said that the above mentioned time lack has
been particularly exiguous, and even that the regulation is contributing in some measure,
to the design of that one. What isn’t little to say.

The above mentioned innovation has taken place in a flat double: of general character,
applicable to any type of cooperatives, which is the case the reformulation (actually,
extension) of the cooperative principles; and specific, related to the creation of new
singular figures, such as the cooperatives of entrepreneurial drive, of public services,
or mixed. And, always, encouraged by an unequivocally breath innovative, necessary
and up to urgent, in case of a model, the cooperative one, with more than century and
a half of history.

KEY WORDS: Cooperative regulation. Innovation. Cooperative Principles. Corporate Social
Responsibility. New cooperative figures.
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1. Introduccién

Resulta un lugar comtn afirmar que el derecho va siempre, cuando menos,
unos pasos por detrds la realidad social. Siendo esto rigurosamente cierto, en el caso
de la reciente normativa andaluza sobre cooperativas, y mds en concreto, de la
Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, en
adelante la LSCA; y del Decreto 123/2014, de 2 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de dicha Ley, en adelante el RSCA, puede decirse que
dicho desfase ha sido particularmente exiguo en lo que respecta a ciertos aspectos
de dicha realidad, e incluso que aquella, la normativa, estd contribuyendo en
alguna medida a orientarla. Lo que no es poco decir.

Nos proponemos resefiar este cardcter innovador de la normativa referida, que
por momentos, llega a convertirse en vector aglutinante de las iniciativas sociales
préximas a este tipo de sociedades, cuya morfologia, resulta transformada por
dicha normativa para mejor servicio de los valores de los que tradicionalmente
son portadoras: participacién, democracia y solidaridad; asi como de aquellos
otros que, progresivamente, se han ido afadiendo a su acerbo, y que, bdsica-
mente, coinciden con los que integran la responsabilidad social empresarial.

A este fin, revisaremos los antecedentes y génesis de dicha normativa, subra-
yaremos su alcance y significado, con especial mencidn a la referida responsabi-
lidad social empresarial, resaltaremos dos aspectos que constituyen una constante
de su contenido, cuales son la innovacién y la flexibilidad, glosaremos las nuevas
figuras societarias reguladas, nos referiremos al aspecto mds destacado de su
reciente modificacién: la reduccién de tres a dos socios para su constitucién; y
finalizaremos con las oportunas conclusiones.
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2. Antedentes y génesis de la normativa

La Constitucién Espafiola establece en su articulo 129.2 que los poderes
publicos promoverdn eficazmente las diversas formas de participacién de las
empresas y fomentardn, mediante una legislacién adecuada, las sociedades coope-
rativas. Por su parte, el Estatuto de Autonomfa para Andalucia, en su articulo
58.1.4° atribuye competencias exclusivas a la Comunidad Auténoma Andaluza en
materia de fomento, ordenacién y organizaciéon de cooperativas, y mds especifi-
camente, la regulacién y el fomento del cooperativismo.

Con base en los textos referidos, en el caso del segundo, de su predecesor, el
Estatuto de Autonomfa para Andalucia de 1981, se promulgaron las leyes 2/1985,
de 2 de mayo, y 2/1999, de 31 de marzo, ambas, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas. La primera de ellas supuso, bdsicamente, la adaptacién de una legis-
lacién nacida bajo los presupuestos sociopoliticos del antiguo régimen a los
propios del estado democridtico instaurado con la Constitucién Espafnola de 1978.
La segunda, también, con cardcter general, se distinguié por otorgar plena carta
de naturaleza a la sociedad cooperativa como empresa, incidiendo en todos aque-
llos aspectos del modelo, tanto orgdnicos, como econémicos, que requerian un
ajuste adecuado a este objetivo.

No es frecuente que menos de una década después de promulgada una norma
se inicien los trabajos para elaborar otra de nueva planta, y cuando menos, invitan
a una reflexién. No cabe duda de que, en dicho periodo, tanto la realidad socio-
econémica sobre la que operaban los distintos agentes econémicos, como la
normativa y politicas de la Unién Europea en relacién con la pequenia y mediana
empresa, han sufrido mutaciones importantes. Sin embargo mds alld de estos
cambios estructurales y normativos habia una razén muy especifica y de cardcter
estratégico que estaba en la rafz de dicha iniciativa: la constatacién de que la crea-
cién y desarrollo de estas empresas, no solo en Andalucia, también en el resto del
pais, donde coexiste con mds de una decena de textos legales especificos, debia
ajustarse a un modelo normativo que les restaba flexibilidad y capacidad de
maniobra, si se comparaba con el propio de las sociedades mercantiles, singu-
larmente, con las sociedades anénimas y limitadas. Y, paralelamente, la insatis-
faccién por la explicacién convencional que se daba a dicha realidad: la adecua-
cién de estas entidades a unos principios y valores que objetivamente supondrian
cierta rémora desde el punto de vista de la eficiencia y la competitividad. Médxime,
si se tiene en cuenta que estarfamos hablando de valores tales como la participa-
cién, la democracia, la solidaridad, el énfasis en la formacién de sus integrantes
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o la cooperacién empresarial. Que, en definitiva, serian dichos principios y valores
los que supuestamente estarfan reduciendo su capacidad de maniobra o su adap-
tacién al cambio. Tanto en la Administracién como en el sector habia quienes se
resistian a aceptar dicha tesis. Es mds, entendian que los mencionados principios
y valores bien articulados juridicamente y armonizados con las modernas teorfas
organizacionales, podian convertir los supuestos obstdculos en oportunidades,
obteniendo de esta suerte un modelo juridico, cuando menos, tan flexible y eficaz
como los que articulan a las sociedades mds arriba mencionadas, sin perder por
ello su identidad.

Curiosamente, este ajuste que mds adelante analizaremos de forma porme-
norizada ha sido objeto de una critica considerable por una parte de la doctrina
cooperativa andaluza, al entender que con ello se produce una fuga del modelo
cooperativo al mercantil, con merma de los principios inspiradores de estas
empresas!. Critica de la que disentimos, por cuanto el hecho de que se utilicen
técnicas aquilatadas en el moderno derecho de sociedades, que contribuyan a la
competitividad y eficacia de estas empresas, de cualquier tipo de empresas, no
deberia evaluarse en funcién del dmbito, en este caso, el mercantil, en el que
surgen, sino, sobre la base de su compatibilidad, o no, con los mencionados prin-
cipios. De modo que, caso por caso, se compruebe cudndo aquellos resultan afec-
tados o cudndo salen indemnes. Es mds, cudndo podian incluso salir reforzados,
cual es el caso en algin supuesto. Obviamente es mds fdcil agarrarse a la tradi-
cién y encontrar espurio todo lo que rompa con ella, mds alld de evaluar con
pensamiento critico si lo que se modifica afecta a lo esencial o es adjetivo, todavia
mds, estaba resultando contraproducente.

Esto es precisamente lo que se valoré al elaborar la nueva normativa, cons-
cientes de que, ademds de una frecuente interpretacidn literal y aun sesgada de
dichos principios, coexistian en su seno ciertas adherencias ideoldgicas que sin
constituir parte alguna de su nicleo, se habian ido acoplando subrepticiamente
durante algo mds de siglo y medio desde el nacimiento de estas empresas, convir-
tiéndose en una auténtica rémora para su desarrollo, al manifestarse de formas

1. Paniagua Zurera, Manuel. Notas criticas a la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Coope-
rativas Andaluzas. n° 24, 2013. CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa.
ppl y ss.

Vargas Vasserot, Carlos. El nuevo (por diferente) marco legal de las sociedades cooperativas en Andalucfa.
El paso de una concepcidn social de la cooperativa, a una economicista radical. Revista de derecho de
sociedades, n° 53, mayo-agosto de 2018, pp 1 y ss.
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diversas en el dmbito legislativo. Ocurria esto en el plano orgdnico, por ejemplo,
con la figura de los interventores de cuentas, que la auditoria deja sin sentido.
En el plano econémico, con la diferenciacién a ultranza de distintos resultados
cooperativos. O en el plano evolutivo, con el dogma de la devolucién al socio de
su aportacién social, con elusién de cualquier otra técnica que facilite la pervi-
vencia de la entidad, sin dejar de salvaguardar los derechos de los socios, mds alld
de la un tanto arbitraria solucién dada a la aplicacién de la NIC 32 por el Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, mediante el dispositivo del rehuse.

3. Alcance y significado de la Ley 14/2011, de 23 de
diciembre, de Sociedades Cooperativas Andaluzas. La
cooperativa del siglo XXI

La exposicién de los antecedentes arriba expuestos prefigura de alguna manera
el alcance y significado de esta norma. Se aspiraba a disefiar un artefacto legal
que eludiera las trabas que hasta ese momento impedian sin motivo justificado
funcionar con la necesaria agilidad a estas empresas, y pertrecharlas con los instru-
mentos necesarios para afrontar con garantias y rigor los retos del nuevo siglo.
Todo ello, sin perder ni un dpice de su cardcter participativo, democrdtico y soli-
dario.

Para ello, ademds de soltar el lastre ideoldgico mds arriba sefalado era preciso
dotarlas de todos aquellos dispositivos del moderno derecho de sociedades hasta
donde resultaban compatibles con sus principios, ajustarlas en su creacién y
funcionamiento a las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién,
obviar todas las autorizaciones y controles administrativos que no tuvieran una
justificacién sélida —lo que ha supuesto la desaparicién de todos los existentes,
con cardcter general— adaptarlas a las nuevas técnicas contables, reequilibrar
solidaridad y justicia en algunas de sus instituciones, y apurar a fondo su antici-
pado cardcter de empresa portadora de la moderna responsabilidad social corpo-
rativa. En definitiva, se trataba de contribuir a hacer de las cooperativas empresas
sélidas, versdtiles y socialmente responsables que estén en disposicién de liderar
el nuevo modelo productivo que, desde los sectores mds rigurosos de la doctrina
econdmica, asi como desde las fuerzas sociales y politicas progresistas se reclama.
Es mds, aunque la idea inicial, tal como se expone mds arriba, era la de situar
normativamente a estas sociedades, en lo que respecta a la fluidez de su funcio-
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namiento, en condiciones andlogas a la del resto de los operadores en el mercado,
singularmente, a las sociedades mercantiles, puede decirse que con algunas de las
reformas acometidas —caso de la desaparicién de la obligatoria intervencién
notarial— se las han situado unos pasos por delante de aquellas.

A este respecto, también merece destacar la importancia del RSCA, que apura
y culmina todos estos factores llevando a cabo su desglose para cada una de las
multiples variedades de cooperativas que se contemplan, tanto para las de mds
arraigo, como, las de trabajo o agrarias, como para las nuevas figuras, como las
cooperativas de impulso empresarial o las de servicios publicos.

4. La cooperativa como arquetipo de empresa de
responsabilidad social empresarial. Nuevos principios

Resulta cuanto menos llamativo que buena parte de los valores propios de la
llamada responsabilidad social empresarial, que tiene su origen remoto en la
década de los sesenta del pasado siglo en EEUU y que no se ha generalizado y
consolidado hasta finales de dicho siglo, contando con un respaldo a nivel de
politicas de la Unién Europea a principios de esta década, singularmente, con la
estrategia europea 2020, tengan un antecedente claro en unas empresas, las coope-
rativas, que los tienen incorporados a su ideario y llevan poniéndolos en prdc-
tica desde hace mds de siglo y medio. Justamente por eso, estas empresas se encuen-
tran en una situacién especialmente idénea para encarnar naturalmente unos
principios y valores que, en buena parte, estén en su ADN desde su inicio. Ahora
bien, siendo todo ello cierto en lo que se refiere a algunos, tales como la partici-
pacidn, la formacién o el interés por la comunidad, hay otros que por una cues-
tién meramente cronoldgica no forman parte de sus valores consagrados histé-
ricamente. Es mérito de la nueva normativa cooperativa andaluza, y en especial
de la LSCA, anadir los nuevos valores a los ya existentes, en el convencimiento de
que, primero, de surgir hoy dfa el movimiento cooperativo, los habria incorpo-
rado, pues forman parte del mismo ideario de corte progresista de que se ha
nutrido desde su origen y, segundo, que lejos de tratarse de cuestiones pasajeras,
constituyen aspiraciones sociales de largo alcance. Este es el caso de la igualdad de
género, de la sostenibilidad empresarial y medioambiental, del fomento del empleo
o de la conciliacién de la vida laboral y familiar.

Por lo demds, resulta destacable que dichos valores y principios no solo ocupen
un lugar sefiero en el apartado normativo programdtico de estas empresas, lo que
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ya de por si, tiene su importancia al constituir una fuente privilegiada de inter-
pretacién de dicha normativa, sino que, asimismo, tiene un profuso reflejo en
multiples instituciones y dispositivos legales, muy especialmente en los capitulos
dedicados a la arquitectura orgdnica y a los fondos obligatorios de estas enti-

dades?.

5. Innovacién

Otro aspecto, intimamente ligado al anterior que hay que resaltar en la elabo-
racién de la nueva normativa de cooperativas es la apuesta de la Consejeria que
por entonces tenfa atribuida la competencia sobre estas sociedades, por la inno-
vacién. Eso si, en el bien entendido de que la innovacién es un factor que va mds
alld de la apuesta ocasional de cualquier organismo o entidad, para convertirse
en una de las claves de éxito de todo tipo de actividad, y por supuesto en el caso
de la actividad econdmica, activa y crecientemente sometida a un proceso perma-
nente de cambio, con mds razén.

:Cémo aplicar dicha voluntad innovadora a la normativa reguladora de un
sector, en este caso, el de las entidades cooperativas? Muy f4cil, poniendo todo
en cuestion. Y, cuando decimos todo, queremos decir todo. Lo que en el presente
supuesto remite, como se indicéd mds arriba, a algo tan esencial como sus prin-
cipios. Principios absolutamente fundamentales en el mantenimiento del modelo,
pero que, forjados hace mds de ciento cincuenta afios, hacfan completamente
legitimo su cuestionamiento, con la idea de suprimir si era necesario lo que sobrase
o acrecentar lo que fuera preciso. Esto no significa, sin embargo, en modo alguno,
tomarse el asunto a la ligera. Nada mds necio que pensar que todo lo nuevo por
el mero hecho de serlo es mejor que lo anterior. Una creacién que ha sobrevivido
mds de siglo y medio parece que se ha ganado la presuncién de probidad.

Por cierto que, sobre este extremo, también importa salir al paso de alguna
critica que ha tachado de improvisada o poco debatida la Ley de que hablamos,

2. El Fondo de Formacién y Sostenibilidad y, mds concretamente el articulo 71.4 de la LSCA, que regula
su destino, recoge entre sus finalidades todas aquellas que representan los nuevos principios, prestando
especial importancia a la igualdad de género y a la sostenibilidad empresarial en su apartado 7, en rela-
cién con el 56 del RSCA. Para dar cabida a estas actividades, junto a la representativa de los principios
consolidados, se incrementa el importe que ha de nutrir dicho fondo (articulo 68.2.b) de la LSCA).
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con base al escaso recorrido parlamentario que tuvo en su dfad. Critica que resulta
comprensible, pero a su vez, desconocedora de la forma en que se elaboran en la
administracién segin qué productos legislativos, especialmente cuando se trata,
como es el caso, de los proyectos de ley, cuya iniciativa corresponde al gobierno.
Y, nos referimos con esto, al proceso de elaboracién interno en la consejerfa corres-
pondiente, cuya duracién e intensidad, acaba teniendo algunas veces mayor
importancia en el acabado del producto. Pero es que ademds, en el presente caso,
antes de iniciar el proceso formal de elaboracién y, durante un periodo de dos
afios, un grupo de trabajo constituido por técnicos superiores de los represen-
tantes de las distintas clases de cooperativas y de la administracién con competencia
en dicha materia, debatié punto por punto todos y cada uno de los extremos
integrantes de dicha norma, alcanzando, por lo demds, un grado de consenso
entre las distintas sensibilidades del sector cooperativo y la administracién, que
facilité enormemente su debate en el Parlamento (de ahi el poco recorrido parla-
mentario apreciado) y, lo que resulta mds importante y llamativo, su aprobacién
por unanimidad, dias antes de la celebracién de unas elecciones generales.
Volviendo a la cuestién, el caso es que, tras hacer la valoracidén y el contraste
correspondientes, se concluyé con que todos los principios cooperativos siguen
teniendo vigencia. Que por cierto, algo asi mereceria un estudio especifico porque
no es fécil que esto ocurra, si hablamos, precisamente del acelerado dltimo siglo
y medio. Pero también nos encontramos con otra realidad no menos incontes-
table, a saber, que hay otros principios que podian incorporarse a estas empresas
con la misma legitimidad que los principios originarios, como asimismo ya se
puso de manifiesto mds arriba. Y, dado el caso ;Por qué no hacerlo? De hecho,
el no hacerlo supone dejar a estas entidades al margen de la modernidad, en el
sentido mds noble de esta palabra, haciéndolas, en consecuencia, de peor condi-
cién que a instituciones o entidades mds recientes. En este particular lo realmente
importante es intentar que los nuevos valores que se incorporen tengan una acre-
ditada capacidad de permanencia en el tiempo, que no se trate de modas pasa-
jeras. No parece que los nuevos principios incorporados por la LSCA tengan este
tltimo cardcter: sostenibilidad, igualdad de género, fomento del empleo estable
y de calidad, conciliacién de la vida familiar y laboral. Antes, al contrario, se trata
de valores que no han hecho mds que crecer en importancia desde su aparicién y
no se atisba un futuro relativamente cercano en el que dejen de tener vigencia.

3. Paniagua Zurera, Manuel. Notas criticas a la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas. CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 24, 2013. pp 20 y ss.
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6. Flexibilidad societaria y econémica. Competitividad

Una vez establecidos los pardmetros generales en los que se enmarca la reforma
llevada a cabo con la nueva normativa, conviene descender a los aspectos mds
concretos en los que esta se traduce. Son multiples las novedades introducidas a
fin de mejorar la competitividad de las cooperativas, y buena parte de ellas, giran
en torno a la idea de flexibilidad. Flexibilidad, que a su vez, es condicién indis-
pensable para que una empresa pueda adaptar su funcionamiento a un escenario
extremadamente cambiante como es el actual. Vedmoslas a continuacién, dife-
renciando entre aquellas que afectan especialmente al plano societario y al econd-
mico.

En el plano societario, cabe destacar, entre otras muchas innovaciones:

La posibilidad, con cardcter general, de constituir una sociedad cooperativa
andaluza sin necesidad de escritura notarial, siguiendo algunos de los principios
auspiciados por la Unién Europea sobre la pequena y mediana empresa, relativos
a simplificar la legislacion existente o reducir las cargas administrativas que pesan
sobre las empresas. Aunque, en principio, pudiera parecer que esta decisién resta
garantias al proceso constitutivo, la configuracién de un Registro Publico, alta-
mente especializado e integramente telemdtico, estd en condiciones de asegurar
garantfas similares a las que presta la intervencién de un fedatario pablico que, en
cualquier caso, se configura como opcional.

4
un balance siete afios después de su puesta en préctica. A este respecto merecen
destacarse tres aspectos:

Tratindose de una de las medidas mds heterodoxas™, resulta interesante hacer

- Uno. Que la mayoria de las sociedades cooperativas han optado por no
formalizar notarialmente la documentacién objeto de inscripcién regis-
tral. El porcentaje de las que han continuado acudiendo a la oficina nota-
rial sin que ello resultase obligatorio se puede cifrar en algo menos del uno
por ciento.

- Dos. Que no consta que haya habido ningtin problema relacionado con
la seguridad o las garantias para estas empresas derivado de la tramitacién
registral de unos titulos despojados de su revestimiento notarial.

4. Extrafifsima supresién, la denomina Paniagua Zurera, Manuel. Notas criticas a la Ley 14/2011, de
23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas Andaluzas. CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia
Social y Cooperativa, n° 24, 2013. p. 25.
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- Tres. Que el nivel de satisfaccién transmitido por las empresas coopera-
tivas y sus asociaciones acerca de la medida, en términos de ahorro econé-
mico, pero mds ain, de liberacién de cargas o trabas burocriticas es enorme.

Se potencia la figura del inversor al que se permite una mayor participacién en
el capital social, se eleva el limite de su capacidad de decisién y se diversifica su
remuneracién, de manera que su perfil resulte mds atractivo y permita su ingreso
en la sociedad para contribuir a solventar las necesidades de financiacién. No
obstante, cualquiera de estos vectores se encuentra netamente por debajo de los
atribuidos a los socios, para garantizar que sea el capital el que esté sometido a
la actividad cooperativizada y nunca, al contrario.

Se incorporan plenamente las nuevas tecnologias de la informacién y de la
comunicacién. Son innumerables las aplicaciones que estas tecnologfas pueden
tener en la vida societaria, facilitando su fluidez y salvando obstdculos de cardcter
tisico, muy especialmente, en el supuesto de sociedades de gran tamafio y/o con
una base social dispersa. Desde el ejercicio del derecho de informacién, pasando
por la convocatoria y desarrollo de las sesiones de los 6rganos colegiados de la
entidad, hasta el ejercicio del derecho al voto.

En cuanto al 6rgano de administracién se apuesta por su versatilidad pues,
manteniendo el que resulta mds caracteristico de una sociedad cooperativa, el
Consejo Rector, se conserva para las empresas de menor tamaiio la figura del
Administrador Unico, y se prevé también para éstas, la figura de los administra-
dores solidarios. A esta variedad orgénica se une su flexibilidad funcional, dado
que desaparece la obligatoriedad de reuniones predeterminadas por ley para ajus-
tarse a las necesidades de cada sociedad, dentro de los imperativos minimos que
exigen sus obligaciones, muy especialmente, la convocatoria de la asamblea general
para la aprobacién anual de las cuentas sociales.

Otra novedad destacable del texto es la supresién, con el cardcter de obligatoria,
de una figura histérica del derecho cooperativo, cual es la de los interventores.
Organo que la aproximacién progresiva al derecho general de sociedades y en
especial la asuncién de la auditoria externa convierten en algo superfluo e incluso
extravagante. En este caso, sin embargo, aunque la mayoria de las cooperativas
han prescindido de esta figura, un nimero significativo de las de mayor tamafio,
lo conservan, aun pesando sobre esta decision, hasta donde se nos alcanza, mds
motivos afectivos o de mera inercia, que otros factores técnicos.
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Es de resaltar, asimismo, en el plano organizativo la creacién de un nuevo
érgano societario de cardcter voluntario, el Comité Técnico, con funciones de
garantia y control de cardcter técnico que, en cooperativas de cierto tamafo,
pueden coadyuvar a un funcionamiento mds fluido, asi como contribuir a garan-
tizar los derechos de sus integrantes.

En el apartado organizativo, por ultimo, merece mencionarse la regulacién
que se hace de las secciones, orientada a dotarlas de un mayor grado de auto-
nomia funcional. El RSCA, sin embargo, hace una regulacidn, esta si, muy exigente
e imperativa, de las secciones de crédito, dado lo sensible de una materia que,
mal gestionada, puede generar problemas muy graves para la entidad e, incluso,
a veces, para toda su drea de influencia”.

También los distintos actos modificativos o extintivos que pueden sufrir estas
empresas, fusiones, modificaciones, disoluciones, etc... se regulan simplificando
su tramitacién (publicaciones en la sede electrénica de la Consejeria que corres-
ponda, por ejemplo) sin merma de las garantias esenciales correspondientes a
todos los agentes afectados por el proceso.

Hay modificaciones que solo afectan a una clase determinada de cooperativas.

En el caso de las de trabajo, merece destacarse la previsién opcional de un
periodo de prueba societario, sobre la base de que, tanto la entidad puede estar
razonablemente interesada en contrastar las cualidades empresariales exigibles a
la persona aspirante a socia, distintas y mds exigentes a las aparejadas a las personas
trabajadoras por cuenta ajena, como ésta, puede estarlo en conocer la dindmica
social interna de la empresa antes de ligarse patrimonialmente a ella.

Otro aspecto fundamental sobre el que la ley opera una reforma es el relativo
al trabajo por cuenta ajena en estas sociedades, flexibilizando su régimen, con el
tnico limite de que los trabajadores deseen incorporarse como socios a la entidad.
Curiosamente, esta innovacién societaria que a mi modo de ver resulta, por asi
decirlo, la mds chocante, en relacién a lo que puede suponer el arquetipo ideal
de una cooperativa (en este caso de la cooperativa de trabajo), no ha sido objeto
de especial critica por parte de la doctrina mds ortodoxa. Probablemente, porque
la normativa andaluza era ya de las pocas que no la habia asumido. Pero que algo
se encuentre generalizado, por si mismo, no lo bendice. El caso es que el aspecto
mds indeseable de esta novedad, que en realidad, no es mds que una perversién de
la misma (nos referimos a la circunstancia de que las personas socias de la coope-

5. Articulos 11 y siguientes del RSCA.
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rativa directa o indirectamente impidan el acceso al cardcter de socio de las
personas trabajadoras, mayoritarias en la entidad), constituye una de las infrac-
ciones mds graves en que pueden incurrir estas entidades o los miembros de sus
drganos ejecutivos, ademds de ser objeto de un control especifico en los planes
anuales de control de la legalidad cooperativa andaluza, todo ello, favorecido por
las condiciones y requisitos que impone el RSCA en este sentido.

En lo que respecta a las sociedades cooperativas de consumo destaca espe-
cialmente el régimen establecido para las de vivienda. La finalidad perseguida en
este dmbito ha sido la de establecer un régimen equidistante entre el anterior a
la ley de 1999, de perfil liberal, y el muy restrictivo instaurado por dicha norma.
De esta manera, se conservan instituciones como la independencia entre las fases
o secciones, o el aseguramiento de las cantidades entregadas por los socios a la
entidad, que han contribuido a garantizar los derechos de las personas socias de
estas entidades pero, al tiempo, se reducen los requisitos en otras parcelas, como
la relativa al equilibrio entre viviendas en promocidn y personas socias o a la refe-
rida a la ampliacién de su base social. Requisitos o limitaciones que dificultaban
en exceso la constitucidn de estas sociedades o entorpecian su desarrollo. Otra
novedad relevante es la creacidon de un registro de personas solicitantes de viviendas
que, unido al establecimiento de un orden prelatorio, permiten prescindir de las
autorizaciones administrativas en este émbito.

En lo que se refiere a las cooperativas de servicios, destaca sobre las demds,
una novedad, incorporada a instancias de la asociacién representativa de las socie-
dades cooperativas agrarias, que requiere especial justificacién, en la medida en
que supone la ruptura del principio “una persona socia, un voto”, en el seno del
cooperativismo andaluz de primer grado. Conviene aclarar, para empezar, que el
auténtico principio irreductible que inspira a las sociedades cooperativas en
materia generacién de su voluntad social lo constituye el que el voto esté ligado
a la actividad cooperativizada realizada, nunca al capital aportado. Sentado esto,
resulta indudable que el cardcter democritico propio de estas entidades parece, en
principio, reacio a una distribucién desigual del voto entre sus socias y socios.
También parece incuestionable, sin embargo, que la igualdad a ultranza en este
terreno resulta mds coherente con la estructura de las sociedades cooperativas de
trabajo, que con las de servicio, pues en las primeras, la aportacién social de sus
integrantes —el trabajo— suele ser similar o, al menos, no muy dispar, mientras
que en las segundas, singularmente, en las agrarias, la actividad cooperativizada
—Ila aportacién de producto para su transformacién o distribucién— puede
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diferir ostensiblemente. Lo cual, ademds de plantear problemas de desconexién
estratégica entre los intereses de las personas socias en funcién de la envergadura
de la aportacién que realizan, puede entrafar un desajuste importante de la rela-
cién entre interés econémico y capacidad de decisién, con menoscabo del propio
cardcter empresarial de la entidad. En cualquier caso, la apertura en este 4mbito,
precisamente por afectar, aun tangencialmente, a dicho principio, se efectdia en
términos muy modestos, pues entre otros controles y limites, se establece un
techo mdximo de que el voto de un socio no supere en siete veces al de otro,
siendo asi que la aportacién, en términos de actividad cooperativizada, en algunas
cooperativas agrarias andaluzas puede llegar a ser del orden de diez mil, sobre
uno.

Por ultimo, en relacién exclusiva con las sociedades cooperativas agrarias, de
forma especifica, se amplian sus finalidades y objetivos, ajustdndose a la multi-
plicidad de tareas que pueden realizar en su dmbito, se flexibiliza la insercién de
la persona socia en la entidad de manera que esta pueda rentabilizar al mdximo su
capacidad y ganar operatividad, y se amplia el dmbito del trabajo por cuenta ajena
en estas entidades a las explotaciones de las personas socias, al objeto de facilitar
a los jévenes agricultores una reserva de tiempo para su desarrollo personal que
posibilite el relevo generacional en este sector.

En el plano econémico, sobresalen, por su parte, las siguientes novedades:

Las distintas férmulas establecidas para la baja del socio en la entidad. Junto
a la solucién tradicional, consistente en que el socio tiene derecho a que le reem-
bolse el capital aportado a la entidad en caso de baja, la nueva normativa permite
que sea el érgano de administracién el que decida, caso por caso, la devolucién o
su rehise, dependiendo de las condiciones econédmicas de la entidad, o que, y es
aqui, donde radica una de las novedades mds interesantes de la nueva normativa,
se permita al socio transmitir su aportacién a un tercero, repercutiendo directa-
mente en el mismo el aumento o disminucién que dicho capital haya podido
tener en su valor. Riesgo empresarial y estabilidad de la sociedad estdn en la base
de esta reforma. De una parte, se hace participe a la persona socia en el incre-
mento o pérdida patrimonial que ha contribuido a generar en la entidad a la que
pertenece, y de otra, se refuerza la solidez de dicha entidad que no resulta afectada
por su salida.

Al respecto de las aportaciones de nuevo ingreso, la ley contempla dos medidas
de signo opuesto que no son sino un reflejo mds del cardcter flexible y autonor-
mativo. La primera de ellas permite que la aportacién que deba realizar la persona
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aspirante a socia se establezca en funcién del activo patrimonial o valor razonable
de la empresa. La segunda, autoriza al érgano de administracién a acordar el
ingreso de la persona aspirante con un desembolso menor al establecido, o incluso
a no efectuar desembolso alguno, aplazando dicha obligacién al recibo de anticipos
o a la satisfaccién de retornos.

También deben resaltarse en este apartado medidas encaminadas, de una parte,
a la simplificacién del disefio econédmico contable de estas entidades, y de otra,
a su homologacién financiera. En el primer caso, se reducen los distintos tipos
de resultados exclusivamente a dos, cooperativos y extracooperativos, que pueden
llegar incluso a unificarse, de establecerse estatutariamente, con la aplicacién de
un régimen de estimacién objetiva. En el segundo, se admiten cualesquiera de
los instrumentos de financiacién existentes en el mercado, con el dnico requi-
sito de que no desnaturalicen el proyecto cooperativo, reguldndose expresamente
algunos, tales como los titulos participativos o las participaciones especiales.

Mencién especial requieren los fondos obligatorios de estas empresas.
Especialidad que viene marcada por la desacralizacién de su envergadura y destino.
En cualquier caso, no es lo mismo uno que otro fondo. En el caso del Fondo de
Formacién y Solidaridad la nueva normativa persigue su consolidacidn, incluso,
en algtin supuesto, su incremento, en la medida en que dicho fondo refleja aspectos
tan relevantes para estas sociedades como son la formacién de sus integrantes, o
la solidaridad con el entorno, o la sociedad, en general, a los que vienen a sumarse
los nuevos principios, cuales son, los de igualdad de género o sostenibilidad
empresarial y medioambiental. En el caso del Fondo de Reserva Obligatorio, sin
embargo, la perspectiva de que se parte es distinta. Y, no porque se estime que
dicho fondo carezca de importancia. La existencia de un fondo de garantia 'y
consolidacién —funcién que le atribuye la normativa comparada— es para cual-
quier empresa, también para la cooperativa, fundamental para un desarrollo
estable. Pero en el caso de la sociedad cooperativa el sentido de dicho fondo estd
contaminado por determinados aspectos dogmdticos a los que nos referfamos
mds arriba de los que conviene desligarse, al menos, en los términos tan abso-
lutos en los que venian sosteniéndose hasta el presente. Consecuentemente, se
reducen los importes imperativos que han de integrarlo, se diversifican sus fina-
lidades y se limita su cardcter de irrepartible, intentando conciliar de manera
equitativa la imprescindible contribucién a la solidaridad inter cooperativa, en
tanto rasgo definitorio de estas entidades, con la conveniencia de retribuir el
esfuerzo de las personas socias que han contribuido a generar dicho fondo, en
cuanto atributo propio de toda empresa.
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7. Nuevas figuras

Con independencia de las novedades puestas a disposicidn de todas las empresas

cooperativas, la nueva normativa también innova en el propio modelo, configu-

rando nuevos tipos de cooperativas, que surgen para responder a las nuevas nece-

sidades sociales y econémicas, e incluso, en algtin supuesto, tal como se expuso al

principio de este articulo, contribuyendo a disefiar la realidad socio econémica que

pretende regular. Veamos a continuacién algunas de estas nuevas figuras:

7.1. Cooperativas de impulso empresarial

Cooperativas cuyos objetivos, con cardcter general, serfan:

Vertebrar sectores atomizados de la sociedad, entre los que pueden citarse
por referirnos a los proyectos que se encuentran mds avanzados, tales como
los de la creacién artistica, las empleadas de hogar o los periodistas, a los que
este tipo de cooperativa dota de una infraestructura y unos servicios que
aunando esfuerzos confiere un valor afiadido a la actividad desarrollada
hasta ese momento con cardcter individual y muchas veces opaco por los
profesionales que se integran como socios.

Constituir una auténtica escuela de emprendedores, facilitando que los
profesionales que se inserten en su seno, mediante la orientacidn, tutorfa
y formacién, terminen constituyendo empresas singulares, especialmente,
pero no solo, de economfa social y, dentro de estas, de cooperativas.
Como consecuencia de la actividad desarrollada para el logro de los obje-
tivos antecedentes, contribuir a la afloracién de multitud de empleos que
en la actualidad nutren la economia sumergida o informal.

Estdn previstas el articulo 96 de la LSCA, del que destacamos sus dos primeros
apartados:

1. Son sociedades cooperativas de impulso empresarial las que tienen como

objeto social prioritario canalizar, en el dmbito de su organizacidn, la
iniciativa emprendedora de sus socios y socias, mediante la orientacidn
profesional, la provisidn de habilidades empresariales precisas para el desa-
rrollo de cada una de sus actividades, la tutorizacién de dichas actividades
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en los primeros aios de su ejercicio o la prestacion de determinados servicios
comunes a las personas socias que les proporcione un dmbito donde desem-
periar regularmente su actividad profesional.

2. En estas entidades pueden coexistir dos tipos de personas socias: las que
prestan orientacidn, formacidn, tutoria o servicios complementarios, en
cuyo caso, su condicidn societaria se ajustard a los requisitos establecidos,
con cardcter general, en el articulo 13.1, y quienes resultan beneficiarias
de dichas prestaciones, que habrdn de ser personas fisicas. Ambas condi-
ciones podrdn recaer, segiin los casos, en cualquiera de los socios o socias,
prevaleciendo a estos efectos, la condicidn de persona fisica.

No obstante, su regulacién mds exhaustiva, corre a cargo del RSCA del que
merecen destacarse los siguientes aspectos:

Clases de personas socias

En las cooperativas de impulso empresarial podrdn existir dos tipos de personas
socias, las prestadoras de orientacién, formacién, tutoria o servicios comple-
mentarios, denominadas socios y socias de estructura, y las beneficiarias de dichas
prestaciones, que reciben la calificacién de socios y socias usuarios.

Es importante resaltar por su cardcter novedoso en el plano subjetivo que, de
preverse estatutariamente, y hasta el porcentaje mdximo que respecto a este tipo
de personas socias se establezca, los socios y socias usuarios podrdn tener un
cardcter intermitente cuando desarrollen la actividad cooperativizada de manera
esporddica.

Asimismo, merece destacarse el tratamiento diferenciado del voto entre las
distintas clases de socios. A este respecto, a las personas socias de estructura les
corresponderd el porcentaje de votos que estatutariamente se determine, sin que,
en ningun caso, pueda superar el cincuenta y uno por ciento de los votos sociales.
Imponiéndose, no obstante, un voto cualificado de las personas usuarias.

Regulacion especifica

Las sociedades cooperativas de impulso empresarial deberdn regular, necesa-
riamente, en el reglamento de régimen interior, al menos, una serie de extremos,
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relacionados con la compatibilizacién de ambas clases de socios, establecimiento
de un estatuto econémico diferenciado para ambas clases, en qué consistan los
servicios que las personas socias de estructura deban prestar a las usuarias, periodo
de acompafiamiento de la actividad emprendedora, etc...

Garanttas

Pero quizd el aspecto mds destacable, sea, dentro de su régimen econdémico,
el relativo a las garantias que han de cumplirse por estas empresas para su cons-
titucién y funcionamiento que, en la prdctica, estd impidiendo un uso fraudu-
lento de la figura, sobre la base de identificarlas con las llamadas “cooperativas
de facturacién” con las que pueden tener cierta similitud meramente morfolé-
gica. En este particular, el RSCA establece la necesidad la constitucién de una
garantia de, al menos, sesenta mil euros, que podrd revestir alguna de las siguientes
modalidades:

a) Depésito en dinero efectivo o en valores publicos en la Caja General de
Depésitos o en sus sucursales.

b) Aval o fianza de cardcter solidario prestado por un Banco, Caja de Ahorros,
Cooperativa de Crédito, Sociedad de Garantia Reciproca o mediante péliza
de seguros contratada al efecto.

Garantia que habrd de actualizarse anualmente hasta alcanzar, al menos, el
diez por ciento del importe correspondiente a la totalidad de los anticipos socie-
tarios percibidos por las personas socias usuarias en el ejercicio econémico inme-
diato anterior, sin que, en ningdn caso, pueda ser inferior a la cuantia estable-
cida en el primer pdrrafo. Se trata, por lo demds, de una garantia establecida para
responder frente a las personas socias usuarias de las deudas vinculadas a anti-
cipos societarios, con la Seguridad Social, asi como de las indemnizaciones deri-
vadas de obligaciones relativas a la prestacidon de trabajo en la sociedad coopera-
tiva.

Asimismo, las sociedades cooperativas de impulso empresarial deberdn cons-
tituir un fondo especifico destinado a las citadas finalidades, que tendrd cardcter
irrepartible, salvo en caso de liquidacidn, y que se dotard con, al menos, el uno por
ciento de los ingresos derivados de la actividad cooperativizada.
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Igualmente, estas cooperativas deberdn someter a auditorfa externa, en los
términos establecidos por la Ley de Auditoria de Cuentas y sus normas de desa-
rrollo, sus cuentas anuales y demds documentos necesarios conforme a la norma-
tiva general contable o cualquier otra disposicién de obligado cumplimiento.

Carta de Servicios

Por dltimo, merece destacarse de la regulacién reglamentaria expresada, la
necesidad de disponer de una Carta de Servicios que habrd de estar permanen-
temente actualizada y en la que se informar4 tanto a las personas usuarias no
socias como a los ciudadanos y ciudadanas, en general, sobre los servicios que
proporcionan, los derechos que asisten a las citadas personas usuarias y los compro-
misos de calidad que asumen en su prestacién. Carta de Servicios que figurard
en un lugar perfectamente accesible para su consulta y conocimiento por el piblico

Tanto las medidas de control relacionadas, como la carta de servicios, tienen
por objetivo garantizar que los proyectos que se realicen bajo esta figura juridica
tengan una dimensién econémica y una transparencia adecuadas y suficientes.
De hecho, ya en la préctica, se tiene constancia de que estdn suponiendo un
importante instrumento de disuasién a la constitucién de estas empresas con
motivaciones espurias®.

Hasta ahora se han constituido y permanecen en funcionamiento, aproxima-
damente, media docena de cooperativas de este tipo en Andalucia, que estdn
siendo objeto de evaluacién en estos momentos, por lo que no se disponen de
datos concretos sobre las mismas (téngase en cuenta que su regulacién no se hizo,
mds alld de un somero contorno en la LSCA, hasta septiembre de 2014, con la
aprobacién del RSCA. Asi y todo, se cuenta con datos informales de los que se
infiere que aquellas que parecen estar funcionando mds exitosamente, facilitan
a sus personas socias, servicios tan variados como los siguientes:

- Anticipo del cobro por el trabajo realizado por los socios y facturado por
la cooperativa.

- Ingreso en el Régimen General de la Seguridad Social, generdndose nuevas
prestaciones sociales (desempleo, ayuda, jubilacién).

6. Hasta siete cooperativas de este tipo, o se han disuelto tras la entrada en vigor del RSCA, o tras iniciar
su constitucién se han desistido, por no poder acreditar el cumplimiento de las citadas garantias.
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Responsabilidad limitada de los socios por las deudas sociales, no respon-
diendo con todos los bienes presentes y futuros.

Elaboracién o supervisién de los contratos realizados a nombre de los socios
por la cooperativa.

Ahorro en coberturas de seguro. La cooperativa brinda la cobertura de un
Seguro de Responsabilidad Civil para el desarrollo de la actividad.
Prevencién de Riesgos Laborales. Ahorro en la contratacién de un servicio
de prevencidn de riesgos externo.

Gestién Laboral y administrativa.

Asesoramiento legal. La cooperativa asesora en materia societaria, laboral,
civil, mercantil, incluso trdmites para operar fuera del territorio nacional.
Mediacién en conflictos legales y apoyo legislativo actualizado.
Obtencidén de créditos y microcréditos blandos para elementos comunes
a los socios e intermediacién ante instituciones crediticias.

Innovacién tecnolégica. La cooperativa ofrece una plataforma tecnolégica
donde se almacenan proyectos, realizados o no, presupuestos, cilculo del
bruto y neto de las actividades, elaboracién directa de la factura y envio
telemdtico al cliente, interaccién con la cooperativa.

Capital Relacional. El socio se incorpora a una estructura societaria de
mayor escala que facilita la opcién de acometer proyectos conjuntamente,
romper el aislamiento profesional y empresarial, apostando por la inte-
gracién —permanente o esporddica- del emprendimiento colectivo sobre
el individual, creando sinergias, posibilitando aprendizajes que potencien
la oferta y capacitacién profesional. Disfrute de clientes cruzados y/o trans-
versales.

Economias de escala: se comparten representantes e intermediarios o se
mantienen central de compras de material. Se acometen proyectos mds
ambiciosos y diversos, con la integracién social o el respaldo colaborativo
de los socios

Representacién. La voz y reivindicaciones del colectivo integrado tienen mds
posibilidades de oirse ante instituciones y organismos publicos y privados.
Facilitacién de lugares para desarrollar la actividad propia de la cooperativa.
Internacionalizacién de la actividad de los socios.

Imagen. Los socios cuentan con el respaldo social de una firma o marca
asentada, reconocida y respetada en el propio sector en particular y en el
mercado en general.

Formacién.
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7.2. Cooperativas de servicios publicos

Se trata de un tipo de cooperativas que representa un modelo de colaboracién
empresarial publico/privada, con la presencia de una empresa (la cooperativa) en
el apartado privado del binomio, con inequivoca vocacién de servicio a la comu-
nidad. Por su parte, el ente publico, se reserva la supervisién de dichos servicios.

Siempre ha habido sociedades cooperativas en las que participan entidades
publicas menores, especialmente, los ayuntamientos. Con esta figura se trata de
pasar de esta ocasionalidad fortuita, al impulso de lo que se ha dado en llamar la
nueva gobernanza publico-privada. Facilitar que aquellas entidades publicas
menores que valoren que no deben o pueden prestar un servicio piblico no tengan
por qué resignarse a su contratacion externa, con pérdida de su supervisién inme-
diata, compartiendo la responsabilidad de su gestién con sociedades (las coope-
rativas) a las que anima una forma de hacer empresa democrdtica, vinculada al
territorio, solidaria y caracterizadas, en suma, por todos aquellos rasgos repre-
sentativos de la RSE.

Su regulacién se encuentra en el articulo 107 de la LSCA y 101 del RSCA.

De este ultimo, destacamos sus tres primeros apartados:

1. La Administracién de la Junta de Andalucia, asi como las Administraciones
locales andaluzas, a fin de asegurar la existencia de servicios piiblicos de
calidad, podrdn proveer que la prestacion directa de éstos se haga mediante
la constitucidn de sociedades cooperativas de servicios piiblicos.

2. En estas sociedades cooperativas participardn como personas socias promo-

toras la entidad o entidades piiblicas competentes y, en su caso, entidades
privadas con experiencia demostrada en el sector; asimismo, podrdn parti-
cipar las personas usuarias de los servicios que sean objeto de la sociedad
cooperativa, asi como las personas socias trabajadoras que presten su trabajo
personal en la sociedad, en este siltimo caso hasta alcanzar el veinticinco
por ciento del capital de la misma. No obstante, las entidades piiblicas
promotoras conservardn el control en cuanto a las condiciones de presta-
cidn de los servicios piiblicos.
Cuando la Administracién de la Junta de Andalucia participe como persona
socia en este tipo de cooperativas, dicha participacidn deberd sujetarse a lo
dispuesto en la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la
Junta de Andalucia, en especial a la regulacion de las organizaciones perso-
nificadas de gestidn contenida en su articulo 12.
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3. Se excluye, en todo caso, la prestacidn de servicios piiblicos que exijan el
ejercicio de auroridad piiblica, como los de orden piiblico y proteccién civil.

Asimismo, merece destacarse la necesidad de someterse a auditoria ptblica y
de aplicdrsele algunas normas especialmente flexibles de las cooperativas mixtas,
a cuya regulacién se remite dicho precepto.

La normativa, como puede apreciarse, es muy escueta, lo que hace que surjan
muchas dudas sobre la constitucién y funcionamiento de estas empresas. Y, muy
especialmente, las relativas al dmbito subjetivo, objetivo o procedimental.

7.2.1. Ambito subjetivo

Este aspecto tiene especial relevancia en lo que respecta al sector puiblico impli-
cado. Y sobre este particular, debe decirse que todos los entes del sector publico
andaluz pueden ser considerados entidades publicas a efectos del concepto de
“Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos”. Sin embargo, en el dmbito local
andaluz, sélo los Municipios, Provincias y sus respectivas agencias publicas admi-
nistrativas locales, con algunas limitaciones’ .

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, han de tenerse como “entidades
publicas”:

a) Por un lado, en consideracién al cardcter publico de su personalidad juri-
dica:

1. La Administracién General de la Junta de Andalucia (art. 2 Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucfa, en
adelante, la LAJA).

2. Las Agencias de la Junta de Andalucia, en cualesquiera de las modali-
dades recogidas en los arts. 54 y siguientes de la LAJA (agencias admi-
nistrativas, agencias publicas empresariales y agencias de régimen espe-
cial).

3. Los Entes de Derecho publico andaluces de cardcter independiente
(caso, por ejemplo, del Consejo Audiovisual de Andalucia o de las
Universidades Publicas andaluzas).

7. Informe juridico sobre la constitucién, organizacién y funcionamiento de las Sociedades Cooperativas
de Servicios Publicos en Andalucfa. Universidad Pablo de Olavide. 2017.
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4. Los consorcios en los que pueda participar la Junta de Andalucia con
la Administracién General del Estado o con otras Comunidades
Auténomas (o sus respectivos entes ptblicos estatales o autonémicos) o
con Municipios o Provincias.

b) Y, por otro, en calidad de entes de naturaleza privada integrantes del sector
publico andaluz:

1. Las sociedades mercantiles del sector publico andaluz (art. 75 LAJA).

2. Las fundaciones del sector pablico andaluz (art. 78 LAJA).

Por lo que hace al dmbito de las Entidades Locales, pueden incorporarse a una
cooperativa en calidad de personas juridico-publicas:

a) Los entes locales mencionados en el art. 3.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de Bases de Régimen Local, en adelante LBRL, esto es:
1. Municipios.

2. Provincias.

b) Las agencias pablicas administrativas locales de los Municipios y Provincias
andaluces, que son, de acuerdo con el art. 34 de la Ley 5/2010, de 11 de
junio, de Autonomia Local de Andalucia, en adelante LAULA, las figuras
equivalentes a los organismos auténomos locales previstos en el art. 85.2.b)

de la LBRL.

Ha de tenerse presente, no obstante, que la posibilidad de que estos Entes
locales que acabamos de relacionar puedan constituir o integrarse en una Sociedad
Cooperativa de Servicios Publicos estd sujeta a la condicién de que no estén afec-

tados por un plan econémico-financiero o un plan de ajuste, salvo que en el ejer-
8

cicio presupuestario anterior hubieran cumplido con ciertos requisitos legales®.

8. Asf lo impone la Disposicién Adicional 9 de la LBRL (introducida por el art.1 apartado treinta y seis
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacidn y sostenibilidad de la Administracién Local),
cuyo apartado 1 establece:

“1. Las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley y los organismos auténomos de ellas dependientes
no podrédn adquirir, constituir o participar en la constitucién, directa o indirectamente, de nuevos orga-
nismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demds entes durante el tiempo de
vigencia de su plan econémico-financiero o de su plan de ajuste.

Las entidades mencionadas en el pérrafo anterior durante el tiempo de vigencia de su plan econémico-
financiero o de su plan de ajuste no podrdn realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones
de capital de entidades publicas empresariales o de sociedades mercantiles locales que tengan necesi-
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Aunque desde la perspectiva de la LSCA y el RSCA no habria impedimento en
que el resto de los entes locales que forman parte del sector publico local engrosen
la relacién de “entes publicos” que pueden integrarse en sociedades cooperativas
andaluzas, en la actualidad no es juridicamente admisible. Esta limitacién afecta
a las agencias publicas empresariales locales (similares a las entidades publicas
empresariales), a las agencias especiales locales (similares a las agencias de régimen
especial) a las demds entidades locales del art. 3 de la LBRL, asi como a las socie-
dades mercantiles locales y fundaciones publicas locales. La razén juridica de la
prohibicién que comentamos es la vigente redaccién de la Disposicién Adicional
9. Apartado 3 de la LBRL, resefiada en la nota anterior.

7.2.2. Ambito objetivo

Estarfamos hablando a este respecto sobre qué deba entenderse sobre servi-
cios publicos, a propdsito de esta figura. Entendemos que el concepto de servicios
publicos utilizado por la LSCA y el RSCA se corresponderia con la nocién tradi-
cional del término, equivalente al “conjunto de competencias y funciones que
las Administraciones Publicas tienen encomendadas por el ordenamiento juri-
dico, tanto de cardcter prestacional como Satrimonial, para satisfacer con sus
actividades y bienes los intereses generales”

Tratdndose de la realizacién de actividades para el ejercicio de las competen-
cias de las Administraciones Publicas, el sector publico puede desarrollar dicha
gestién de forma directa o de forma indirecta. En el primer caso, mediante sus
propios medios personales y materiales, a través de entidades de Derecho publico
(organismos auténomos, entidades publicas empresariales, agencias u otros entes
vinculados a la Administracién y de personalidad juridico-publica) o mediante
entes publicos de derecho privado (sociedades mercantiles y fundaciones de titu-
laridad enteramente publica). También, a través de entidades asociativas inte-
gradas por Administraciones Publicas, como sucede en el caso de las mancomu-
nidades de municipios.

dades de financiacién. Excepcionalmente las Entidades Locales podrdn realizar las citadas aportaciones
patrimoniales si, en el ejercicio presupuestario inmediato anterior, hubieren cumplido con los objetivos
de estabilidad presupuestaria y deuda publica y su periodo medio de pago a proveedores no supere en
mds de treinta dias el plazo mdximo previsto en la normativa de morosidad.”

9. Informe juridico sobre la constitucién, organizacién y funcionamiento de las Sociedades Cooperativas
de Servicios Publicos en Andalucfa. Universidad Pablo de Olavide. 2017.
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En cuanto a las formas de gestién indirecta, se corresponden con alguna de
las modalidades que puede adoptar el contrato de gestién de servicios publicos,
esto es: concesién, gestién interesada, concierto y sociedad de economia mixta
en la que la Administracién participa en concurrencia con personas fisicas o juri-
dicas.

En este contexto, las sociedades cooperativas de servicios publicos han de
situarse necesariamente en el 4mbito de la gestién indirecta de los servicios
publicos, dado que se trata de entes instrumentales personificados en los que
participan entidades publicas y entidades privadas o particulares. La gestién
directa queda reservada a la realizada mediante entes publicos exclusivamente.
Se excluye, expresamente, tanto del dmbito de la gestién indirecta de los servi-
cios publicos, como del dmbito objetivo de las sociedades cooperativas de servi-
cios publicos de Andalucia (articulo 101.3 RSCA) la prestacién de servicios que
exijan el ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos, asi como los de
orden publico y proteccién civil.

7.2.3. Procedimiento

Ademds de los requisitos propios del RSCA, concurren requisitos adminis-
trativos sobre el procedimiento y el érgano administrativo competente recogidos
en la Ley de Autonomia Local de Andalucial0,

Si quien promueve esta clase de cooperativa es una entidad local que pretende
tomar parte en la misma, es imprescindible que sean observados los requisitos
de orden juridico-administrativo, que condicionan la validez de las decisiones
de las entidades publicas.

Ni en la LSCA ni en el RSCA se contemplan los requisitos administrativos
para que una Entidad Local Andaluza promueva y constituya una sociedad coope-
rativa, si bien la legislacién autonémica andaluza de régimen local si regula cémo
constituir sociedades mercantiles. Mds concretamente, la LAULA que regula,
por un lado, la creacién de empresas publicas locales y, por otro, la incorpora-
cién de capital privado a una sociedad mercantil. Al presentar la caracteristica
comun con las cooperativas de servicio publico, de que su capital es en parte
publico y en parte privado, permitirfa su aplicacién analégica.

10. Informe juridico sobre la constitucién, organizacién y funcionamiento de las Sociedades Cooperativas
de Servicios Publicos en Andalucfa. Universidad Pablo de Olavide. 2017.
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A este respecto, para la constitucién de una sociedad cooperativa a iniciativa
de una Entidad Local Andaluza serfa necesario lo siguiente:

1. Expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la creacién
de la Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos (art. 33 LAULA)

2. Acuerdo adoptado por mayorfa del Pleno (art. 22.1.fy123.1. k LBRL) que
autorice a la creacién de la Sociedad Cooperativa de Servicios Publicos

SN}

. Publicacién del acuerdo del Pleno en el Boletin Oficial de la Provincia.

4. Procedimiento de libre concurrencia no discriminatoria para conseguir
socios (al menos dos).

5. Los estatutos deberdn ser aprobados y publicados con cardcter previo a la
entrada en funcionamiento de la empresa publica local (art. 38 y 47.2
LAULA).

6. La realizacién de aportaciones al capital social de la cooperativa. Las parti-

cipaciones de la entidad local en la sociedad cooperativa de servicios publicos

deberdn reflejarse en el Inventario General Consolidado de los Bienes y

Derechos de la Entidad Local, siguiendo lo preceptuado en el art. 59.2

Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de

Andalucia.

7.2.4. Aplicacién prdctica

En lo relativo a la aplicacién prictica de esta figura, debe resefiarse que, de
momento, ha sido nula, si bien, hasta donde se nos alcanza, por una causa concu-
rrente y sobrevenida que afecta a los principales actores previstos por el legislador
para su constitucién: las entidades locales menores. Nos referimos a la Ley
2712013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la
Administracién Local, que ha limitado sustancialmente la capacidad de dicha
administracién para constituir entes de cualquier tipo o aportarles capital.

7.3. Cooperativas mixtas

Se trata de un tipo de cooperativas que permite la creacién de cualquier clase
de innovacidn societaria en estas empresas, en la mayoria de los casos de cardcter
multidisciplinar, partiendo de las tres grandes categorias, trabajo, servicio y
consumo, con el dnico requisito de que se respeten los principios cooperativos.
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De este modo, el articulo 106 de la LSCA, establece:

1. Son sociedades cooperativas mixtas aquellas en cuya actividad cooperativizada
concurren caracteristicas propias de las distintas clases a que se refiere el arti-
culo 83.1.a), de conformidad con lo establecido en sus estatutos, los cuales
fijardn los criterios de relacidn equitativa y proporcional entre los socios y socias
que desarrollen cada una de las actividades, determinando, en su caso, los dere-
chos y obligaciones de cada clase.

2. En los drganos sociales de estas entidades deberd existir una representacion de
cada una de las actividades cooperativizadas integradas en la sociedad y, esta-
tutariamente, se podrdn reservar la Presidencia y Vicepresidencia a los socios y
socias que desarrollen una determinada actividad.

Del articulo 99 del RSCA, por su parte, destacamos que en estas entidades
deben concurrir caracteristicas propias de las distintas clases de sociedades coope-
rativas y que en sus estatutos consten, especificamente, los derechos y obliga-
ciones, tanto politicos como econémicos, correspondientes a las diferentes clases
de personas socias, atendiendo a su cualidad y a la actividad que desarrollan en la
empresa, debiendo ajustarse a unos criterios de relacién equitativa y proporcional.

Se trata, en definitiva, de un tipo de empresas que permiten la gestién integral
de proyectos cooperativos de gran dimensién que requieren una gran flexibilidad,
dada la heterogeneidad, tanto cuantitativa como cualitativa, de la actividad coope-
rativizada que realizan, constituyendo algo asi como una intercooperacién dentro
de la propia cooperativa.

De las nuevas férmulas cooperativas estd resultando ser la mds empleada por
los emprendedores sociales andaluces con una veintena de experiencias en funcio-
namiento en la actualidad. A este respecto, resulta altamente satisfactorio que el
ejemplo de médxima versatilidad e innovacidn social de los recogidos en la nueva
normativa cooperativa sea el que mds aceptacién esté teniendo de momento en el
sector, por lo que supone de sintonfa con los fines perseguidos por el legislador.

8. La reduccién del nimero de socios

No es posible terminar el presente trabajo sin mencionar la reciente modifi-
cacién de que ha sido objeto la LSCA, concretamente mediante la Ley 5/2018, de
19 de junio, ya que, junto a otro asunto de gran importancia, aunque ajeno a los
aspectos que estamos destacando en este trabajo, —la regulacién del régimen
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sancionador de las secciones de crédito de las cooperativas— se recoge un aspecto
especialmente innovador, cual es la reduccién del ndmero de socios para consti-
tuir una cooperativa, a dos personas socias.

Se trata de una innovacién que ya se contenia en el proyecto de 2011, pero
que, en aras del consenso alcanzado en otras materias, se descarté finalmente.

Frente a la critica esgrimida al respecto de esta medida, conviene recordar que
el ndmero de personas socias que constituyen una cooperativa no interfiere, ni
conculca, ningtn principio, ni valor cooperativo. También, que la historia compa-
rada de la normativa cooperativa muestra como el umbral societario del que los
distintos legisladores han partido para considerar la legitimidad de un proyecto
cooperativo, no ha parado de descender (15, 10, 7, 5, 3, socios) lo que convierte
en sensato situar dicha frontera en lo que, hablando de cooperacidn, es su limite
natural, esto es, un minimo de dos personas. Y, por dltimo, que mds alld de estas
consideraciones l6gicas, existia una gran demanda frente a la administracién por
parte de los emprendedores andaluces en este sentido. Multiples proyectos que
pretendian revestir esta modalidad social contaban con solo dos personas y la
busqueda de una tercera, para cumplir formalmente con la normativa, resultaba
un ejercicio artificioso y lo que es peor, con capacidad para comprometer seria-
mente el proyecto por falta de sintonia desde el inicio entre sus integrantes.

9. Conclusiones

Andalucia cuenta con una normativa para sus sociedades cooperativas inno-
vadora, pero respetuosa con lo esencial de sus principios y valores, habiéndose
sumado a los primeros, algunos que sin tener este cardcter a nivel formal e inter-
nacional (ACI) ya eran desarrollados espontdneamente por buena parte de estas
empresas en la sociedad. Una normativa que dispensa un alto grado de flexibi-
lidad a su constitucién y funcionamiento y que, incluso se ha adelantado, al desa-
rrollo de algunos fenémenos posteriores en el tiempo, cual es el caso de las coope-
rativas de impulso empresarial, excluyendo del mercado a aquellas que pretenden
un uso fraudulento de esta forma societaria, o el “cohousing”, y otras férmulas
del llamado envejecimiento activo, al regular muy ampliamente las cooperativas
de vivienda o prever de forma muy abierta, las mixtas! . Una normativa que,
por lo demds, cuenta con el consenso social y politico en la regidn, en el caso de
este ultimo, refrendado por la aprobacién en su dia undnime de la LSCA por el
Parlamento Andaluz.

11. Bajo ambas férmulas se estdn constituyendo en la comunidad andaluza estas figuras.
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EL IMPULSO DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL DE LA EMPRESA EN LAS
ENTIDADES DE ECONOMIA SOCIAL: LOS
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PARADIGMATICO
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RESUMEN

Los poderes pablicos han promovido e impulsado politicas de Responsabilidad Social
entre las empresas en los Gltimos afios. La implantacion de tales medidas ha asumido
generalmente el principio de voluntariedad conforme al cual los empresarios adoptan
comportamientos propugnados por esta filosofia de forma voluntaria. En el caso de las
sociedades mercantiles el caracter voluntario de la asuncién de medidas de RSE implica
que salvo que estos deberes se asuman via estatutaria, o por acuerdo del Consejo, los
administradores no vienen obligados a cumplirlas. La Ley de Sociedades Laborales y
Participadas introduce un nuevo modelo: junto a las pautas de diligente y leal admi-
nistracion se impone a los administradores la adopcién de practicas congruentes con la
RSE. Ello complementa el patron del "ordenado empresario” y el "representante leal" y
genera para los administradores el deber de desarrollar politicas de RSE en el seno de
su sociedad. El incumplimiento de tal obligacién puede ser fuente de responsabilidad
civil para los administradores o motivo de impugnacion de los acuerdos del 6rgano de
administracion. Habria de reflexionarse sobre la oportunidad de extender este reciente
paradigma a otras EES y sociedades de capital.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad social corporativa, sociedades laborales, deberes de
los administradores.

CLAVES ECONLIT: K210, L330, P130, 0350.
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THE IMPULSE OF CSR IN SOCIAL ECONOMY ORGANIZATIONS: THE DUTIES OF
EMPLOYEE-OWNED COMPANIES DIRECTORS AS A PARADIGMATIC CASE

ABSTRACT

In recent years, public authorities have actively promoted Corporate Social Responsibility
(CSR) policies on the corporations. The adoption of these policies has generally been
made on a voluntary basis as organisations voluntarily take on behaviours advocated by
this philosophy. In the case of corporations, the voluntary nature of the adoption of
CSR measures means that the steps are only implemented if there is a legal requirement
to do so or if the board of directors imposes them. If neither is the case, it is not neces-
sary to comply with CSR proposals. The Sociedades Laborales y Participadas Law imposes
a new model, apart from diligence and loyalty duties, administrators are required to
adopt practices consistent with those promoted by Corporate Social Responsibility guide-
lines. This model compels the administrators to adopt Corporate Social Responsibility
policies at the heart of their business. The failure to comply with this obligation could
generate a civil liability for the administrators or may provide a reason to challenge the
agreements made by the board of directors. One should reflect on the possibility of
extending this recently developed model to companies of all kinds.

KEY WORDS: Corporate social responsibility (CSR), employee-owned company, duties of
directors.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 04/06/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 12/12/2018



El impulso de la Responsabilidad Social de la Empresa en las Entidades de... 75
(pp. 73-103)

SUMARIO

1. Introduccién. 2. Qué es, brevemente, la Responsabilidad Social de la Empresa.
3. El Impulso de la Responsabilidad Social de la Empresa en las Entidades de Economia
Social: la Estrategia Espafiola de la Economia Social 2017-2020. 4. Las Entidades de
Economia Social, ;empresas "socialmente responsables"? 5. La Ley de Sociedades
Laborales y Participadas: paradigma del impulso de politicas de RSE en las Entidades
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5.2. Los deberes de "responsabilidad social" de los administradores de las sociedades
laborales. 6. Conclusion. Bibliografia.

1. Introduccién

La recién aprobada Estrategia Nacional de Economia Social 2017-2020 impulsa
el modelo empresarial de la Economia Sociall. Entre otros objetivos, la Estrategia
pretende reforzar e impulsar los valores propios de este sector. Uno de los Ejes
de la misma (10) consiste, precisamente, en el Impulso de la responsabilidad social
en el marco de las entidades de la economia social para cuyo desarrollo se prevé
como medida la promocién de la aplicacién de la Estrategia Espanola de
Responsabilidad Social de las Empresas 2014-2020 a la economia social. En este
contexto, nuestro trabajo muestra cémo la moderna Ley de Sociedades Laborales
y Participadas es paradigmdtica en la imposicién de politicas de Responsabilidad
Social de la Empresa (RSE) dentro de las Entidades de Economia Social: introduce
obligaciones propias de la RSE entre las imperativamente exigibles a los admi-
nistradores de las Sociedades Laborales. De tal forma, una filosofia de adopcién
tradicionalmente voluntaria para las empresas, incluidas las de Economi{a Social,
se convierte en una serie de deberes de obligado cumplimiento por el érgano de
administracién de aquellas, incidiendo en los tradicionales patrones de diligencia
y lealtad de los administradores de las sociedades de capital, entre las que se
encuentra, necesariamente, la Sociedad Laboral, sea SAL o SRLL.

1. Sobre el papel de los poderes publicos en la implantacién de la RSE, véase CASTRO SANZ, M., “La
Responsabilidad Social de las Empresas o un nuevo concepto de empresa”, CIRIEC-Espaia, Revista de
Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 53, noviembre 2005, pp. 29-51.
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2. Qué es, brevemente, la Responsabilidad Social de la
Empresa

Es de interés recordar sucintamente qué es la Responsabilidad Social
Corporativa (RSC) o Responsabilidad Social de la Empresa. Los debates sobre
esta filosofia se iniciaron en Estados Unidos al inicio de los afios 30 del siglo
pasado y se han repetido en aquel pais en los anos 60, 70 y 90 de la centuria
precedentez. En la actualidad, el debate sobre la RSE sigue abierto, alentado por
la virulencia de la crisis econémica que hemos padecido y que, como se ha afir-
mado, ha puesto en cuestién numerosos aspectos del funcionamiento del sistema
econémico y algunas précticas habituales en el dmbito del mercado financiero?.

Sea cual fuere el tiempo en que se ha discutido sobre esta materia, las refle-
xiones se han basado en la idea de que la economia americana ha estado, y estd,
dominada por un pequefo nimero de enormes y poderosas corporaciones que
no sélo controlan gran parte de la economfa sino que influyen enormemente en
el poder politico y social de la nacién. Y que el dafio que estas pudieran provocar
debe solucionarse creando mecanismos que conduzcan a los administradores y
ejecutivos de dichas compaifas a tener en cuenta no sélo las necesidades de los
accionistas sino también las de los trabajadores, los consumidores y la comu-
nidad, es decir, las de todos los sujetos que pudieran verse afectados por sus deci-
siones empresariales (stakeholders). Desde los afos 20, la generalidad de la doctrina
norteamericana ha aceptado que los administradores de las sociedades deben

2. HARWELL WELLS, “The cycles of corporate social responsibility: an historial retrospective for the
twenty-first century”, Kansas Law Review, vol. 51, 2002, pp. 77 y ss; BRANSON, “Corporate gover-
nance “reform” and the new corporate social responsibility”, University of Pittsburgh Law Review, vol. 62,
2001, pp. 605 y ss. No obstante, se afirma que politicas empresariales que hoy calificarfamos como
“socialmente responsables” comienzan a aparecer con la Revolucién Industrial a finales del siglo XVIII:
los empresarios proporcionaban vivienda y educacién (incluida la educacién “moral”) a los trabajadores
y a sus hijos, apoyaban a la iglesia local o construfan canales o carreteras dada la ausencia de un Estado
que cubriera estas carencias, véase WHITMAN/DAVIS/ZALD, “The Responsibility Paradox:
Multinational Firms and Global Corporate Social Responsibility” Ross School of Business Paper No. 1031,
Abril, 2006, p. 4.

Acerca de su origen e implantacién en Europa véase VELERDAS PERALTA, “Aproximacién juridica
a la responsabilidad social corporativa”, AA.VV., Responsabilidad social de la empresa y Derecho mercantil
(dir. Alfonso Sdnchez), Comares, Granada, 2010, pp. 7 y ss.

3. EMBID IRUJO, “Responsabilidad social corporativa y capital-riesgo”, Revista Espafiola de Capital
Riesgo, n° 3, julio-septiembre 2009, p. 3.
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4

tener como objetivo aumentar la riqueza de los propietarios de la compafifa™.
Los defensores de la RSE por el contrario, rechazan la nocién de la “primacia de
los accionistas” y desean imponer a los administradores el deber de tomar en
cuenta los intereses de otros sujetos, principalmente de los trabajadores de la
sociedad y de la comunidad donde ésta trabajas. El beneficio de los accionistas
debe ser, por supuesto, su objetivo, afirman estos tltimos, pero no el Linico6.

4. La Corte Suprema de Michigan en la sentencia del caso Dodge v. Ford Motor de 1919 manifestaba:
“Una corporacién empresarial se organiza y lleva en primer lugar para el beneficio de los accionistas.
Las facultades de los directores deben emplearse para ese fin. La discrecionalidad de los directores debe
ejercerse en la eleccién de los medios para alcanzar ese fin, y no se extiende a un cambio en el fin en sf
mismo, a la reduccién de los beneficios, o a la no distribucién de beneficios entre los accionistas con el
fin de destinarlos a otros fines” (citado por MC INERNEY, “Putting Regulation Before Responsibility:
The Limits of Voluntary Corporate Social Responsibility”, Cornell International Law Journal, Vol. 40,
2007., p. 6).

5. Las tesis de la Responsabilidad Social Corporativa no estdn exentas de critica. Se dice que con ellas
se socava el poder regulador del Estado para evitar los dafios sociales producidos por las empresas a favor
de medidas puramente voluntaristas que han de adoptar los mismos agentes productores del dafio que se
pretende evitar, véase MC INERNEY, “Putting Regulation Before Responsibility: The Limits of Voluntary
Corporate Social Responsibility”, cit., p. 17. También se afirma que la promesa de las grandes socie-
dades respecto de la asuncién de politicas de responsabilidad social puede desviar la atencién publica de
la necesidad de leyes y reglamentos mds estrictos o convencer al publico de que, para empezar, no hay
ningdn problema real al que enfrentarse, véase REICH, “The Case Against Corporate Social Responsibility”
Goldman School of Public Policy Working Paper No. GSPP08-003 (August 1, 2008), p.5. Disponible en
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1213129. En un sentido parecido, refiriéndose a la “autorregulacién”
mediante “Cédigos de Conducta” de Buen Gobierno Corporativo pero con reflexiones que podrian
quizds trasladarse al objeto de nuestro estudio, véase RECALDE CASTELLS, “Los administradores de
las sociedades anénimas en un entorno de Buen Gobierno”, Revista Valenciana de Economia y Hacienda,
n° 7-1/ 2003, p. 67: “...]a autorregulacién deja el cumplimiento o incumplimiento en manos de aque-
llos a quienes van dirigidas las pautas de conducta que se pretenden implantar”. Una ldcida critica de
imprescindible lectura en RUIZ MUNOZ, M., “Un apunte critico sobre la responsabilidad social corpo-
rativa (RSC/RSE)”, Revista electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja,
REDUR, N°.9,2011, pp. 27-65, de la que destacamos las siguientes palabras: “la realidad nos pone de
manifiesto, que hoy en dfa, como nos dice el prof. Stiglitz, todas las empresas, incluso las que mds conta-
minan y las que peor tratan a sus trabajadores, contratan los servicios de empresas de relaciones publicas
que aireen su sentido de la responsabilidad y su preocupacién por el medio ambiente y por los derechos
de los trabajadores. Hasta el punto de que las corporaciones se han hecho adeptas a la manipulacién de
la imagen y han aprendido a hablar en favor de la responsabilidad social al tiempo que contindan sosla-
yédndola. De manera que —nos sigue diciendo—, por importante que pueda ser el movimiento de la RSE
no es suficiente, hay que completarlo con una normativa mds dura”.

6. Una muy interesante exposicién acerca del debate entre un modelo de empresa que responda al modelo
financiero (“sharcholder value”) y otro que responda al modelo stakeholder en RODRIGUEZ
FERNANDEZ, “Valor accionarial y orientacién szakeholder: Bases para un nuevo gobierno corpora-
tivo”, Papeles de Economia Espafiola, n® 108, 2006, pp. 11 y ss.
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Conforme a las tesis que defienden la RSE, es preciso un concepto amplio del
“interés social”, comprensivo de las necesidades de todos aquellos que se rela-

7

cuencia, los administradores han de contemplar tanto el objetivo de crear valor

cionan con la empresa: empleados, clientes, proveedores e inversores’ . En conse-
para el accionista como los intereses, plurales y diversos, de los grupos de sujetos
o entidades organizados en torno a la empresaS. Dentro del margen de discre-
cionalidad que poseen aquellos para adoptar sus decisiones, deben compatibi-
lizar la proteccién de los intereses de los stakeholders con el interés a la maximi-

9

medio plazo, lo que es congruente con la filosofia de la Responsabilidad Social

Corporativalo.

zacién del beneficio de los socios”, aun cuando sea considerando este a largo o

7. EMBID IRU]JO, .M./ DEL VAL TALENS, P., La responsabilidad social corporativa y el Derecho de socie-
dades de capital: entre la regulacién legislativa y el soft law, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2016, pp. 31-32; ESTEBAN VELASCO, “Interés social, buen gobierno y responsabilidad social
corporativa (algunas consideraciones desde una perspectiva juridico-societaria)”, en AA.VV.,
Responsabilidad social corporativa. Aspectos juridico-econdmicos, Castellén de la Plana, 2005, pp. 15 y ss.

8. REICH, “The new meaning of Corporate Social Responsibility”, California Management Review, Vol.
40, Nam. 2, Winter, 1998, pp. 3-17.

9. EMBID IRUJO, “Derecho, mercado y responsabilidad social corporativa”, Papeles de Economia
Espariola, 108, 2006, p.69; SERRANO CANAS, E/ conflicto de intereses en la administracidn de socie-
dades mercantiles, Bolonia, 2008, p. 63.

10. Sobre esta materia, a favor o en contra de la RSE, la bibliografia es muy extensa. Entre otros, EMBID
IRUJO, “Perfil juridico de la Responsabilidad Social Corporativa”, Revista Valenciana de Economia y
Hacienda, n° 12-111, 2004, p. 60. Del mismo autor, “Derecho, mercado y responsabilidad social corpo-
rativa”, cit; ALONSO UREBA, “El gobierno de las grandes empresas. (Reforma legal versus cédigos de
conducta)” en AA.VV., (Coord. ESTEBAN VELASCO), El gobierno de las sociedades cotizadas, Madrid-
Barcelona, 1999, p. 105-106; VELASCO SAN PEDRO, “El gobierno de las sociedades cotizadas
(Corporate Governance) en Espafia: el Informe Olivencia” Derecho de Sociedades. Libro Homenaje al
Profesor Fernando Sdanchez Calero, vol. 111, pp. 3015-3016; ESTEBAN VELASCO, “Interés social, buen
gobierno y responsabilidad social corporativa (algunas consideraciones desde una perspectiva juridico-
societaria)”, en AA.VV., Responsabilidad social corporativa. Aspectos juridico-econdmicos, Castellén de la
Plana, 2005, pp. 15 y ss; SERRANO CANAS, E! conflicto de intereses en la administracidn de sociedades
mercantiles, Bolonia, 2008, p. 63; JUSTE MENCIA/IGARTUA ARREGUI, “Deberes de los adminis-
tradores (Reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)”, Revista de Derecho de Sociedades, n° 24,
2005-1, p.78; HERNANDO CEBRIA, L., “El interés social de las sociedades de capital en la encruci-
jada: interés de la sociedad e intereses de la sociedad, la responsabilidad social corporativa y la tercera
via societaria”, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nGm. 113, enero-marzo 2014, p. 14.
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3. El Impulso de la Responsabilidad Social de la Empresa
en las Entidades de Economia Social: la Estrategia
Espanola de la Economia Social 2017-2020

La promocién de la Responsabilidad Social de la Empresa en las Entidades
de Economia Social se ha visto impulsada en fechas recientes por el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, por el que se aprueba la
Estrategia Espafnola de Economia Social 2017-202011 (publicado en el BOE en
virtud de la Resolucién de 15 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de
Empleo), como ya indicamos en la Introduccién. Esta Estrategia responde, segin
las palabras introductorias de su anexo, “a la necesidad de tener en cuenta 'y
promover las particularidades de las empresas de la economia social en el mercado
tnico, as{ como de incluir y apoyar a las empresas de la economia social a través
de programas, proyectos y fondos y en el desarrollo innovador y sostenible de un
ecosistema financiero adecuado” para lo cual se “pretende reforzar e impulsar los
valores de la economia social”.

11. Le precedié el Programa de Fomento e Impulso de la Economia Social 2015-2016 (Madrid, 20 de julio
de 2015) elaborado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Este documento establecié como
Objetivo n° 4, el Impulso de la responsabilidad social en la economfa social, en los siguientes términos:
“Se apoyardn las pricticas socialmente responsables y de buen gobierno en las entidades de la economia
social a través del impulso del marco de buen gobierno fijado por la normativa actual, y en desarrollo
de la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas 2014-2020”. A tal fin, el mismo
documento, en su Eje 7, intitulado Buen Gobierno y responsabilidad social en el marco de las entidades de
la economia social, sefiala: “El nuevo marco de gobierno corporativo previsto por la normativa aplicable
a las sociedades de capital, a través de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de reforma de la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, asf como el previsto para las entidades
financieras y otros tipos societarios, aconsejan fomentar la incorporacién de principios y criterios de buen
gobierno corporativo y de responsabilidad social también a las distintas entidades de la economia social, en
respuesta ademds a la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas 2014-2020. Como
medidas concretas se establecieron, en primer lugar, “Fomentar que las entidades de la economfa social
adopten los principios de transparencia y buen gobierno corporativo. Extender a todas las entidades de
la economia social lo que recoge la nueva Ley de Sociedades Laborales y Participadas en relacion a la regu-
lacién de los érganos de administracidn y la necesidad de actuacién de los administradores bajo los principios
de diligencia, lealtad, responsabilidad y transparencia. Asimismo, se impulsardn politicas de responsabilidad
social que promuevan no solo el buen gobierno corporativo, sino la ética y la transparencia dentro de
las organizaciones”; en segundo, “Favorecer que las entidades de la economia social generen empleo
estable y de calidad atendiendo a la igualdad de oportunidades. Poner en marcha actuaciones dirigidas
a facilitar que las entidades de la economfa social generen empleo estable y de calidad, y adopten medidas
que favorezcan la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, y la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral“ (la cursiva es nuestra).
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En su Eje nimero 10, denominado “Impulso de la responsabilidad social en
el marco de las entidades de la economfa social®, la Estrategia sefiala como obje-
tivos “una serie de lineas de actuacién y medidas dirigidas a empresas, Adminis-
traciones publicas y al resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad
y una economia mds competitiva, productiva, sostenible e integradora... en este
eje se promoverdn una serie de medidas de apoyo a las entidades de economia
social enmarcadas en la normativa actual y en la Estrategia Espafiola de RSE”.

Para ello se establecen las siguientes medidas:

- Promover la aplicacién de la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social
de las Empresas 2014-2020 a la economia social.

- Impulsar la realizacién de memorias de RSE por parte de las entidades de
la economia social y su difusién a través del Portal de Responsabilidad
Social del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

- Generar espacios de buenas pricticas -como foros en Internet- e inter-
cambio de experiencias en el dmbito de la responsabilidad social para las
entidades de la economia social. Se pretende la puesta en comtn e inter-
cambio de experiencias y buenas pricticas desarrolladas por las entidades
de la economia social en el dmbito de la responsabilidad social lo que favo-
recerd el aprendizaje mutuo y contribuird a su difusién y proliferacién.

- Promover la incorporacién de la responsabilidad social aplicada al terri-
torio en las actuaciones de la economfa social mediante la articulacién de
los instrumentos necesarios que permitan la incorporacién de acciones
formativas y de difusién del conocimiento e impacto de la economia social
en los territorios.

- Apoyo y coordinacién con las herramientas de medicién de la responsa-
bilidad social existentes en otros dmbitos ministeriales con competencias en
economia social.

El escaso plazo transcurrido desde su publicacién impide juzgar el grado de
éxito que, en su caso, puedan tener tales medidas. No obstante, su aprobacién
implica, de un lado, el interés del legislador en promover politicas de Respon-
sabilidad Social Empresarial dentro de la Economia Social, mas de otro, la asun-
cién de que las empresas de Economia Social no siempre son socialmente respon-
sables o, al menos, no lo son en la medida que serfa deseable.
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4. Las Entidades de Economia Social, ;empresas
<« 'al bl ,’>
socialmente responsables”?

Y sin embargo, la Estrategia sefiala que las empresas de economia social son
per se empresas socialmente responsables. Esta afirmacién responde sin duda a
la constatacién teérica de que alguno de los modelos de empresa pertenecientes
a la Economia Social y la filosofia de la Responsabilidad Social Corporativa
hunden sus raices en un conjunto de valores y principios comunes. Este parale-
lismo se ha sefialado, esencialmente, respecto de las cooperativas!2, de las que
se afirma que, dados los Principios Cooperativos en los que se basan su funda-
cién, gestién y funcionamiento, poseen una especial capacidad para integrar los
intereses de los propietarios, los proveedores, los clientes y la comunidad a la que
pertenecen, creando as{ especiales relaciones de confianza y transparencia, lo que
facilita el desarrollo en estas organizaciones de la RSEL3.

12. También respecto a las Fundaciones, véase EMBID IRUJO, J.M./ DEL VAL TALENS, P., La respon-
sabilidad social corporativa y el Derecho de sociedades de capital: entre la regulacion legislativa y el soft law,
cit., p. 42.

13. Sobre la materia véase MOZAS MORAL, A./ PUENTES POYATOS, R., “La Responsabilidad Social
Corporativa y su paralelismo con las sociedades cooperativas”, REVESCO N° 103 - Tercer Cuatrimestre
2010, pp. 90 y 93, donde sefiala: “los valores cooperativos, que se pueden agrupar en dos categorias:
valores sociales y valores de la soberanfa, son valores de ética empresarial que entroncan directamente
con la RSC y son la base de la estrecha conexidén que hay entre ellas”, y afirma la existencia de “un vinculo
evidente y estrecho entre la RSC y las sociedades cooperativas, cuyo nexo reside en los valores y princi-
pios que rigen en ambas”. En el mismo sentido, ARCAS LARIO, N./MARIN RIVES, L., “Economfa
Social, Responsabilidad Social de la Empresa y Sostenibilidad”, en AA.VV. (Dir., Alfonso Sdnchez, R.),
Economia Social y Economia Sostenible, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 93: “Las organizaciones de la
economia social presentan una serie de singularidades que propician y facilitan la adopcién de compor-
tamientos propios de la RSE. Su finalidad, configuracién empresarial, valores y principios les permiten
internalizar los comportamientos propios de la RSE. En la misma linea se manifiesta la Confederacién
Empresarial Espafola de la Economia Social cuando sostiene que “no es ajeno a la Economia Social la RSE
como estrategia empresarial, ya que entre los valores de las empresas de Economia Social y los valores
que promueve la RSE existen coincidencias significativas”. También CAPO VICEDO, J./ SERVER
IZQUIERDO, R.]., “La Responsabilidad Social Empresarial en un contexto de crisis. Repercusién en las
Sociedades Cooperativas”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 65,
agosto 2009, pp. 7-31; MARTINEZ-MOYA FERNANDEZ, M., “Responsabilidad social corporativa
y sociedades cooperativas”, en AA.VV. (Dtora. Alfonso Sdnchez, R.), Responsabilidad social de la empresa
y Derecho mercantil, Comares, Granada, 2010, pp. 245-279; OLMEDO CIFUENTES, 1./ MARTINEZ
LEON, .M./ ARCAS LARIO, N./ MARIN RIVES, L.: “Relacién circular entre ética, responsabilidad
social y reputacién de las cooperativas”, REVESCO, n° 107, 2012, pp. 129-154.

FECHA ENTRADA: 04/06/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 12/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



82 Maria Isabel Grimaldos Garcia
(pp. 73-103)

No obstante, no cabe ignorar dos realidades. En primer lugar, que la clara
relacién tedrica entre cooperativismo y RSE no es suficiente para afirmar que
estas entidades aplican en la prdctica los postulados de la RSE. Como se ha indi-
cado acertadamente “la existencia y aplicacién de una politica integral en materia
de responsabilidad social atin estd poco extendida en el tejido empresarial de
nuestro pafs, y mucho menos entre las sociedades cooperativas” pues, prosigue
el mismo trabajo, refiriéndose a la comunidad de ideales y fines entre coopera-
tivismo y RSE, “todo esto es teoria; estas son las condiciones de partida en términos
de valores y principios, pero estos deben materializarse en pricticas que respondan
al arquetipo de empresa socialmente responsable. Ah{ estd la prueba definitiva
para diferenciarse, poniendo en valor la herencia cultural que poseen, haciendo
realidad con su accién regular lo que su naturaleza e identidad como organiza-
cién indica...en razén de su metacultura como movimiento, la identidad de la
sociedad cooperativa muestra...un acercamiento a los postulados de la RSE. Resta
trasladarla a la microcultura de cada organizacién cooperativa para que desde su
proceso estratégico se adopten decisiones que hagan visibles dichos postulados”l
En consecuencia, cabe afirmar que las Entidades de Economia Social estdn espe-
cialmente preparadas para asumir politicas de RSE. La capacidad de la sociedad
cooperativa para integrar los intereses de propietarios, proveedores y clientes, y para
establecer con ellos relaciones participativas genera, a su vez, trasparencia y
confianza, y facilita el desarrollo en estas entidades de los postulados de la RSE.
No obstante, ello no significa, de forma necesaria, que las asuman en la pric-

ticals.

14. VARGAS SANCHEZ, A./VACA ACOSTA, R.M., “Responsabilidad social cooperativa y coopera-
tivismo: Retos y oportunidades”, CIRIEC-Espafia, revista de economia piiblica, social y cooperativa, n®
53, 2005, p. 241-260.

15. Verbi gratia, en el 4mbito de la igualdad de oportunidades para hombres y mujeres. Véase ELIO
CEMBORAIN, E., “Responsabilidad social en las cooperativas: igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres”, GEZKI, n.° 2, 2006, 35-71 : “queda en evidencia que la falta de diversidad de género en
los distintos niveles cooperativos ni cumple con los principios cooperativos, ni son comportamientos
socialmente responsables. La mayorfa de los érganos de decisidn actuales de las cooperativas no son
reflejo de una sociedad paritaria”. En el mismo sentido, PALOMO ZURDO, R.J./ GUTIERREZ
FERNANDEZ, M./ FERNANDEZ TORRES, Y., “La cuestién del género en los érganos de gobierno
de la banca cooperativa”, CIRIEC, n° 89, 2017, pp. 137-176: “en las cooperativas de crédito espafiolas
tienen una brecha ain mayor en términos de representacién femenina en sus directivas que las empresas
cotizadas, tanto de Espafia (13% de mujeres en los Consejos a 2014) como de Europa (21% de mujeres
en los Consejos a 2015), segin el Indice Spencer Stuart de Consejos de Administracién (2015) y la
Comisién Europea (2016), respectivamente”. Naturalmente esta situacién no sélo se produce en las
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En segundo lugar, que aun asumiendo que las cooperativas u otras Entidades
de Economia Social encuentren en sus Principios el mejor de los soportes posibles
para emprender politicas de RSE, el papel de la Responsabilidad Social Corporativa
consiste en llevar la proteccién de los stakeholders més alld de lo que exige la Ley

y, al mismo tiempo, significa asumir esta tarea de forma voluntaria. En efecto,

16

todos los estudios* ® y documentos sobre Responsabilidad Social Corporativa

17

coinciden en senalar que la misma es asumida por las empresas voluntariamente ™ /.
Por poner sélo algunos ejemplos significativos, el Libro Verde de la Comisién
Europea llamado Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas (2001) declara en su Introduccién (apartado 8): “La responsabilidad
social de las empresas es, esencialmente, un concepto con arreglo al cual las
empresas deciden voluntariamente contribuir al logro de una sociedad mejor y

EES. El 80% de las empresas publicas ignora la Ley de Igualdad en sus consejos de administracién. De
139 entidades, 110 ignoran la norma y no cuentan en sus érganos directivos con un minimo del 40% de
mujeres. En 18 de ellas sus consejeros son todos hombres. Véase Informe Civio, 5 febrero 2018, dispo-
nible en https://civio.es/quien-manda/2018/02/05/el-80-de-las-empresas-publicas-ignora-la-ley-de-
igualdad-en-sus-consejos-de-administracion/

16. Véase EMBID IRU]JO, J.M./ DEL VAL TALENS, P., La responsabilidad social corporativa y el
Derecho de sociedades de capital, cit., p. 36; ARCAS LARIO, N./MARIN RIVES, L., “Economia Social,
Responsabilidad Social de la Empresa y Sostenibilidad”, cit., p. 106; EMBID IRUJO, “La responsabi-
lidad social corporativa ante el Derecho mercantil”, Cuadernos de Derecho y Comercio, ndm. 42, 2004, p.
22; RIVERO TORRE, “Responsabilidad social corporativa”, en AA.VV., Responsabilidad social corporativa.
Aspectos juridico-econdmicos, Castellén de la Plana, 2005, p. 78; BUONOCORE, “Responsabilita
dell’impresa fra liberta e vincoli”, AA.VV., La responsabiliti dell impresa, Quaderni di Giurisprudenza
Commerciale, ntm.237, Mildn, 2006, p. 39; CAFAGGI, “La complementarieta tra responsabilita sociale
e responsabilita giuridica d"impresa”, AA.VV., Guida critica alla Responsabiliti sociale e al governo
d’impresa, Roma, 2005, p. 224; FRANCES GOMEZ, P., “Fundamentos y enfoque de la gestién respon-
sable”, en AA.VV. (FORETICA), Cuaderno Forética 1. Responsabilidad social de las empresas, 2005, p.
9: “La RSE consiste en la asuncién voluntaria por parte de las empresas de responsabilidades derivadas
de los efectos de su actividad sobre el mercado y la sociedad asi como sobre el medio ambiente y las
condiciones de desarrollo humano”.

17. Voluntariamente en cuanto que no es exigida por la ley, sin embargo, la implantacién de politicas de
RSC responde en muchas ocasiones a la presién social y del mercado, véase MC BARNETT, “Corporate
social responsibility beyond law, through law, for law”, University of Edinburgh School of Law, Working
Papers Series 2009/3, pp. 6y ss. Como es obvio, la voluntariedad deja de ser tal cuando una norma obliga
a realizar a los administradores una conducta conforme a las tesis de la RSC, como ha ocurrido con el
reciente Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, por el que se modifican el Cédigo de Comercio,
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditorfa de Cuentas, en materia de informacién no
financiera y diversidad.
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un medio ambiente mds limpio”. Por su parte, para el Consejo Empresarial
Mundial para el Desarrollo Sostenible, la RSE es “el compromiso duradero de la
misma para comportarse de manera ética y contribuir al desarrollo econémico
al mismo tiempo que mejora la calidad de vida de los trabajadores, de sus fami-
lias, de la comunidad donde radica y de la sociedad en su conjunto”. El Informe—
conclusiones del Foro de Expertos sobre RSE (julio 2007) senala: “La
Responsabilidad Social de la Empresa es, ademds del cumplimiento estricto de
las obligaciones legales vigentes, la integracién voluntaria en su gobierno y gestién,
en su estrategia, politicas y procedimientos, de las preocupaciones sociales, labo-
rales, medio ambientales y de respeto a los derechos humanos que surgen de la
relacién y el didlogo transparentes con sus grupos de interés, responsabilizindose
asi de las consecuencias y los impactos que se derivan de sus acciones”. En el
mismo sentido, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econédmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las
empresas, 2011, afirma: “La RSE se refiere a las acciones de las empresas que van
mds alld de sus obligaciones juridicas hacia la sociedad y el medio ambiente”. Por
su parte, el Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas (en adelante
Cédigo de buen gobierno) de 2015 sefiala, entre sus caracteristicas, la “Volun-
tariedad, con sujecién al principio de «cumplir o explicar» (Apartado 1.3.1);
describiendo “las recomendaciones de buen gobierno contenidas en este Cédigo
de buen gobierno, (como) de cardcter estrictamente voluntario”, e indica que,
“el grado de cumplimiento (de las recomendaciones) no debe servir de base para
eventuales resoluciones de la CNMYV, pues otra cosa desvirtuaria el cardcter estric-
tamente voluntario de las recomendaciones de este Cédigo de buen gobierno”.
En su Recomendacién 54 exhorta a “Que la politica de responsabilidad social
corporativa incluya los principios o compromisos que la empresa asuma volun-
tariamente en su relacion con los distintos grupos de interés...”.

En nuestro Ordenamiento juridico, la Ley 15/2010, de 9 de diciembre, de
responsabilidad social empresarial en Extremadura, define esta en su art. 1 como
“la integracién voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales
y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus inter-
locutores”. En la misma linea, la Ley 18/2018, de 13 de julio, de la Generalitat,
para el fomento de la responsabilidad social, define la Responsabilidad social
como el conjunto de compromisos voluntarios de diverso orden econédmico, social,
ambiental y de buen gobierno adoptados por las empresas, las organizaciones e
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instituciones publicas y privadas, que constituyen un valor afiadido al cumpli-
miento de la legislacién aplicable y de los convenios colectivos, contribuyendo
a la vez al progreso social y econémico en el marco de un desarrollo sostenible.

La voluntariedad, como es natural, convierte la adopcidén de las politicas de
RSE, en ocasiones, en una mera declaracién programdtica confiada en la prdc-
tica a las mismas empresas que generan los dafios que los postulados de esta filo-
soffa pretenden evitar, lo que no deja de ser paraddjico y, sobre todo, no todo lo
efectivo que serfa preciso para universalizar las politicas de RSE!S,

Por ambas razones, y mds alld de la promocién de politicas que impulsen la
asuncidén voluntaria de los postulados de la RSE, la Ley de Sociedades Laborales
y Participadas de 14 de octubre de 2015, alcanza una solucién dnica hasta ahora
en nuestro Ordenamiento y dptima para alcanzar los objetivos de la filosofia de
la RSE: impone expresamente a los administradores de las sociedades de capital
laborales un modelo de conducta consistente en la adopcién de politicas de

RSEL?,

5. La Ley de Sociedades Laborales y Participadas:
paradigma del impulso de politicas de RSE en las
Entidades de Economia Social

5.1. Introduccidn. El “interés social” de las Sociedades Laborales

Las sociedades laborales, tal y como explicita la Exposicién de Motivos de la
nueva LSLP son sociedades de capital. Respecto a estas, nuestra doctrina mercan-

18. El Informe Forética 2015 sobre el estado de la RSE en Esparia, p.120 destaca que “El grado de penetracién
de politicas y herramientas de RSE en las PYME espaifiolas es todavia bajo en comparacién con las
medianas y grandes. De acuerdo con el Informe Forética 2011, solo el 4% de las PYME disponia de
politicas y herramientas avanzadas en RSE, frente al 54% en la mediana y gran empresa. Parece poco
probable que la PYME haya avanzado significativamente en los dltimos afios teniendo en cuenta la espe-
cial fragilidad de estas ante las condiciones econémicas”. Como se lee, incluso en las medianas y grandes
empresas no se aplican politicas de RSE en el 46% de los casos, amplidndose el porcentaje hasta el 96%
de las pymes.

19. Se incorpora asf un mecanismo en virtud del cual los administradores ocupan un papel de “mediador”
u “organizador” de todos los intereses que confluyen en la dindmica societaria, véase EMBID IRUJO, J.M./
DEL VAL TALENS, P., La responsabilidad social corporativa y el Derecho de sociedades de capital: entre la
regulacion legislativa y el soft law, cit., pp. 56 y ss.
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tilista ha trabajado arduamente con la finalidad de fijar qué ha de considerarse
como “interés social”, concepto cuya delimitacién resulta esencial para deter-
minar el patrén de diligencia exigible a los administradores ya que es, precisa-
mente, la consecucién del “interés social” el objetivo que debe presidir la adop-
cién de decisiones por parte del 6rgano de administracién. Durante las reflexiones
sobre la corporate governance se ha vinculado la diligente administracién socie-
taria con el entendimiento del interés social como “la creacién de valor para el
accionista” (“shareholder value”), creacién de valor que vendria a constituir una
de las principales misiones del Consejo de Administracién20. Mds atin, respon-
diendo al interés del inversor en que se maximizara el valor de su inversidn se
produjo un cambio de paradigma: el objetivo prioritario de la empresa pasé a ser
el aumento del precio de cotizacién de las acciones y la gestién empresarial se
subordiné asf al interés del accionista que primé sobre la politica de los admi-
nistradores?1. Este ideal se fijaba en el Informe del Grupo Especial de Trabajo
sobre Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de 19 de mayo de 2006 (Informe
Conthe) en su Recomendacién niimero 7, en la que se exhorta al Consejo de
Administracién a que se “guie por el interés de la compafifa, entendido como
hacer méximo, de forma sostenida, el valor econémico de la empresa”. Segtin el
Informe Conthe, esta opcién es la mds adecuada para un ejercicio efectivo y pre-
ciso de la responsabilidad y la que mejor responde a las expectativas de los inver-

20. En palabras de SANCHEZ CALERO-GUILARTE, “El interés social y los varios intereses presentes
en la sociedad anénima cotizada”, Revista de Derecho Mercantil, n° 246, 2002, p. 1663. Exponentes de
esta tendencia son, entre otros, PAZ ARES, “La responsabilidad de los administradores como instru-
mento del gobierno corporativo”, InDret, working paper ndm. 162, Barcelona, 2003; del mismo autor,
“El gobierno corporativo como estrategia de creacién de valor”, InDret, working paper nim. 182,
Barcelona, 2004; del mismo autor: “El gobierno de las sociedades: un apunte de politica legislativa”, en
AAVV., Derecho de Sociedades. Libro Homenaje al Profesor Fernando Sinchez Calero, vol. 11, Madrid,
2002, pp. 1805 y ss; ALFARO AGUILA-REAL, Interés social y derecho de suscripcion preferente. Una
aproximacién econdmica, Madrid, 1995; OLIVENCIA RUIZ, “El gobierno de las sociedades”, en AA.VV.,
Derecho de Sociedades. Libro Homenaje al Profesor Fernando Sdnchez Calero, vol. 11, cit., pp. 1711 y ss. Los
autores mds cercanos a los postulados de la RSE defienden un concepto mds amplio de interés social, en
el que se integren las aspiraciones y objetivos de otro grupos, igualmente legitimas. Se aspira a construir
una visién pluralista de la empresa mds cercana a los fines de la RSE. Por todos, EMBID IRUJO, J.M./
DEL VAL TALENS, P., La responsabilidad social corporativa y el Derecho de sociedades de capital, opus
cit.

21. Tal como resume FERNANDEZ DE LA GANDARA, “El debate actual sobre el gobierno corpora-
tivo”, en AA.VV., (Coord. ESTEBAN VELASCO), El gobierno de las sociedades cotizadas, Madrid-
Barcelona, 1999, p. 61.
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sores, ante quienes ha de rendir cuentas el Consejo. Entiende que, frente a otras
interpretaciones mds amplias del “interés social”, es preferible esta porque propor-
ciona al Consejo una directriz clara que facilita la adopcién de decisiones y su
supervisién. El Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas
(2013) también recomienda (7) que el Consejo “se guie por el interés de la
compaififa, entendido como hacer méximo, de forma sostenida, el valor econé-
mico de la empresa”. Y en el mismo sentido se expresa la Recomendacién 12 del
Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas (2015) que considera
como interés social “la consecucién de un negocio rentable y sostenible a largo
plazo, que promueva su continuidad y la maximizacién del valor econémico de
la empresa

Por el contrario, el interés social que han de perseguir los administradores de
las sociedades laborales y cuya consecucién, o no, habrd de servir para juzgar su
diligente actuacién como gestores y representantes de la sociedad laboral no coin-
cide con los senalados para las sociedades anénimas o limitadas. Se ha afirmado,
con acierto, que “el fin social y la naturaleza de la actividad desarrollada carac-
terizan a las empresas sociales y constituyen su principal rasgo de identidad. Tal
es la importancia de esta caracteristica que (la empresa social) relega a un segundo
plano la creacién de valor econémico en favor de la creacién de valor social”23.
La Exposicién de Motivos de la nueva LSLP sefiala que “las sociedades laborales
también son por sus fines y principios orientadores entidades de economfa social”,
tal como establecié la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social (art. 5).
Como es obvio, la naturaleza de entidad de Economia Social que posee la sociedad
laboral ha de incidir necesaria y profundamente la actuacién de sus administra-
dores.

22. Aun cuando caben matices. En este sentido, EMBID IRUJO, J.M./ DEL VAL TALENS, P., La
responsabilidad social corporativa y el Derecho de sociedades de capital, cit., pp. 50 y ss., quienes advierten
cierto avance en el Cédigo de Buen Gobierno (2015) cuando recomienda “que en la bisqueda del interés
social, ademds del respeto de las leyes y reglamentos y de un comportamiento basado en la buena fe, la
ética y el respeto a los usos y a las buenas précticas comiinmente aceptadas, procure conciliar el propio
interés social con, segtin corresponda, los legitimos intereses de sus empleados, sus proveedores, sus
clientes y los de los restantes grupos de interés que puedan verse afectados, asi como el impacto de las

actividades de la compaififa en la comunidad en su conjunto y en el medio ambiente” (Recomendacién
12).

23. BURILLO SANCHEZ, F.J./NAVARRO MATAMOROS, L., “La empresa social”, AA.VV. La
Empresa social y su organizacion juridica (dir. y coord. Andreu Marti), Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 78.
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La norma exige que aquella sea “adecuada a las peculiaridades de la sociedad
laboral como modelo de sociedad especifico”. Naturalmente, la especificidad de
la Sociedad Laboral reside en que se trata de una de las Entidades de Economia
Social; en consecuencia, los principios orientadores de la gestién del érgano de

administracién deben responder a los previstos por la Ley de Economia Social
(art.4 LES):

a) Primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se concreta
en gestién auténoma y transparente, democrdtica y participativa, que lleva
a priorizar la toma de decisiones mds en funcién de las personas y sus apor-
taciones de trabajo y servicios prestados a la entidad o en funcién del fin
social, que en relacidn a sus aportaciones al capital social.

b) Aplicacién de los resultados obtenidos de la actividad econémica princi-
palmente en funcién del trabajo aportado y servicio o actividad realizada
por las socias y socios o por sus miembros y, en su caso, al fin social objeto
de la entidad.

¢) Promocién de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el
compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, la cohesién social, la insercién de personas en riesgo
de exclusién social, la generacién de empleo estable y de calidad, la conci-
liacién de la vida personal, familiar y laboral y la sostenibilidad.

d) Independencia respecto a los poderes publicos.

Tales principios han sido reunidos de forma parcial en la Ley de Sociedades
Laborales y Participadas, precisamente, como pardmetro o medida de la actua-
cién de los administradores. El art.13.3 y 4 de la LSLP prescribe que aquellos
“deberdn”: a) favorecer la generacién de empleo estable y de calidad; b) la inte-
gracién como socios de los trabajadores; c) la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres; d) la conciliacién de la vida personal y familiar. Asimismo,
“adoptardn” politicas o estrategias de responsabilidad social, fomentando las prdc-
ticas de buen gobierno, el comportamiento ético y la trasparencia.

Asi pues, la adopcién de politicas o estrategias de responsabilidad social vy,
comprendidas en ellas, las de buen gobierno, comportamiento ético y transpa-
rencia se convierten, por primera vez en nuestro sistema, en imperativamente
obligatoria para los administradores de las SAL o las SLL y, en consecuencia, en
deberes o modelos de conducta que han de observar de forma necesaria.
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5.2. Los deberes de “responsabilidad social” de los administradores de las socie-

dades laborales
A) Introduccidn. Diligencia, lealtad, responsabilidad y transparencia

Como indicamos supra, el papel de la Responsabilidad Social Corporativa
consiste en llevar la proteccién de los stakeholders més alld de lo que exige la Ley
y, al mismo tiempo, significa asumir esta tarea de forma voluntaria. Por tal razén,
en las sociedades de capital no laborales sélo cuando la sociedad o su Consejo de
administracién adoptan expresa y publicamente politicas o Cédigos de Conducta
asumiendo los paradigmas de la RSE, bien en los Estatutos24
Consejo de Administracién?>
cumplimiento para sus érgano de gestién y representaci(’)n26 ¥y, en consecuencia,
su vulneracién implicard que los administradores no han aplicado el patrén de
conducta que les es exigible en su actuacién.

, 0 por acuerdo del
, aquellos se convierten en norma de obligado

Por el contrario, para los administradores de las sociedades laborales el desa-
rrollo de politicas socialmente responsables y el deber de ser transparente se han
convertido, en virtud de la nueva Ley, en un imperativo legal. Obsérvese, que el
art. 13.3 LSLP coloca en situacién de igualdad los cdnones de comportamiento
que han de regir la actividad de los administradores. La actuacién de estos debe
ser diligente, leal, responsable, transparente y, adecuada a las peculiaridades de
la sociedad laboral como modelo de sociedad especifico?”. La mencién de la dili-
gencia y la lealtad como patrones de conducta podria parecer, en principio, inne-
cesaria por la genérica remisién del régimen de las sociedades laborales al de las
sociedades de capital en lo no previsto por su Ley especifica (DA 32 LSLP): los arti-
culos 225 y 227 de la LSC ya imponen a los administradores de cualquier sociedad

24. EMBID IRUJO, J.M./ DEL VAL TALENS, P., La responsabilidad social corporativa y el Derecho de
sociedades de capital: entre la regulacién legislativa y el soft law, cit., p. 86 y ss,

25. Sobre la competencia del Consejo en esta materia DEL VAL TALENS, P., “Informacién no finan-
ciera y responsabilidad social corporativa”, en prensa, pp. 5 y ss.

26. Véase, aunque refiriéndose a los Cédigos de Buen Gobierno Corporativo, MORILLAS JARILLO, Las
normas de conducta de los administradores de las sociedades de capital, Madrid, 2002, p. 510; QUIJANO
GONZALEZ, “Responsabilidad de los consejeros”, en AA.VV. (Coord. ESTEBAN VELASCO), E/
gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 556-557. Respecto a las reglas de los Cédigos de RSC, véase
EMBID IRUJO, “Derecho, mercado y responsabilidad social corporativa”, cit., p. 66: “(vinculardn) a
quienes decidan, libre y voluntariamente, asumirlas”.

27. Sobre este tltimo extremo véase epigrafe anterior.
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de capital tales pautas. Pero el articulo 13.3 LSLP repite los mismos para colocar,
a igual nivel, los de ser responsable (socialmente) y transparente. Respecto al
primero de ellos nuestra interpretacién podria cuestionarse, pues la norma apenas
indica que deben ser “responsables” y no, como deberia ser, “socialmente respon-
sables”. Y sin embargo entendemos que es la lectura adecuada. Si la norma sélo
se refiriera a que sobre los administradores pesa una potencial responsabilidad
civil por el incumplimiento de sus deberes (arts. 236 y ss. LSC) serfa, de nuevo,
una referencia innecesaria por la misma razén sefialada para los deberes de dili-
gencia y lealtad. Pero, ademds es que el legislador estarfa mezclando criterios de
imputacién de responsabilidad, “no ser diligente”, “no ser leal”, “no ser transpa-
rente”, con la responsabilidad misma, lo que no resulta congruente y privaria de
significado técnico al término. Ademds, el art. 13.3 es desarrollado por el art.
13.4 que dota de un significado completo a aquél: los administradores deben ser
“responsables”, asi, (art. 13.4, de forma taxativa) “adoptardn politicas o estrate-
gias de responsabilidad social”, fomentando las prdcticas de buen gobierno, el
comportamiento ético y la trasparencia, aspectos todos ellos generalmente incluidos
en las prdcticas socialmente responsables.

En consecuencia, el art. 13.3 LSLP coloca en pie de igualdad las reglas de
conducta indicadas: diligencia, lealtad, responsabilidad social, transparencia lo
que, sin duda implica no sélo que se anadan estas dos dltimas, sino una mutua
influencia entre unas y otras.

B) Los nuevos patrones de conducta y sus implicaciones

Las consecuencias de estos nuevos patrones de conducta impuestos a los admi-
nistradores de las sociedades laborales son evidentes y sustanciales.

La actuacién de los administradores debe ser diligente. En su condicién de
titulares del érgano de administracién de la sociedad laboral, los administradores
vienen obligados a desplegar todas las actividades materiales y juridicas precisas
para ejecutar los acuerdos de la Junta General de socios, gestionar de forma
adecuada la entidad y representarla en la forma normativa y estatutariamente
establecida. Esto implica para ellos la obligacién de realizar el conjunto de actos
necesarios para que la administracién societaria se realice aplicando la diligencia
de “un ordenado empresario” por remisién al art. 225.1 LSC. Se impone con ello
un mddulo general de cuidado en el cumplimiento de los deberes inherentes al
cargo cuya inobservancia servird, en su caso, como criterio de imputacién de
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responsabilidad civil a los administradores en cualquier caso en que actden ilici-
tamente. El deber de diligencia es una pauta de administracién de la sociedad
que determina la conducta debida por el administrador en cada supuesto concreto
que no esté especificamente regulado por la Ley o los estatutos. Mas, en el caso
de los administradores de las sociedades laborales, este patrén de correcta admi-
nistracién puede verse afectado por las exigencias de actuacién que le son impuestas
legalmente en torno al desempefio de una “gestién socialmente responsable y
transparente”. Por ello, no cabe la administracién diligente que pudiera ser cali-
ficada simultdneamente como “socialmente irresponsable y falta de transparencia®.
Ambos pardmetros han de ser ponderados, en su caso, en el juicio de responsa-
bilidad y es precisa, en su caso, la concurrencia adecuada de uno y otro para
valorar como diligente el desempefio de los administradores en la gestién y repre-
sentacion de la sociedad laboral de la que forman parte.

De forma paralela debe razonarse respecto al deber de lealtad de los adminis-
tradores de las sociedades laborales. El art. 227 LSC dispone que “Los adminis-
tradores deberdn desempefiar el cargo con la lealtad de un fiel representante,
obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.” Pues bien, el “mejor
interés de la sociedad” impone en las sociedades laborales un nuevo patrén de
conducta leal, modulado en funcién del “interés social” que les es propio: no sélo
el beneficio del socio, sino también la defensa de los principios propios de las
Entidades de la Economia Social y de la RSE. El cumplimiento o incumplimiento
de deberes tales como por ejemplo el de “No ejercitar sus facultades con fines
distintos de aquéllos para los que le han sido concedidas”?8 o “Guardar secreto
sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido
acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en
los casos en que la ley lo permita o requiera” (art. 228 LSC) no puede ser valorado
tnicamente en relacién al interés del socio en obtener el mayor beneficio econé-
mico en relacién a su aportacién al capital social. Verbi gratia, al deber de no ejer-
citar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que les han sido conce-
didas se afade ahora para los administradores de las sociedades laborales la
obligacién de ejercer tales facultades en linea con los fines propios de la RSE. En

28. La obligacién contenida en el apartado a) del articulo 228 LSC se refiere a aquellos supuestos en los
que, sin necesidad de atender a un interés personal, el administrador hubiera orientado su actuacién
hacia fines no aptos o inadecuados, véazse DEL VAL TALENTS, P., “El ejercicio de las facultades de los
administradores con fines adecuados: andlisis del articulo 228.a) LSC”, Revista de Derecho de Sociedades,
n° 50, 2017, p. 233.
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la misma direccidn, el deber de guardar secreto no ha de obstaculizar el desempefio
del deber de transparencia, ni servir de subterfugio para su incumplimiento.
Por otra parte, el nuevo canon de conducta legitima a los administradores de
las sociedades laborales a realizar “gastos socialmente responsables”. Ya sea un
gasto dirigido a promover acciones socialmente responsables aun cuando no direc-
tamente destinado a evitar dafios empresariales a los stakeholders, vg., desarrollar
o apoyar proyectos educativos, colaborar con las ONG’s en proyectos de desa-
rrollo en los paises pobres, o desarrollar o apoyar proyectos culturales y/o depor-
tivos; ya recaiga la inversién, concretamente, en politicas de evitacién de riesgos
y potenciales dafios a los stakeholders, tales como respetar los derechos humanos
y la intimidad de los trabajadores y proveedores, no discriminar y promover la
igualdad, en especial de las trabajadoras, atender y proteger los derechos de los
clientes o ser respetuosos con el medio ambiente. La posibilidad de los adminis-
tradores de las sociedades de capital no laborales de justificar dichas inversiones
aun en detrimento mds o menos intenso de la rentabilidad del socio se encuentra
estrechamente ligada a la nocién de “interés social” que se defienda. Desde la
teorfa del “shareholder value”, sélo la expresa autorizacién de los socios mediante
acuerdo o la inclusién de la proteccién de estos intereses en el Cédigo de Conducta
del Consejo justificarfa que los administradores desviaran parte de los beneficios
de la empresa a los gastos socialmente responsablesz9. Sin embargo, este modelo
es totalmente opuesto en las sociedades laborales pues, como ya ha sido expuesto,
su “interés social” no reside en la maximizacién de las ganancias del socio sino,
precisamente, en los principios recogidos en la Ley de Economia Social y en el
art. 13. 3 y 4 de la nueva LSLP: los propugnados por las tesis que defienden la
Responsabilidad Social de las Empresas. Desde la visién legal de cudles son los
deberes de los administradores de las sociedades laborales, comprensiva de los
intereses de los trabajadores, proveedores, clientes, consumidores y la comunidad
donde la empresa desarrolla su actividad, es admisible sostener que los adminis-
tradores estdn juridicamente legitimados para integrar y componer de forma
adecuada (equilibrada y de forma compatible con la supervivencia de la empresa)
los intereses de esos grupos de interés implicados. Ante una demanda de respon-

29. Un interesante resumen de la cuestién acerca de si, legalmente, los administradores pueden destinar
los beneficios de la sociedad a actividades de interés social en vez de al reparto de beneficios en Estados
Unidos en STAVINS/VIETOR/REINHARDT, “Corporate Social Responsibility Through an Economic
Lens”, HKS Working Paper No. RWP08-02, 2008, pp.2-5. Disponible en SSRN:
htep://ssrn.com/abstract=1123264

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 04/06/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 12/12/2018



El impulso de la Responsabilidad Social de la Empresa en las Entidades de... 93
(pp. 73-103)

sabilidad de la sociedad contra los administradores debido a los gastos realizados
en politicas de RSE estos podrdn sostener la oportunidad de sus decisiones en
atencidn a los “otros intereses en juego”, distintos de los de los socios, cuya tutela
les compete en la gestién de la sociedad laboral30.

C) Su concrecion

El problema mds arduo a resolver consiste en determinar qué politicas de RSE
estdn obligados a promover los administradores de las sociedades laborales de
forma concreta. Es cierto que las conductas empresariales “socialmente respon-
sables” no forman todavia un cuerpo uniforme ni son objeto de una prictica
nacional o internacional que pudiera considerarse consolidada y a la que estos
gestores debieran ajustarse. No obstante, los esfuerzos de distintas organizaciones
internacionales, comunitarias y nacionales por trazar lo que haya de considerarse
conductas empresariales “socialmente responsables” son muy numerosas y, sin
duda, es posible encontrar coincidencias en muchas de sus propuesta531. En

30. Se ha planteado la hipétesis de que es posible un conflicto de intereses entre los accionistas y los
administradores en torno a cudnto gastar en RSE: estos tltimos pueden verse animados a realizar un
gasto considerado excesivo por los primeros, no para beneficiar a la empresa, aun cuando sea a medio o
largo plazo, sino para mejorar su propia imagen profesional, su reputacién en el mercado como personas
que tratan bien a sus empleados, sus proveedores, sus clientes, etc. Véase BARNEA/RUBIN, “Corporate
Social Responsibility as a Conflict between Shareholders”, EFA 2006 Zurich Meetings, p. 2. Disponible
en SSRN: http://ssrn.com/abstract=686606

31. Véase, entre los mds relevantes, ademds de los ya citados en texto: El Pacto Mundial de julio de 2000
(ONU), COMUNICACION DE LA COMISION relativa a la responsabilidad social de las empresas:
una contribucién empresarial al desarrollo sostenible de julio de 2002 (Comisién de las Comunidades
Europeas), INFORME sobre la Comunicacién de la Comisién relativa a la responsabilidad social de las
empresas: una contribucién empresarial al desarrollo sostenible de abril de 2003 (Parlamento Europeo),
Cédigo de conducta para las empresas europeas que operan en paises en desarrollo de enero de 1999
(Parlamento Europeo), Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «Libro Verde — Fomentar un
marco europeo para la responsabilidad social de las empresas» de 2002 (CES), Informe final del European
Multi Stakeholder Forum on Corporate Social Responsibility de 2004, RESOLUCION DEL COMITE
CONSULTIVO DEL EEE de 26 de junio de 2002 sobre gobernanza y responsabilidad social de las
empresas en un mundo globalizado, Sesiones de trabajo I, II, III, IV, V y VI del Foro de Expertos en
RSE de 2005 (y afos sucesivos) (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Informe de la Subcomisién
para potenciar y promover la responsabilidad social de las empresas (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, nim. 424, de 4 de agosto de 2006, p. 107), Comunicacién de la
Comisién Europea sobre “Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social
de las empresas”, de 25 de octubre de 2011, Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de febrero de
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nuestra opinién, los administradores de las sociedades laborales deben promover
prdcticas socialmente responsables, al menos, en los dmbitos expresamente orde-
nados por la LSLP. Y para acotar minimamente cudles han de ser tales conductas
emplearemos el mds reciente documento institucional en Espana sobre la materia
que recoge la experiencia y desarrollo de otros documentos europeos y espafioles
anteriores: la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas
(Gobierno de Espafia-2015) que, a tenor de su Introduccidén, “debe constituirse
como un elemento de orientacién y de apoyo al desarrollo de pricticas en este

32

En primer lugar, los administradores de las sociedades laborales deberdn favo-

dmbito para todas las empresas”

recer la generacién de empleo estable y de calidad y la integracién como socios de
los trabajadores (art. 13.3 LSLP). Tal como indica la Estrategia Espafnola de
Responsabilidad Social de las Empresas, la RSE debe aumentar la eficacia de las
organizaciones en la promocién de la igualdad de oportunidades y la inclusién
social. Los administradores deben, por tanto, ocuparse preferentemente de la
vertiente social de la sociedad laboral y convertirla en un elemento de cohesién
social para ayudar a reducir los efectos sociales de la crisis econémica, principal-
mente la pérdida de puestos de trabajo, mediante la creacién de empleo.

En segundo lugar, estdn obligados a impulsar la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres (art. 13.3 LSLP)33. Conforme a lo sefialado por la

2013, sobre responsabilidad social de las empresas: comportamiento responsable y transparente de las
empresas y crecimiento sostenible (2012/2098(INI)). La totalidad de los documentos de la UE sobre la
materia en http://www.economiasostenible.org/ambito_marco_normativo/union-europea/

32. La Estrategia Nacional de Economfia Social 2017-2020 prevé como medida la promocién de la apli-
cacién de la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas 2014-2020 a la economfa
social.

33. Entre los desarrollos legislativos que abordan la responsabilidad social de las empresas de forma
explicita, destaca la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Sobre la misma y materias conexas véase EMBID IRU]JO, J., “Los aspectos mercantiles de la ley orgdnica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, pp.269-354, Comentarios a la ley orgdnica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Sdnchez Trigueros, C. (dir.), Sempere Navarro,
A. (dir.), Thomson Aranzadi, 2008; BOLDO RODA, C., “Incidencia de la Ley de Igualdad en las
empresas de economfa social”, AA.VV., Economia Social y Derecho. Problemas juridicos actuales de las
empresas de economia social (dirs. Gémez Manresa, Pardo Lépez), Comares, Granada, 2013, pp. 3-18.
VILLAFANEZ PEREZ, 1., “Principios y valores cooperativos, igualdad de género e interés social en las
cooperativas”, CIRIEC - Espaiia. Revista juridica de economia social y cooperativa, N°. 30, 2017, pp. 47-
83; SENENT VIDAL, M.]., “El género en la responsabilidad social empresarial. Especial incidencia en
las acciones de buen gobierno corporativo”, AA.VV. Empresa responsable y crecimiento sostenible: aspectos
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Estrategia, las empresas deben favorecer la diversidad en las plantillas, mediante
una politica de igualdad de oportunidades y la promocién de la igualdad entre
mujeres y hombres en las empresas, incluidos los propios Comités de Direccién
y los Consejos de Administracién, lo cual constituye una medida eficaz para
alcanzar la igualdad en materia de seleccién, promocién, formacién y retribu-
cién salarial.

En tercer lugar, habrdn de programar una politica de organizacién del trabajo
que permita tanto a sus socios trabajadores como a sus trabajadores no socios la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (art. 13.3 LSLP). La Estrategia
sefiala como paradigma la “aplicacién de férmulas como el teletrabajo, de meca-
nismos que permitan la organizacién flexible del trabajo, y otras que faciliten la
racionalizacién de los horarios y la conciliacién de la vida personal, familiar y
profesional”.

Por dltimo, los administradores de las sociedades laborales han de fomentar las
prdcticas de buen gobierno, el comportamiento ético y la transparencia (art. 13.4
LSLP). Las prdcticas de buen gobierno, el comportamiento ético y la transpa-
rencia son consustanciales a las empresas socialmente responsables. La Estrategia
sefiala el significativo papel de los consejos de administracién y érganos direc-
tivos en el desarrollo y seguimiento de las estrategias de las sociedades social-
mente responsables y sefiala distintas actuaciones en este dmbito. Podemos citar

conceptuales, societarios y financieros (coord. Pérez Carrillo, Albor Baltar), 2012, pp. 155-208; “La apli-
cacién del principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en las sociedades cotizadas”, AA.VV.,
Estudios de derecho del mercado financiero. Homenaje al profesor Vicente Cuiar Edo (coord.. Gonzélez
Castilla, Marimén Durd), 2010, pp. 235-262; “Equidad de género en la responsabilidad social empre-
sarial”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n° 67, 2007, pp. 203-212;“Crisis, responsabi-
lidad social empresarial y perspectiva de género”, AA.VV., Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad
de género (coord. Mesa Marrero, Grau Pineda), 2014, pp. 565-598.También debe sefialarse a la Ley
2/2011, de 4 de marzo de Economfa Sostenible; la Ley 26/2003, de 27 de julio, de Transparencia y la Ley
31/2014, de 3 de diciembre para la mejora del gobierno corporativo y el Real Decreto-ley 18/2017, de
24 de noviembre, por el que se modifican el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015,
de 20 de julio, de Auditorfa de Cuentas, en materia de informacién no financiera y diversidad. Véase la
incidencia de las mismas en el papel del Derecho de Sociedades ante la RSE en EMBID IRUJO, J.M./
DEL VAL TALENS, P., La responsabilidad social corporativa y el Derecho de sociedades de capital:
entre la regulacién legislativa y el soft law, cit., pp. 78 y ss. La insuficiencia de la aproximacién legisla-
tiva a la RSE, los limites de su tratamiento estatutario y del soft law llevan a proponer una nueva fuente
de la figura: la costumbre. Al respecto, EMBID IRUJO, J.M./ DEL VAL TALENS, P., La responsabi-
lidad social corporativa y el Derecho de sociedades de capital: entre la regulacién legislativa y el soft law,
cit., pp. 90 y ss.
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entre las mds relevantes la redaccién de informes o memorias de responsabilidad
social en las que se identifique los indicadores de seguimiento que mejor se adapten
a la actividad para evaluar los avances obtenidos sobre los objetivos y compro-
misos asumidos en RSE, y generar, a la vez, sus propias pricticas para la elaboracién
de los reportes de RSE y memorias de sostenibilidad de forma transparente, rigu-
rosa y comparable; la mejora de la gobernanza empresarial, en especial por lo que
respecta a su relacién con las administraciones publicas y con los trabajadores y
sus representantes; la promocién de una actuacién fiscal ejemplar; la implantacién
de programas de integridad y lucha contra la corrupcidn; la elaboracién de cédigos
éticos y la adhesion de las organizaciones a iniciativas internacionales compro-
metidas con estos criterios; el impulso a la RSE como mecanismo para fortalecer
la imagen de Espana; el respeto a los derechos humanos en sus actividades en el
extranjero, bien de forma directa o indirecta a través de sus proveedores; la elabo-
racién de informes anuales que incorporen de forma transparente la informacién
de aspectos sociales, ambientales, y de buen gobierno; la adopcién de politicas
de creacién y mantenimiento de empleo y de igualdad de género asi como de
aquellos programas de recursos humanos que mds favorecen la empleabilidad de
los trabajadores; y la minimizacién del impacto medioambiental de su actividad.

En cuanto al deber de ser “transparente”, la transparencia aplicada a la sociedad
laboral significa que sus administradores han de tener la disposicién de informar
sobre la situacién actual de la misma, las decisiones que se adoptan para su mejor
gestién y quién las toma. La gestidn transparente implica a su vez una gestién
ética, de tal forma que los criterios que se siguen, cuando se toma una decisién,
puedan presentarse con claridad a las personas que tengan derecho a conocerlos.
La transparencia entraia ante todo la actitud y disponibilidad de informar asi
como la garantia de acceso, apertura y visibilidad de la informacién que permita
précticas de certidumbre entre la sociedad laboral y los sujetos internos y externos
que se relacionan con ésta. En definitiva se trata de la llamada “comunicacién
estratégica’ que tanto en su vertiente interna, con los trabajadores, los inversores,
los proveedores, como externa, los consumidores y el publico en general, es uno
de los ejes importantes en la implementacién de la Responsabilidad Social
Corporativa.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 04/06/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 12/12/2018



El impulso de la Responsabilidad Social de la Empresa en las Entidades de... 97
(pp. 73-103)

6. Conclusién

La Ley de Sociedades Laborales y Participadas de 14 de octubre de 2015 supone
un nuevo paradigma en la adopcién de medidas legales para aplicar los postu-
lados defendidos por la filosofia de la RSE. Impone a los administradores de las
sociedades laborales el deber de adoptar politicas de responsabilidad social, de
fomentar las prdcticas de buen gobierno y de mantener un comportamiento ético
y transparente en la gestién de la sociedad laboral. Esta opcidén de politica legis-
lativa convierte la adopcidn de politicas de RSE en un deber de los administradores
de una sociedad mercantil por primera y dnica vez en nuestro Ordenamiento.
Para el resto de tipos societarios, la asuncién de politicas de RSE seguird siendo,
como se propugna generalmente, voluntaria, dejando en sus manos su mayor o
menor implicacién en este 4mbito. Sin embargo, abierta la espita para las socie-
dades laborales, deberfa reflexionarse sobre la idea de imponer estos médulos de
comportamiento a los administradores del resto de EES3 y sociedades de capital
como mejor modo de asegurar el empleo de medidas de RSE en la generalidad
de estas entidades.

34. El Programa de Fomento e Impulso de la Economia Social 2015-2016 (Madrid, 20 de julio de 2015)
ya propuso “Extender a todas las entidades de la economia social lo que recoge la nueva Ley de Sociedades
Laborales y Participadas en relacién a la regulacién de los érganos de administracién y la necesidad de
actuacién de los administradores bajo los principios de diligencia, lealtad, responsabilidad y transpa-
rencia”.
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RESUMEN

El principio de educacién y formacién es un principio cooperativo al servicio de la mejora
de la formacion de los socios en las cooperativas pero igualmente, y como ocurre con
toda la formacion en las empresas, puede contribuir a fomentar el empleo estable y de
calidad. Por ello y desde un punto de vista juridico, sera analizado en este trabajo,
desbrozando algunos de sus aspectos mas destacables, pero en relacién con la mejora
de la empleabilidad de socios trabajadores y trabajadores de la cooperativa, estos dltimos,
como potenciales y futuros socios.

PALABRAS CLAVE: Principio cooperativo de formacién y educacién, Informacion, Mejora
del empleo, Valores cooperativos, Autorresponsabilidad.
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EDUCATION, TRAINING AND INFORMATION OF MEMBERS IN CO-OPERATIVES
(A COOPERATIVE PRINCIPLE FOR PROMOTING QUALITY EMPLOYMENT)

ABSTRACT

The principle of education and training is a cooperative principle at the service of
improving the training of members in cooperatives but also, as with all the training in
companies, can help to promote stable and quality employment. For this reason, and
from the legal point of view, it will be analysed in this paper, clearing some of its main
aspects and always related to improving the employability of working members and
members of the cooperative, the latter ones as a potential and future working members.

KEY WORDS: Principle of education, Information, stable employment and quality, coop-
erative value, self-responsibility.
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1. Introduccién y objeto del trabajo

Con cardcter general la formacién para el empleo debe permitir mejorar la
calidad y eficiencia en los puestos de trabajo, favoreciendo que las personas traba-
jadoras conozcan mejor sus atribuciones en la organizacién en la que prestan
servicios, y sean capaces de ser resolutivos en su actividad diaria. A todo ello debe
sumarse en la actualidad, la generalizada importancia de las nuevas tecnologfas de
la informacién y de la comunicacién (T1C’s), los desafios procedentes de la compe-
titividad de los mercados globalizados, o los cambios organizativos dentro de las
empresas, lo que constituye un doble desafio en lo que a formacién continua en
la empresa se refiere.

La importancia de la formacién en la empresa estd en la actualidad fuera de
toda duda. Los puestos de trabajo y sus funciones también han experimentado
significativas transformaciones en los tltimos afos. Para desempefar una ocupa-
cién ya no basta con adquirir los conocimientos técnicos y tedricos precisos,
también es necesario tener conocimientos transversales, destrezas y aptitudes que
puedan aplicarse a otros empleos y empresas y que permitan resolver los problemas
profesionales de forma auténoma y flexible. Se trata de las competencias labo-
rales.

1. Este trabajo es resultado del proyecto de investigacién “Economia Social, Autogestién y Empleo”
(DER2016-78732-R) financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades del Gobierno
de Espana, por la Agencia Estatal de Investigacién y por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional y
dirigido por la Prof.2. Dra. D* Gemma Fajardo Garcfa.
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La formacién, ademds, aumenta el valor de la empresa. Se tratarfa por tanto de
una inversién, ya que supone un retorno para la misma a medio plazo, mediante
el incremento de los beneficios empresariales. Debe entenderse pues como una
inversién que termina revirtiendo en la propia organizacién. Como nos marca
la experiencia en la gestién de las prdcticas universitarias en las empresas, el
mercado laboral reclama personas capaces de adaptarse a puestos de trabajo
cambiantes y adaptarse a ello en espacios temporales mds reducidos, lo que obliga
a ser mds flexibles, y a asimilar los cambios con rapidez. En estas consideraciones

la formacién adquiere un papel si se quiere, atin mds trascendente?.

La pasada crisis econémica ha traido consigo un cambio de modelo en las
relaciones laborales que pasa por una mayor precarizacién de los puestos de
trabajo. La formacién continua puede ayudar a mantener en muchos casos, la
estabilidad y la cualificacién profesional, coadyuvando a la consecucién de empleos

dignos y de calidad3.

2. Para una evolucién sobre los planes de formacién, formacién profesional, y formacién continua, Vid.
el excelente trabajo de MACTAS RUANO, A.J. “El quinto principio internacional cooperativo: Educacién,
Formacidén e Informacién. Proyeccién legislativa en Espafia” en CIRIEC-Espania. Revista Juridica, n®

27,2015, pp. 33-37.

3. Vid. RUIZ GUERRA, I. & QUESADA RUBIO, J.M. “Los principios cooperativos como capital
intangible ante los desafios del cooperativismo” Intangible capital, n° 10 (5), 2014, pp. 897-900. Vid
el Informe del FMI: Gender, Technology, and the futur of Work, octubre 2018, SDN 18/07. Vid.
hteps://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/—-ed_norm/—-relconf/documents/meetingdocument
/wems_618130.pdf (dltima consulta 14 de octubre de 2018) Vid. Informe sobre el Trabajo en el Mundo.
El desarrollo a través del empleo. OIT 2014. Habla de “empleo decente” pero entendemos que debemos
traducirlo por empleo digno. La Agenda 2030 abarca tres dimensiones de la sostenibilidad: econémica,
social y medioambiental. Se desarrolla en torno a diecisiete objetivos de desarrollo sostenible (ODS)
que se basardn en los progresos alcanzados a través de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM)
Coloca en su centro a las personas y al planeta y proporciona a la comunidad internacional el impetu
que necesita para trabajar unida a fin de abordar los enormes desafios que enfrenta la humanidad, inclu-
yendo los relacionados con el mundo del trabajo. Vid. MORALES GUTIERREZ, A.C. “Cooperativismo
de “transformacién” versus cooperativismo de “consolidacién”: los principios cooperativos “cldsicos” y
su vigencia” en Anuario de Estudios cooperativos, n°® 1, 1990, p. 177 y ss. Define a los principios coope-
rativos siguiendo a Miinkner como “aquellas ideas invariables que determinan las caracteristicas esen-
ciales de una cooperativa como forma de organizacién sirviendo como regla para medir la actividad prdc-
tica”. Vid. MORILLAS JARILLO, M.]. Curso de Cooperativas, Madrid, Tecnos, 2000, p. 82. Vid.
CRACOGNA, D. “Reflexiones sobre los valores y principios cooperativos en la Alianza Cooperativa
Internacional” en Anuario de Estudios Cooperativos, n° 1, 1991, pp. 97 y ss. Vid. APARICIO MEIRA, D.,
“Os principios cooperativos no contexto da reforma do cédigo cooperativo portugués”, CIRIEC-Espaia.
Revista Juridica, n° 27, 2015, pp. 5-20. Vid. MATEO ]. & PALACIO, A., Cooperativismo, Zaragoza,
1979. Vid. DE MIRANDA, ]J.E. “De la propedéutica de los principios cooperativos a la intercoopera-
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Este trabajo pretende analizar el principio cooperativo de educacién y forma-
cién y su puesta en relacién con la mejora en el empleo; su contribucién por
tanto, al fomento del mismo con cardcter estable y en condiciones dignas, es decir
empleo de calidad como el que ofrecen las sociedades cooperativas como férmula
de autoempleo colectivo en el dmbito de la economia social. También su contri-
bucién al progreso social mediante la innovacidn, la innovacién social y compa-
tible con la mejora de la competitividad de las empresas4.

Las cooperativas como empresas de la economia social se caracterizan por ser
una fuerza para el cambio social, y contribuir a la transformacién de la estruc-
tura socioecondémica del pais para el logro de una mayor igualdad y justicia. Los
principios cooperativos formulados y revisados por la ACI cada cierto tiempo,
son pautas flexibles a través de las cuales se delimita la naturaleza democrdtica
de las cooperativas, el papel de los diferentes participes y la forma de distribuir los
excedentes creados. Los principios cooperativos fijan las cualidades bdsicas que
hacen que las cooperativas sean diferentes a otras férmulas juridicas societarias”.

Aunque su importancia tedrica queda fuera de toda duda, su trascendencia
juridica se supedita a los términos en los que hayan sido incorporados en las legis-
laciones internas, y ello indudablemente condiciona su eficacia juridica. Estd
fuera de toda duda su cardcter informador sobre la estructura y funcionamiento
cooperativo, a través de su valor interpretativo de la norma cooperativa. En la
E.M. de la LC de 1999 se hace referencia al mandato recogido en la Constitucién
Espafola en el art. 129.2 que ordena a los poderes publicos el fomento, mediante

cién como pilastra del cooperativismo (From de propaedeutics of cooperative principles to intercoope-
ration as a pillar of cooperativism)” Boletin de la Asociacién Internacional de Derecho Cooperativo, n® 48,

2014, pp. 153-160.

4. Vid. MUNKNER, H.H. “Los principios cooperativos y el progreso social”, CIRIEC-Espaia, Revista
de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n® 9, 1990, p. 159 y ss. Vid. GADEA SOLER, E., “Universidad
y cooperativismo. Delimitacién del concepto de cooperativa en una sociedad democritica avanzada:
referencia a los principios cooperativos y a su discutida vigencia”, Boletin de la Asociacién Internacional
de Derecho Cooperativo, n° 42, 2008, pp. 37 y ss. Vid. GADEA, E., SACRISTAN, F. & VARGAS
VASSEROT, C., Régimen juridico de la sociedad cooperativa del siglo XXI. Realidad actual y propuestas
de reforma, Madrid, Dykinson, 2009, p. 39. RODRIGUEZ GONZALEZ, A., “Algunas consideraciones
sobre el 4nimo de lucro en las cooperativas de iniciativa social. (Andlisis de su relacién con los princi-
pios cooperativos)”, CIRIEC-Espafia. Revista Juridica, n°® 26, 2015, pp. 190 y ss.

5. Vid. GADEA SOLER, E. “Delimitacién del concepto de cooperativa: de los principios cooperativos
a la responsabilidad social corporativa”, CIRIEC-Espafia. Revista Juridica, n° 23,2012, p. 10.
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una legislacién adecuada de las sociedades cooperativas, y motiva que el legis-
lador contemple la necesidad de ofrecer un cauce adecuado que canalice las inicia-
tivas de los ciudadanos que desarrollen actividades generadoras de riqueza y de
empleo estable.

Los principios cooperativos son pues, reglas de funcionamiento que las coope-
rativas deben adoptar para ser consideradas como tales, y aparecen como tendremos
oportunidad de ver en el mismo origen del movimiento cooperativoG. Pretendemos
analizar en conclusién, cémo uno de los principios cooperativos, en concreto el
de educacién y formacidn, estd en relacién y contribuye a la mejora del empleo
estable y de calidad. Esta idea entronca con el tercer principio orientador de las
entidades de economia social, que en el art. 4 de la Ley 5/2011 apartado c) hace,
precisamente, referencia a la generacién de empleo estable y de calidad. No es
éste un concepto sin embargo, con un contenido univoco, y resulta por tanto
complicado, dar una nocién que sea undnimemente aceptada’. Existen pues,
diferentes definiciones del término y una institucional, realizada por la Unién
Europea. La Comisién Europea detalla un total de diez dimensiones de la calidad
laboral y entre ellas destaca la segunda: cualificaciones, formacién continua y
desarrollo de la trayectoria profesionalS.

Puede subrayarse por tanto, la intima relacién que existe entre formacién y
empleo de calidad, y se insta también desde las Instituciones, a realizar un esfuerzo
que tienda a la cualificacién de los trabajadores, y en el caso de la sociedad coope-
rativa, se entenderd por trabajadores en su triple condicién de socios, directivos

y trabajadores9.

6. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., “Los principios cooperativos como principios configuradores de la
forma social cooperativas”, CIRIEC-Espafia. Revista Juridica, n° 27, 2015, pp. 3-37. Vid. MACIAS
RUANO, A.]. Las sociedades cooperativas y la adaptacidn de sus principios al mercado. Almerfa, Cajamar,
2016. Vid. THORDASON, B., “La Alianza Cooperativa Internacional ante la reforma de los princi-
pios cooperativos”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n® 14, 1993, pp.
9-14.

7. Vid. AGUADO CORREA, R., MARTIN NAVARRO, J.L. & RODRIGUEZ RAMOS, A.,
“Aproximaciones al concepto de calidad en el empleo y su medicién”, Temas Laborales: Revista anda-
luza de trabajo y bienestar social, n® 98, 2009, passim.

8. Vid. AGUADO CORREA, R., MARTIN NAVARRO, J.L. & RODRIGUEZ RAMOS, A.,

“Aproximaciones...”, cit., pp. 80 y ss.

9. Vid. MACIAS RUANO, A.]., “El quinto principio... cit., p. 22.
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Este principio como el resto de principios cooperativos, ademds, se relacionan
con otros y sustentan los denominados valores cooperativos que marcan la esencia
de este tipo de sociedad. Los principios cooperativos tienen una funcién bdsica
principal y es que sirven a los socios que crean una cooperativa —como sociedad
de base personalista- , para orientarse hacia las finalidades propias de la cooperacion
de forma que las cooperativas ajusten su funcionamiento a estos principioslo.
De este modo y segiin lo que indican algunos autores, los principios y valores del
cooperativismo son en s{ mismos un intangible que genera mayor capital en las
organizaciones del tercer sector y por lo tanto, debe entenderse como un intan-
gible estratégico para el aumento de la competitividad de las organizaciones, lo que
no deberfa en ningdn caso ser incompatible con el fomento del empleo de
calidad!1. Del mismo modo, la citada E.M. indica: “El fomento del cooperati-
vismo como férmula que facilita la integracién econémica y laboral de los espa-
fioles en el mercado, hace perfectamente compatibles los requisitos de rentabi-
lidad y competitividad propios de las economias mds desarrolladas con los valores
que dan forma a las cooperativas desde hace mds de ciento cincuenta afios. Los
elementos propios de una sociedad de personas, como son las cooperativas pueden
vivir en armonfa con las exigencias del mercado; de otra forma el mundo coope-
rativo se encontrarfa en una situacién de divorcio entre la realidad y el Derecho”.

10. Vid. DUQUE DOMINGUEZ, J.F. “La baja obligatoria del socio”, REVESCO, n° 56-57, 1988-
1989, p. 17. Destacaba el profesor Duque: “En el 4mbito de las relaciones internas, las cualidades de
los cooperativistas y la conducta correcta de los mismos continda teniendo un peso decisivo en el normal
desarrollo de las relaciones entre socios cooperativos y de éstos con la cooperativa, hasta el extremo de que
la obtencidn de los fines caracteristicos del tipo sociedad cooperativa pueden verse comprometidos desfa-
vorablemente por una conducta de los cooperativistas que vulnere -en el despliegue de sus derechos o
en el cumplimiento de sus obligaciones-, los valores cooperativos y las pautas de conducta societaria
prevista legal o estatutariamente” Vid. AA.VV., Economia Social y su impacto en la generacion de empleo.
Claves para un desarrollo con equidad en América Latina. Estudios referidos a Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Espasia y Uruguay (MONZON CAMPOS, JL. Dir.) Valencia, FundIBes, Universidad de
Valencia, 2010, p. 11. Vid. FAJARDO GARCIA, G., “El fomento de la “economfa social” en la legis-
lacién espafiola, REVESCO, n° 107, 2012, pp. 58-97. Vid. SANTOS DOMINGUEZ, M.A. “La rela-
cién de los principios cooperativos con el Derecho”, CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica, n° 27, 2015, pp.
100-132.

11. Vid. RUIZ GUERRA, I. & QUESADA RUBIO, ]J.M., “Los principios cooperativos como capital
intangible ante los desafios del cooperativismo”, Intangible capital, n° 10 (5), 2014, p. 9. Vid. MONZON,
J.L. “Las cooperativas de trabajo asociado ante la reforma de los principios cooperativos”, REVESCO,
n° 61, 1995, p. 50. Vid. GADEA, E. “Universidad y cooperativismo. Delimitacién del concepto de
cooperativa en una sociedad democrdtica avanzada: referencia a los principios cooperativos y a su discu-
tida vigencia”, Boletin de la Asociacidn Internacional de Derecho Cooperativo, n°® 42, 2008, p. 48.
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Tal y como indicaba el Prof. MONZONI2, para el caso de las cooperativas de
trabajo asociado, las actividades productivas capaces de generar empleo se encuen-
tran sometidas a las condiciones generales de competencia. Sin embargo, las
tendencias observables en los mercados, permiten aseverar que las cooperativas
de trabajo asociado pueden competir ventajosamente con las empresas tradicio-
nales mediante modelos empresariales participativos y a través de la asuncién
colectiva de riesgos, propios de las cooperativas. Las cooperativas de trabajo
asociado por sus particularidades pueden ser instrumentos idéneos para generar
empleo, y fomentando nuevas fuentes de riqueza que indudablemente deben
complementarse con las tradicionales.

A nivel europeo, esta preocupacién por la educacién y formacién de los traba-
jadores en el seno de las empresas, es relativamente reciente, teniendo en cuenta
que cuando se firmd el Tratado de la Comunidad Econémica Europea, en Roma,
en 1957, los integrantes pretendian el establecimiento de un Mercado Comun, es
decir, un Mercado Unico, aunque esta visién ha ido modificindose progresiva-
mente hasta la consideracién actual de que indudablemente, existe una correll%-
149,

cién positiva entre la inversién en educacion y el rendimiento econémico globa

2. La formacién en las sociedades cooperativas. Aspectos
introductorios

Las cooperativas proporcionan educacién y formacién a los socios, a los repre-
sentantes elegidos, a los directivos y a los empleados para que puedan contribuir
de forma eficaz, al desarrollo de sus cooperativas. Informan al gran publico, espe-
cialmente a los jévenes y a los lideres de opinidn, de la naturaleza y beneficios
de la cooperacién” ™.

12. Vid. MONZON, J.L., “Las cooperativas de trabajo asociado ante la reforma de los principios coope-
rativos” REVESCO, n° 61, 1995, p. 50. Vid. GADEA, E., “Universidad y cooperativismo...”, cit., p. 11
y ss. Vid. FAJARDO GARCIA, G. /FICI, A. /HENRY, H. / HIEZ, D. /MUNKNER, H. / SNAITH,
I., “El nuevo grupo de estudio en derecho cooperativo europeo y el proyecto “Los principios del derecho
cooperativo europeo”, CIRIEC- Espafia. Revista Juridica, n°® 24, 2013 pp. 331-352.

13. Para una visién de la evolucién del desarrollo de los aspectos sociales (no solo laborales) en la U.E.
Vid. MACIAS RUANO, A.J., “El quinto principio...”, cit., pp. 22-24.

14. Vid. PAZ CANALEJO, M., “Principios cooperativos y pricticas societarias de la cooperacién”,
REVESCO, n° 61, 1995, pp. 22-25. El principio de educacién, formacién e informacién tiene un compo-
nente introspectivo hacia dentro de cada cooperativa y el de informacién una vertiente extrovertida que
se plasma en la idea de la informacién que las cooperativas deben ofrecer a terceros no socios.
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Desde el movimiento cooperativo se ha prestado desde siempre una atencién
especial al desarrollo integral de todos los integrantes de las mismas. Es connatural
a estas empresas el fomento de la educacién sobre todo en los valores y princi-
pios cooperativos, para que las personas que forman las cooperativas sean plena-
mente conscientes de que su papel trasciende al de un trabajador de una empresa.
En este sentido y desde siempre, las cooperativas se han preocupado por la forma-
cién continua de sus trabajadores, superando los aspectos meramente técnicos
para alcanzar el desarrollo integral. Debe tenerse en cuenta que la formacién
continua es un derecho permanente de los trabajadores, que constituye un
elemento para favorecer la igualdad de oportunidades y la promocién personal
y profesional ante la continua evolucién de los nuevos sistemas de produccién,
motivados por la implantacién de nuevas tecnologias que afectan a las relaciones
laborales.

La mejora de la competitividad de las empresas, estd directamente relacio-
nada, no solo, con la inversién tecnoldgica sino también con los recursos humanos.
Y en este sentido, si hay algo que caracteriza a las cooperativas de trabajo es preci-
samente el factor humano, las personas que forman la cooperativa de trabajo y
que constituyen su esencia y su razén de ser. Por ello, adquiere gran importancia
la accién formativa que se desarrolla con las personas que trabajan en la coope-
rativa, y esto constituye el estatuto societario de este modelo diferente e inno-
vador de hacer empresa.

El acceso a la formacién continua dentro de la empresa es ademds, un derecho
de los trabajadores ya que a través de la misma, pueden mejorar sus conocimientos,
pero también su cualificacién profesional, lo que puede ser sin duda, un factor
de mejora de sus condiciones laborales!®. Como parte de la innovacién y de la
innovacidn social de las empresas en general y de las empresas de la economia
social en particular, el conocimiento pasa a tener en la sociedad actual un papel
relevante que hace posible decidir y ademds genera valor para la empresa.

15. Vid. art. 35.1 de la C.E. que reconoce el derecho al trabajo y a la promocidén profesional, implici-
tamente se estd reconociendo el derecho a la formacién profesional. Por otra parte, en el art. 40.2 de la
Constitucién se dice que “los poderes publicos fomentardn una politica que garantice la formacién y
readaptacién profesionales”. En relacién al modelo adoptado en el ordenamiento juridico laboral espafol
vigente, en el Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) se reconoce expresamente el derecho “a la
promocién y formacién profesional en el trabajo” (art. 4.2 b) del ET), entre los derechos de los trabajadores.
Mis adelante, el art. 23 del ET, con el titulo “promocién y formacién profesional en el trabajo”, se esta-
blecen una serie de derechos que el empresario debe reconocer al trabajador que se forme profesionalmente.
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La formacidén debe ser un proceso continuo que posibilite alcanzar niveles
educativos cada vez mds elevados dentro de la empresa, de modo que las personas
que forman parte de la cooperativa, desarrollen no solo las habilidades, sino
también los valores y conocimientos que se necesitan para un mejor desempefio
y el logro de sus objetivos. Las transformaciones empresariales en la sociedad
actual, se suceden de manera muy rdpida y exigen respuestas y mecanismos de
accién con la misma urgencia. Esta formacidn se integraria a nuestro juicio en
una gestién estratégica de los recursos humanos y por tanto y con mayor motivo
es en este 4mbito, una estrategia integral en las cooperativas.

La formacién adquiere en el caso del cooperativismo como ha quedado indi-
cado, un sentido esencial que va encaminado a formar en valores y principios,
conducentes a la verdadera cooperacién entre todos los miembros de la coope-
rativa, que permita lograr el sentido de pertenencia, identidad, motivacién e
implicacién en el desarrollo socio-econémico de la organizacién y que coadyuven
al desarrollo del sector. A este fomento contribuye también la fiscalidad, ya que
a la hora de sefialar los limites en los que debe moverse la cooperativa para no
incurrir en causas que le hagan perder la consideracién de protegida, debe incor-
porar los principios cooperativos que otorgan valor social a estas sociedades. De
este modo, la fiscalidad desempefa un papel importante en la incentivacién de
politicas que estdn en relacién con estos principios °.

3. Los principios cooperativos

Elart. 1 LC de 199917 sefiala que “la cooperativa es una sociedad constituida
por personas que se asocian en régimen de libre adhesién y baja voluntaria, para
la realizacién de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesi-
dades y aspiraciones econdmicas y sociales, con estructura y funcionamiento
democridtico, conforme a los principios formulados por la Alianza Cooperativa
Internacional, en los términos resultantes de la presente Ley”lg. Por su parte la

16. Vid. AGUILAR RUBIO, M., “Los principios cooperativos en la Legislacién Tributaria”, CIRIEC-
Esparia, Revista Juridica, n°® 27, 2015, pp.1-2.

17. Ley 27/1999 de 16 de julio de Cooperativa (BOE n° 170 de 17 de julio).

18. Vid. ALFONSO, R., “Los principios cooperativos como principios configuradores de la forma social
o cooperativa”, CIRIEC-Espania. Revista Juridica, n® 27, 2015, pp. 11-12. Destaca la profesora Alfonso
que aunque los principios formulados por la ACI, carezcan de valor como normas juridicas directamente
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ACI define a las cooperativas como asociaciones auténomas de personas unidas
voluntariamente para satisfacer necesidades econémicas, sociales, culturales
comunes por medio de una empresa de propiedad conjunta y controlada de forma
democrétical9, fijando como ha quedado indicado los principios por los que se
regirdn las cooperativas para poner en prictica sus valores.

Aunque recogidos en las leyes de cooperativas, y propios de las cooperativas,
los principios orientadores a su vez, son comunes en todas las empresas de la
economia social y entre ellos se encuentra la calidad en el empleozo.

En Espafa la cooperativa ha evolucionado siguiendo dos tendencias: por un
lado, la fidelidad al modelo defensor de los principios cooperativos con la forma-
cién de un patrimonio colectivo; por otro la relajacién de estos objetivos, con la
finalidad de dar cobertura a los intereses socio-econémicos de sus miembros.
Existen pues diferencias relevantes entre los distintos tipos de cooperativas espa-
fiolas por la existencia de diferencias sustanciales en ocasiones, ente las Legislaciones
Autondémicas?!.

Como tendremos oportunidad de ver, los principios cooperativos ademds,
estdn interrelacionados entre si, y por tanto, no son independientes unos de
otros?2,

El actual movimiento cooperativo, que nace en la segunda mitad del siglo
XIX, estd ligado a la reaccién de los trabajadores por su precaria situacién laboral

aplicables en los Estados de la Comunidad Internacional, y pese a que no encierran un mandato expreso
del legislador para que regule la sociedad cooperativa conforme a ellos, ciertamente condicionan el
régimen legal de estas entidades, constituyéndose en “fuente material” de la legislacién cooperativa,
influenciando de forma directa o indirecta su contenido.

19. Vid. MONZON CAMPOS, J.L., “Las cooperativas de trabajo asociado ante la reforma de los prin-
cipios cooperativos...” cit., pp. 47 y ss.

20. Vid. PANTAGUA ZURERA, M., Las empresas de la economia social: mds alld del comentario a la Ley
5/2011, de economia social, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 154-155.

21. Vid. PANTAGUA ZURERA, M., “La sociedad-empresa cooperativa en la evolucién de los modelos
iuscooperativos en Espafia” R4S, nim. 40, passim. VARGAS VASSEROT, C., “El nuevo (por diferente)
marco legal de las sociedades cooperativas en Andalucfa. El paso de una concepcidn social de la coope-
rativa a una economicista radical”, R4S, n° 53, 2018, pp. passim.

22. Vid. DE MIRANDA, J.E., “De la propedéutica de los principios cooperativos a la interoperacién
como pilastra del cooperativismo...”, cit., p. 159.
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y a los excesos del capitalismo de la época; tuvo la vocacién primero de corre-
girlos y de superarlos despuésza.

Los pioneros de Rochdale a los que se consideré precursores del cooperati-
vismo, constituyeron la sociedad el 28 de octubre de 1844 y formularon una serie
de normas de funcionamiento interno de la organizacién, de la que se pueden
extraer los conocidos como principios de Rochdale que permitieron la expansién
del cooperativismo por el resto del mundo24. En su concepcién originaria, las
reglas de Rochdale se corresponden con el fin de mejorar las condiciones de vida
de las clases desfavorecidas y mediante esta via, contribuir al nacimiento de una
nueva sociedad. Surgen de este modo entidades que operan segin unos princi-
pios diferentes al resto de entidades, y que serfan capaces de corregir los dese-
quilibrios de la sociedad en la que desarrollan su actividad sin necesidad de una
revolucién del sistema econémico??.

En el XXXI Congreso de la ACI en Manchester se redefinieron los principios
cooperativos, fijdndose los que hoy siguen vigentes: adhesion voluntaria y abierta;
gestién democrdtica por parte de los socios; participacién econémica por parte de
los socios; autonomia e independencia; educacién, formacién e informacidn;
cooperacién entre cooperativas; interés por la comunidad 0.

23. Vid. VARGAS VASSEROT, C., AA.VV., Retos y oportunidades de las sociedades cooperativas andaluzas
ante su nuevo marco legal. Comentario a la Ley 14/2011 de sociedades cooperativas andaluzas y a su regla-
mento de desarrollo (Decreto 123/2014) (MORILLAS JARILLO, M.]./VARGAS VASSEROT, C. dir.)
Madrid, Dykinson, 2017. p. 37. Vid. DEL ARCO ALVAREZ, ].L., “Los principios cooperativos...”,
cit., pp. 49 y ss.

24. Vid. DUQUE DOMINGUEZ, ].F., “Principios cooperativos y experiencia cooperativa” en AA.VV.,
Congreso de Cooperativismo, Bilbao, Deusto, 1988, p. 97. Para un pormenorizado estudio de los origenes
Vid. CORBERA MARTINEZ, J.M., “El principio de educacién, formacién e informacién como pilar
bdsico del concepto de cooperativa” en CIRIEC-Espania. Revista Juridica, n°® 16, 2005, pp. 16-21.

25. Vid. LLOBREGAT HURTADO, M.L., Mutualidad..., cit., p. 13. Vid. THORDASON, B., “La
Alianza Cooperativa Internacional ante la reforma de los principios cooperativos”, CIRIEC-Espana,
Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n° 14, 1993, pp. 9-14. Vid. PAZ CANALEJO, N.,
“Principios cooperativos y pricticas societarias de la cooperacidn...” cit., pp. 5-6.

26. Vid. para un exhaustivo andlisis de la evolucién de estos principios, asf como sobre sus nuevas incor-
poraciones y las reformulaciones MACIAS RUANO, A.]., “Las sociedades cooperativas y la adaptacién
de sus principios...”, cit., pp. 22-23. La redefinicién de estos principios en el Congreso de Manchester
puede verse en este mismo autor y obra, pp. 24-26. Por su parte, un desarrollo de la evolucién de estos
principios como referentes cooperativos desde sus origenes puede verse en ALFONSO SANCHEZ, R.,
“Los principios cooperativos como principios configuradores de la forma social cooperativa” en CIRIEC-
Espafia. Revista Juridica, n° 27, 2015, pp. 9-10. También DE MIRANDA, ]J.E., “De la propedéutica de
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La ACI es una organizacién no gubernamental, independiente, fundada en
1895, que pretende promover y salvaguardar los valores y principios coopera-
tivos. El reglamento de la ACI marca los objetivos que pretende conseguir la
Asociacién?’:

Fomentar el movimiento cooperativo internacional.
Promover y proteger los valores y principios cooperativos.
Facilitar el desarrollo de relaciones entre sus organizaciones miembros.

bl e

Fomentar el desarrollo sostenible de la persona y favorecer el progreso
econémico y social de los pueblos contribuyendo asi a la paz y seguridad
mundial.

5. Promover la igualdad entre hombres y mujeres en todas las tomas de deci-
siones y actividades en el marco del movimiento cooperativo.

Con los objetivos marcados por la ACI, se busca la unidad y universalidad del
movimiento cooperativo, salvaguardando la identidad de las cooperativas, asi
como sus valores y sus principios, y fomentando la constitucién de coopera-
tivas28.

Por lo que se refiere a los principios cooperativos, se encuentran recogidos en
la normativa publicada por muchos Estados en materia cooperativa y son una
estructura normativa minima que cualquier entidad de estas caracteristicas debe

poseer??. Su cumplimiento en la practica debe garantizar el logro de los obje-

los principios cooperativos a la intercooperacién como pilastra del cooperativismo (From the propae-
deutics of cooperative principles to inter cooperation as a pillar of cooperativism)” Boletin de la Asociacién
Internacional de Derecho Cooperativo, n° 48, 2014, pp. 151-160.

27.Vid. CRACOGNA, D., “Reflexiones sobre los valores y principios cooperativos en la Alianza
Cooperativa Internacional”, Anuario de Estudios Cooperativos, n° 1, 1991, p. 97. Vid. ALONSO SEBAS-
TIAN, R., “Principios cooperativos y cooperativas mercantilizadas: un caso real de la industria azuca-
rera”, Agricultura y sociedad, n° 25, 1982, p. 155.

28. ACI: Declaracién de la Alianza Cooperativa Internacional sobre la Identidad Cooperativa, aprobada
en Manchester. También, Reglamento de la ACI, adoptado por la Asamblea General el 11 de abril de
2013, que remite en el art. 4 a los principios estipulados en la Declaracién de la ACI de Identidad coope-
rativa, y que reoge expresamente en el art. 7.5 el principio de educacidn, capacitacién e informacién.

29.Vid. ]ULIA IGUAL, J.F.,/GALLEGO SEVILLA, L.P., “Principios cooperativos y legislacién de la
sociedad cooperativa espafola. El camino hacia el fortalecimiento de su cardcter empresarial”, REVESCO,
ne 70, 2000, pp. 127-140. Vid. ALONSO SEBASTIAN, R., “Principios cooperativos...”, cit., pp. 141

y ss.
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tivos de estas entidades30. Estos principios estdn reconocidos en mayor o en
menor medida por parte de todas las leyes cooperativas del mundo. En algunas se
reconocen mediante la incorporacién de ciertas referencias a estos principios en
el propio articulado como ocurre en Italia, Francia o el Alemana o en el estatuto

31

En el caso de Espana todas las leyes estatales de cooperativas desde la de 1974

de la sociedad cooperativa europea

han recogido los principios. La actual LC32 asi como también la mayoria de las
normas de cardcter autonémico remiten a los principios cooperativos formulados
por la ACI como hemos visto que indica el art. 1 LC.

En relacién con los principios, se encuentran los valores. La Declaracién Sobre
la Identidad Coopemtz'm3 3 indica que son: la autoayuda, la autorresponsabilidad,
la democracia, la igualdad, la equidad y la solidaridad. Los principios coopera-
tivos ponen en préctica los valores y hacen suyos los de honestidad, transparencia,

30. Vid. JULIA IGUAL, J.F./GALLEGO SEVILLA, L.P., “Principios...”, cit., p. 126. Vid. MONZON,
J.L., “El CIRIEC-Espafia ante la reforma de los principios cooperativos”, CIRIEC-Espafia, Revista de
Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 9, 1990, pp. 1-8. Vid. GALLEGO SEVILLA, L.P./JULIA
IGUAL, ]J.F., “Principios cooperativos y eficacia econémica. Un andlisis Delphi en el contexto norma-
tivo espafiol”, CIRIEC-Espafia. Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n° 44, 2003, pp. 231-
259. Vid. AGIRRE, A., “Los principios cooperativos “atractores” de la gestién eficiente: su medicién.
Aplicacién al caso de Mondragén Corporacién Cooperativa”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia
pitblica, social y cooperativa, n° 39, 2001, pp. 95-100. Vid. LLOBREGAT HURTADO, M.L., Mutualidad
y empresas cooperativas, Valencia, JMB, 1990, pp. 11-19. Vid. DEL ARCO ALVAREZ, J.L., “Los prin-
cipios cooperativos en la Ley General de Cooperativas”, Estudios Cooperativos, n° 36-38, 1975-1976,
pp- 7-20. Vid. PAZ CANALE]JO, M., “Principios cooperativos y pricticas societarias de la cooperacién”
REVESCO, n° 61, 1995, pp. 15 y ss.

31. Vid. VARGAS VASSEROT, C., en AA.VV., Retos y oportunidades de las sociedades cooperativas anda-
luzas. .., cit., p. 38.

32. En la EM de la citada norma se indica: “Los valores éticos que dan vida a los principios coopera-
tivos formulados por la Alianza Cooperativa Internacional, especialmente en los que encarnan la soli-
daridad, la democracia, igualdad y vocacidn social, tienen cabida en la nueva Ley que los consagra como
elementos indispensables para construir una empresa viable con la que los socios se identifican al apre-
ciar en ella la realizacién de un proyecto que garantiza su empleo y su vida profesional”.

33. Vid. ACI. (Alianza Cooperativa Internacional) “Declaracién de la Alianza Cooperativa Internacional
sobre la identidad cooperativa” Manchester, 1995. Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi, 1996,
pp- 61 y ss. Vid. Co-operative Values in a Changing World. Report to the ICA Congress, Tokyo, October
1992. Los valores cooperativos son valores éticos de las cooperativas sobre lo que es bueno, deseable y
merece ser perseguido para mejorar las condiciones de vida, MORENO FONTELA, J.L. “Las relaciones
entre los valores y principios cooperativos y los principios de la normativa cooperativa”, REVESCO, n°
124, 2017, pp. 118-123. Vid. Idem., “Los valores segin la Alianza Cooperativa Internacional”, en
CIRIEC-Espania. Revista juridica, n° 25, 2014, pp. 371-396.
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responsabilidad y vocacién social?4. La Declaracién de la ACI sobre la identidad
cooperativa que venimos citando, otorga gran importancia a estos valores, refle-
jados tanto en este texto como en su Reglamento. Los principios cooperativos se
fundamentan en estos valores, que ademds y como indica la profesora ALFONSO,
“se erigen asi en criterios informadores, no solo de la actuacién del legislador de
cooperativas, sino también de la autonomia de la voluntad en el caso de los parti-
culares, para el establecimiento de nuevos acuerdos no previstos en la norma. En
caso contrario podrian ser consideradas “falsas cooperativas”35

Aunque los principios formulados por la ACI carezcan de valor como normas
juridicas directamente aplicables en los estatutos de la Comunidad Internacional,
y también aunque no vengan expresados en un mandato al legislador para que
la sociedad cooperativa se desarrolle conforme a ellos, condicionan el régimen
legal e influyen de forma directa o indirecta en el contenido de las normas que
a ellos se refieren30.

34. Vid. VARGAS VASSEROT, C., AA.VV., Retos y oportunidades de las sociedades cooperativas anda-
luzas... cit., p. 39. Indica: “Los principios cooperativos son (...) el ancla que impide que el barco coope-
rativo derive en exceso impulsado por los vientos o arrastrado por las corrientes de la economfa capita-
lista o de la planificada...”. Vid. MORENO FONTELA, ].L., “Las relaciones entre los valores y principios
cooperativos y los principios de la normativa cooperativa”, REVESCO, n° 124, 2017, p. 125. Vid. AKE
BOOK, S., “Cooperativas, valores fundamentales y principios cooperativos”, CIRIEC- Espajia. Revista
de economia piblica, social y cooperativa, n° 9, 1990, pp. 15-30. En los valores esenciales de la coopera-
cién hay que diferenciar entre las bases filosoffas del cooperativismo (ideas éticas y bdsicas) y los valores
de cardcter instrumental que subrayan la prictica y se conocen como principios bésicos. Entre las primeras
se encontraban la igualdad, equidad, libertad, apoyo mutuo, emancipacién social, altruismo, economfa
e internacionalismo. Como bdsicas destaca la honestidad, humanidad, solidaridad (mutualidad) respon-
sabilidad, justicias, planteamiento democrético. Vid. PANIAGUA ZURERA, M, Mutualidad y lucro en
la sociedad cooperativa, Madrid, Mc Graw Hill, 1997, pp. 86-87. La reformulacién de los principios por
la ACT en Manchester en 1995 se quedd, segtin el profesor PANIAGUA, a medio camino entre la ambi-
cién minima que proponfa AKE BOOK y la aspiracién mds elevada que recomendaba. Vid. PANIAGUA
ZURERA, M., La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas de seguros y las mutualidades de previsién
social, en AA.VV., La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas y las entidades mutuales. Las sociedades
laborales. La sociedad de garantia reciproca (OLIVENCIA, M. J/FERNANDEZ-NOVOA, C. /JIMENEZ
DE PARGA, R. dirs.) Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 281-283.

35. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., “Los principios...”, cit., pp. 10-11. Destaca la autora que estos
principios deben ser respetados por la normativa para que esta forma juridica se corresponda con lo que
es una cooperativa. Vid. GADEA SOLER, E., “Delimitacién del concepto de cooperativa...”, cit., pp.
16-19.

36. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., “Los principios...”, cit., p. 11. Desde el Derecho Europeo, podemos
indicar, tal y como destaca el prof. EMBID, que en el dmbito del Derecho de cooperativas, la ténica ha
sido la abstraccién en el sentido de que no ha habido una realizacién normativa concreta materializada
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4. Especial referencia al principio cooperativo de
educacidn, formacién e informacién
4.1. Cuestiones preliminares

El quinto principio cooperativo se refiere al de educacién, formacién e infor-
macién. La educacién cooperativa es uno de los principios fundamentales del
cooperativismo recogido por la ACI, y ha transitado por distintas etapas en la
formacién de personas que se encuentren implicadas en el desarrollo socioeco-
némico de la cooperativa.

Las cooperativas proporcionan educacién y formacidn a los socios, a los repre-
sentantes elegidos, a los directivos y a los empleados para que puedan contribuir
de forma eficaz al desarrollo de sus cooperativas. Informan al gran publico, espe-
cialmente a los jévenes y a los lideres de opinidn, de la naturaleza y beneficios
de la cooperacidn.

Este proceso de formacién continua para la creacién de habilidades y compe-
tencias, permite asegurar una cultura organizacional, basada en la solidaridad, la
autonomia y la responsabilidad, promoviendo los valores y principios del coope-
rativismo, de forma tal que se consolide la gestién econdémica y social de la coope-
rativa, donde se fomente el sentido de pertenencia y la formacidn integral de los
socios y directivos. La educacién cooperativa como principio construye una deter-
minada cultura organizacional y contribuye a acentuar su sistema de valores e
incluye el desarrollo, la transmisién y adquisicién de nuevos conocimientos por
los miembros de una cooperativa, lo que finalmente conducirfa a la realizacién mds
eficiente de funciones por cada uno de los miembros y redundaria en la mejora de
la innovacién y de la innovacién social en las empresas y también su competiti-
vidad.

En ningtn caso deberia ser incompatible con la mejora de las condiciones
laborales, ya que la innovacién se presenta como un factor esencial, en muchas

a través de Directivas, como ha ocurrido con las sociedades de capital y su armonizacién desde el Derecho
de la Unién Europea. Vid. EMBID IRUJO, J.M., “Aproximacidn al significado juridico de la Sociedad
Cooperativa Europea” en AA.VV., La sociedad cooperativa europea domiciliada en Esparia (ALFONSO
SANCHEZ, R., dir.) Cizur-Menor, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 33-35. A pesar de ello, algtn autor
destaca que el intérprete cuenta —referido a los principios cooperativos- con un referente que es comin
para las cooperativas y también para los operadores econédmicos, de modo que éstos puedan conocer las
reglas bdsicas de funcionamiento de esta forma juridica. Asf Vid. MARTINEZ SEGOVIA, F.J., “Sobre
el concepto juridico de cooperativa” en AA.VV., La sociedad cooperativa. Un andlisis de sus caracteris-
ticas societarias y empresariales MOYANO, J. coord.) Jaén, UJA, 2001, pp. 62-63.
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ocasiones incluso para la propia supervivencia de la empresa. La innovacién como
queda indicado en el presente trabajo, abarca dreas como las nuevas tecnologfas,
pero también nuevos sistemas de produccién o de organizacién del trabajo, asi
como la atraccién y retencidén del talento, o la atencién a la diversidad3” .

Ademds, la aplicacién de este principio puede ser considerado como una conse-
cuencia del segundo, el de gestién democritica; sin el conocimiento pleno y la
reflexién argumentada no se pueden tomar decisiones para la gestién democritica
y participativa dentro de la cooperativa. La formacién continua es un elemento
clave en las estrategias publicas de empleo y competitividad en el 4mbito europeo,
y desemboca en el de informacién que implica dar a conocer a la sociedad en
general todos los beneficios de la férmula cooperativa, como herramienta de orga-
nizacién econémico-social.

4.2. Concepto y delimitacién

Desde la perspectiva de los precursores del cooperativismo se concibe la educa-
cién como premisa para la evolucién de las cooperativasSg. Como también se ha
indicado, el principio, reformulado en 1995 indica sobre éste: “las cooperativas
proporcionan educacién y formacion a los socios, a los representantes elegidos, a
los directivos y a los empleados para que puedan contribuir de forma eficaz al
desarrollo de sus cooperativas. Informan al gran publico, especialmente a los

539

La educacién irfa dirigida a la comprensién de la complejidad y de la riqueza

jévenes y a los lideres, de la naturaleza y beneficios de la cooperacién

del pensamiento y acciones cooperativas y debe conducir al fortalecimiento de
los valores en las personas, al desarrollo de una adecuada cultura de la organiza-

37.Vid. MORALES GUTIERREZ, A.C., “Innovacién y trabajo asociado: un perfil compatible” Revista
de Economia Social, en http://es.scribd.com/doc/9137767/Innovacion-en-cooperativa-de-trabajadores
(tltima consulta 22 de octubre de 2018)

38. Vid. SERVER IZQUIERDO, R.J./POLO GARRIDO, F. /CUBEDO TORTONDA, M., “El Fondo
de Educacién, Formacién y Promocién (FEFP)”, AECA, n° 96, 2011, pp. 26-29. Vid. MATEO, ]J.
IPALACIO, A., Cooperativismo, Zaragoza, 1979, p. 67.

39. MACIAS RUANO, A.] “El quinto principio...”, cit., pp. 8-10. Vid. también ACI, Declaracién
sobre la Identidad Cooperativa que recoge este principio. Igualmente debe citarse el art. 7.5 del Reglamento
dela ACI.

Vid. MARCUELLO SERVOS, C., SAZ GIL, M.1, “Los principios cooperativos facilitadores...”, cit., pp.
10-12.
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cién para acentuar el sentimiento de pertenencia, la realizacién socio-econémica
de la institucidn, y para formar a personas que reszondan a los objetivos de la
entidad, la comunidad, y la sociedad en su conjunto 0. La formacién estarfa diri-
gida a la capacitacién profesional de todos los implicados en la cooperativa y no
solo de los socios. Se trata de asegurar, por tanto, que todos los que estén impli-
cados en las cooperativas tenéan las habilidades necesarias para llevar a cabo sus
responsabilidades eficazmente 1. Finalmente, la informacién va dirigida al publico
en general y especialmente a los jévenes y lideres de opinién sobre la naturaleza
y los beneficios de la cooperacién. No debe descuidarse esta tarea ya que la visua-
lizacién ayuda a un mayor entendimiento del fenémeno cooperativo a su difu-
sién y expansién. La intencién de informar al publico se bifurca en dos vias, una
hacia el interior de la cooperativa y otra hacia el exterior de la cooperativa. La
informacidn hacia el interior de la cooperativa va dirigida hacia los socios, direc-
tivos y trabajadores y tiene como finalidad la educacién y la formacién para desa-
rrollar mejor el trabajo, la productividad y la competitividad, asi como favorecer
el crecimiento de la cooperativa para conseguir la finalidad que persigue. Hacia
el exterior de la cooperativa, se dirige a los jévenes y lideres de opinién para
informar a aquellas personas ajenas a la cooperativa sobre la situacién de ésta y
sobre los beneficios de formar parte de ella42.

Se impone en estas actuaciones desplegadas a través del principio de educa-
cién, el desarrollo de un liderazgo como requisito indispensable y rasgo distintivo

40. Vid. ACI, “Declaracién...”, cit., p. 61. Sobre la educacién: “significa algo mds que la simple distri-
bucién de informacién (...) significa comprometer las mentes de los socios, de los lideres elegidos, de
los directivos y de los empleados para que entiendan bien la complejidad y riqueza del pensamiento y
accién cooperativos”.

41. Vid. ACI, “Declaracién...”, cit., p. 61. Destaca que estos dos aspectos, educacién y formacién “son
importantes porque proporcionan excelentes oportunidades para que los lideres cooperativos entiendan
las necesidades de los socios. Deben realizarse de tal forma que evalten continuamente las actividades
de la cooperativa, y sugieran formas de mejorar las operaciones o proporcionar nuevos socios (...) una
cooperativa que fomente comunicaciones eficaces en ambas direcciones entre los socios y los lideres,
siempre que opere de forma eficaz, raras veces fracasard”.

42.Vid. NAMORADO, R., Os principios Cooperativos, Coimbra, Fora do texto, 1995, p. 93. Destaca el
autor: “la educacién exige un esfuerzo permanente de difusién de ideas, conocimientos, informaciones.
Sin una visién cooperativa de la sociedad, es dificil avalar siquiera los méritos propios y las limitaciones
ajenas, y las cooperativas son todavia un sector subalterno en sociedades guiadas por 18gicas que le son
extrafias. Por ello se puede decir también, que la educacién cooperativa es también una resistencia cultural
indispensable para la salvaguardia de una actitud de insumisién frente a légicas externas”.
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43

en la gestidn de las cooperativas que enlazaria igualmente con la autogestiéon™>.
Aunque en este momento no podemos extendernos mds sobre esta cuestién que
merece un tratamiento especifico tanto desde el punto de vista juridico como
desde el de la gestién de recursos humanos. Con la implicacién de socios traba-
jadores y trabajadores, se personaliza la formacién y la educacién. Con ello se
pretende que los sujetos implicados en la cooperativa, entiendan sus valores y sus

ﬁnalidades44.

Es necesaria pues esta formacién especifica también técnica que permita a
socios, lideres elegidos y directivos, conocer las implicaciones de formar parte de
una cooperativa 5 y estatutariamente puede determinarse la obligacién de la
cooperativa para dar cumplida cobertura al mismo%0.

43. Vid. NAVAS VEGA, D., “Rol de la formacién en el desarrollo de la empresa cooperativa”, CIRIEC-
Esparia, Revista Juridica, n° 10, 1991 p. 102. La formacién contribuye asf, a la creacién de la capacidad
directiva que a juicio del autor debe ser entendida como aquella que permite imaginar que las personas
estdn en condiciones de dirigir técnicamente la empresa cooperativa. Igualmente la formacién debe utili-
zarse para incrementar la capacidad de desarrollar estrategias de dirigir eficazmente la cooperativa. Vid.
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., MOZAS MORAL, A., “La formacién de los recursos humanos de
las cooperativas agrarias y la nueva economia: un estudio empirico”, Boletin ICE Econdmico, n° 2776,
2006, p.10. Destacan los autores: “La influencia de la democracia participativa en el funcionamiento
de las cooperativas hace que la formacidén tenga, si cabe, mayor importancia para las cooperativas que
para otros tipos de organizaciones. En efecto, puesto que los socios participan en la toma de decisiones
a través de las asambleas, para una mejor gestién es necesario que también ellos dispongan de la forma-
cién que les acredite como tomadores de decisiones”.

44.Vid. FAJARDO GARCIA, G. /BOQUERA MATARREDONA, ]J., “La relacién societaria “coope-
rativa” y los limites legales a la autogestién” en AA.VV., Cooperativa de trabajo asociado y estatuto juri-
dico de sus socios trabajadores (FAJARDO GARCIA, G., dir.) Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp- 347-
348. Destacan las profesoras que para que los socios puedan asumir con eficacia la autogestién de la
cooperativa entre otros, deberfan introducirse en la norma algunas propuestas relacionadas precisamente
con la mejora del derecho de formacidn del socio trabajador de la CTA. Puesto que esta consideracién
puede dilatarse en el tiempo, plantean esta propuesta a través de la introduccién por via de reforma esta-
tutaria o bien mediante acuerdo de la junta general o del érgano de administracién. En concreto, defienden
que estatutariamente podrd determinarse la obligacién ya que la mayor formacién y educacién fomen-
tard la participacién en la cooperativa.

45. CORBERA MARTINEZ, J.A. “El Principio de educacidn, formacién e informacién como pilar
bésico del concepto de cooperativa”, CIRIEC-Espafia. Revista Juridica, 2005, n° 16, pp. 21-26.

46. Vid. el art. 108 LC en relacién con el fomento del cooperativismo. Indica el precepto: “El Gobierno
dentro del dmbito de aplicacién de esta ley, actuard en el orden cooperativo con cardcter general, a través
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales al que dotard de los recursos y servicios necesarios para la
realizacién de sus funciones de promocidn, difusién, formacidn, inspeccién y registral, sin perjuicio de
las facultades de otros departamentos ministeriales en relacién con la actividad empresarial que desa-
rrollen las cooperativas para el cumplimiento de su objeto social.
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El principio se proyecta también en el exterior ya que pretende la mejora del
nivel educativo del entorno donde la cooperativa desarrolla su objeto social47.
La visibilizacién a través de la informacién actuard positivamente en el fomento
de la constitucién de este tipo de sociedades como una alternativa empresarial
que convivird con los modelos tradicionales de sociedades mercantiles de base
capitalista como las SA o las SL. En este sentido, y desde el punto de vista juri-
dico, las sociedades cooperativas deben mantener sus particularidades como
empresas de la economia social, y por tanto, conservar las ideas bdsicas del movi-
miento cooperativo, pero actualizéndolas a las condiciones socio-econémicas
actuales en un contexto laboral cambiante y globalizado.

Desde el punto de vista del contenido, seria deseable que en la aplicacién del
principio, las acciones formativas se disefiaran de acuerdo a proyectos de forma-
cién continua que dieran cobijo a las necesidades y prioridades de las coopera-
tivas y no fueran meras formaciones puntuales.

Ante la idea de compromiso de las sociedades por la comunidad —otro de los
principios cooperativos implicados- surge la responsabilidad social de la empresa
(RSE), que es la contribucidn activa y voluntaria a la mejora de la sociedad desde
el punto de vista social, econémico y ambiental por parte de las empresas, con
la finalidad de mejorar su situacién competitiva, valorativa y su valor aﬁadido48,
y para intentar solucionar o por lo menos paliar algunos de los problemas que
pudieran surgir del modelo econémico vigente basado en la maximizacién de
beneficios y la reduccién de costes en general, que pueda afectar tanto a las rela-
ciones laborales como a cuestiones medioambientales pasando para la diversidad
o la igualdad de género. La RSE serfa por tanto, la contribucién activa y volun-
taria a la mejora de la sociedad desde el punto de vista social, econémico y
ambiental con la finalidad de mejorar su situacién competitiva, su valor afiadido

47. MACIAS RUANO, A.]. Las sociedades cooperativas y la adaptacion de sus principios al mercado,
Almerfa, Cajamar, Serie 28, 2016.

48. Vid. VILLAFANEZ PEREZ, ., “Principios y valores cooperativos, igualdad de género e interés
social en las cooperativas”, CIRIEC- Espafia. Revista Juridica, n° 30, 2017, pp. 4-35. SENENT VIDAL,
M.]., “La regulacién juridica de las cooperativas desde una perspectiva de género” en La economia social.
Desarrollo humano y econdémico. III congreso de la Red RUSLESCOOP, UPV/EHU, Bilbao, 2009, pp. 317
y ss. SENENT VIDAL, M.]., “;Cémo pueden aprovechar las cooperativas el talento de las mujeres?
Responsabilidad social empresarial e igualdad real” REVESCO, n° 105, 2011, pp. 59-80. Vid. GADEA
SOLER, E., “Delimitacién del concepto de cooperativa: de los principios cooperativos a las responsa-
bilidad social corporativa”, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica, n° 23, 2012, pp. 10-22.
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y finalmente su reputacién en el mercado??. Viene delimitada en el Libro Verde
la Unién Europea de 2001, que se refiere a ella como la forma de integracién
voluntaria por parte de las empresas de las preocupaciones sociales y medioam-
bientales en sus operaciones comerciales y en sus relaciones con sus interlocu-
tores. Los paralelismos entre ésta y la filosofia que la promueve la identidad coope-
rativa son evidentes>? y con ello también con sus principios en general y con el
principio de educacién, formacién e informacién en particular, ya que se refiere
a la necesidad de que las cooperativas proporcionen educacién y formacion a los
socios, a los representantes elegidos y a los empleados. En el caso de las coope-
rativas, ademds, las acciones de RSE no vienen determinas por motivos comerciales

sino por la diferenciada f6rmula de hacer empresa que las caracterizad .

52

Los expertos que han redactado este plan hacen referencia a que tanto la respon-

En este sentido, debe mencionarse el “Plan para una Década Cooperativa’

sabilidad social corporativa como las empresas sociales, son dos ejemplos claros
de que se puede ir a través de las distintas f6rmulas empresariales, mds alld de la
maximizacién de los beneficios. La ventaja de las cooperativas, a diferencia de lo
que ocurre con otros modelos de empresa, es precisamente, la existencia de los
principios cooperativos que las hacen esencialmente diferentes del resto, ya que
en su funcionamiento, conectan con valores como la participacién y la sosteni-
bilidad. Los valores que impregnan los principios con los que se desarrollan las
cooperativas, marcan su forma de propiedad, de gobierno, de gestién y de evalua-
cién. En este sentido, y tal y como se menciona en el citado plan, cuentan con
un nivel de autenticidad que no es comparable con el resto de empresas. Por
tanto, puede indicarse que también en el marco de la RSE, el principio de educa-
cién y formacién, no solo se proyecta en el régimen econémico de la coopera-
tiva a través de la correspondiente dotacién del fondo de reserva, sino que lo hace
en la gobernanza cooperativa. En este sentido ademds, forma parte de los derechos

49. Vid. GADEA SOLER, E., “Delimitacién del concepto de cooperativa...”, cit., pp. 16-17.
50. Vid. GADEA SOLER, E., “Delimitacién del concepto de cooperativa...”, cit., p. 16.

51. Vid. MAULEON MENDEZ, E. “ La sociedad agraria de transformacién a la luz de los principios
cooperativos de la ACI y de la Ley de Economfa Social”, CIRIEC- Espafia. Revista Juridica, n° 27, 2015,
pp- 459 y ss. Vid. GADEA SOLER, E., “Delimitacién del concepto de cooperativa...”, cit., pp. 11y
ss.

52. Vid. http://www.aciamericas.coop/IMG/pdf/ica_blueprint_es.pdf (dltima consulta 22 de octubre
de 2018).
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de los socios delimitados en el art. 16 h) LC cuando sefiala que los mismos tienen
derecho a la formacién profesional adecuada para realizar su trabajo, incluyendo
el precepto a socios trabajadores y socios de trabajo. Entendemos también que
las especificaciones relativas al disefio de las lineas de aplicacién del fondo de
reserva, deben incluirse en el informe de gestién en los términos del art. 56.3
que hace mencidén a que este informe recogerd las cantidades que con cargo a
dicho fondo se hayan destinado a los fines del mismo. El precepto recoge igual-
mente que el informe debe detallar la labor realizada. Por lo tanto, entendemos
que el érgano de administracién de la cooperativa debe integrar anualmente para
poder plasmar después con el correspondiente detalle en el informe de gestidn, el
plan de formacidn disefiado para la aplicacién del fondo de reserva, concretando
de este modo el contenido del principio de educacién, formacién e informacidn.
La LC establece por lo tanto, un control a posteriori en relacién con el cumpli-
miento de los fines de esta reserva a través del informe de gestién53.

Aunque ahora no podemos extendernos en detalle en este punto, que serd
objeto de un trabajo posterior, entendemos que el control (a nuestro juicio parcial)
que puede realizarse a través del informe de gestidn, el control deberia comple-
tarse mediante medidas especificas, puesto que como hemos indicado, este prin-
cipio y su correspondiente dotacién en el fondo de educacién, exceden con mucho
de lo que es el régimen econémico de la cooperativa, proyectindose en el 4mbito
de la gobernanza cooperativaS4.

4.3. Regulacién normativa

La regulacién del principio tal y como hemos senalado, se encuentra en el
articulo 56 LC cuando se refiere al fondo de educacién y promocién de la coope-
rativa. La LGC de 1987 igualmente, justificé en su momento, la creacién de un
fondo de educacién y promocidn del cooperativismo. La finalidad de dicho prin-
cipio era y es la formacién y educacién de socios y trabajadores en los principios

53. Vid. PANIAGUA ZURERA, M., La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas y las entidades mutuales.
Las sociedades laborales. La sociedad de garantia reciproca en AA.VV., La sociedad cooperativa. Las sociedades
mutuas de seguros y las mutualidades de previsién social (OLIVENCIA, M. /FERNANDEZ-NOVOA,
C., ]IMENEZ DE PARGA, G., dir.) Madrid, Marcial Pons Derecho, 2005, pp. 282.

54. Vid. SNAITH, I., “Cooperative Governance” en AA.VV., (FAJARDO, G./FICI, A./HENRY,
H./HIEZ, D./MEIRA, D./MUNKNER, H.H./SNAITH, L) Principles...cit., p. 48.
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cooperativos; la promocidén de las relaciones intercooperativas y la promocién
cultural y profesional del entorno local o de la comunidad en generalSS.

Hace también referencia al fomento y difusién de la economia social la Ley
5/2011 56 Asi el art. art. 8.1 indica: “Se reconoce como tarea de interés general,
la promocidn, estimulo y desarrollo de las entidades de la economia social y de sus
organizaciones representativas’. El n° 2 indica ademds: “Los poderes ptblicos en
el dmbito de sus respectivas competencias, tendrdn como objetivos de sus politicas
de promocién de la economia social, entre otros los siguientes: ¢) promover los
principios y valores de la economia social”.

Esta fuera de toda duda que una mayor formacién y una mejor educacién
para los socios trabajadores, redundard en una participacién mds activa en la
gestién de la cooperativa, y un mejor conocimiento de sus derechos y responsa-
bilidades, asi como de las distintas posibilidades que la cooperacidn les ofrece;
serd pues una herramienta facilitadora de la innovacién y de la innovacién social®” .

Hay que sefialar ademds, que la Ley 13/2013°8 ha reformado el art. 56.2 LC
para incorporar expresamente la mencién de que para el cumplimiento de los
fines sefalados, este fondo se puede aportar a la unién o a la federacién a la que
esté asociada la cooperativa®?. La cooperativa no tiene una obligacién legal de
atender la formacién y educacién de los miembros, a pesar de que tiene obliga-
cién de constituir y alimentar el fondo de educacién y promocién en los términos
establecidos en el art. 56 LC, ya citado. La responsabilidad de velar por la forma-

55. Vid. VICENT CHULIA, F., “Mercado, principios cooperativos y reforma de la legislacién coope-
rativa (estudio introductorio y de sintesis)”, CIRIEC-Espania. Revista de Economia Piblica, Social y
Cooperativa, n° 29, 1998, pp. 10 y ss. Vid. MACIAS RUANO, A.]. “El quinto principio...”, cit., 3 y
ss. Vid. ALMINANA DIAZ, E., “Principios cooperativos: aspectos juridico-contables”, Técnica Contable,
abril, 1998, pp. 318.

56. BOE n° 76 de 30 de marzo de 2011.
57.Vid. REVUELTO TABOADA, L. /BALBASTRE BENAVENTE, F. /REDONDO CANO, A.,

“Principios cooperativos y aplicacién del modelo EFM: efectos en el proceso estratégico de la coopera-
tiva de ensefianza “La Nostra Escola Comarcal”, CIREC-Espafia, revista de Economia Publica, Social y
Cooperativa, n°® 76, 2012, pp. 229-259.

58. Ley 13/2013 de 2 de agosto de fomento de la integracién de cooperativas y de otras entidades asocia-
tivas de cardcter agroalimentario (BOE n° 185, de 3 de agosto).

59. Vid. art. 56.2 LC: “Para el cumplimiento de los fines de este fondo, se podrd colaborar con otras
sociedades y entidades, pudiendo aportar total o parcialmente su dotacién. Asimismo, tal aportacién
podrd llevarse a cabo a favor de la unidén o federacién de cooperativas en la que esté asociada para el
cumplimiento de las funciones que sean coincidentes con las propias, del referido fondo”.
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cién y educacién de los cooperativistas recaerd en las organizaciones representa-
tivas de las cooperativas, ya que a éstas corresponde la formacién cooperativa.

Asf lo establece el art. 120, 1 b) L.CO0,

4.4. Dotacién y financiacidén del principio: el fondo de educacién y promocién

El régimen juridico y fiscal de las cooperativas marca que existan y se doten
anualmente y con cargo a los beneficios del ejercicio econémico dos fondos con
cardcter obligatorio: el fondo de reserva obligatorio, y el fondo de educacién y
promocién. La consecuencia derivada de la dotacién del fondo de educacién y
promocién y del de reserva obligatoria es la necesidad de diferenciar entre distintos
conceptos con diferentes contenidos y relacionados con las ganancias de las coope-
rativas, asi, los excedentes, los retornos y los beneficios®!. Los excedentes son el
resultado positivo que proviene de la actividad cooperativizada realizada por los
socios y el retorno la parte de los excedentes que la asamblea decide repartir entre
los socios. Finalmente, los beneficios son la ganancia procedente de contratar la
sociedad con terceros. Por lo tanto, la dotacién del FEP con cargo a excedentes y
en su caso a beneficios, exige llevar una contabilidad separada que refleje el desa-
rrollo anual de la situacién econémica de la cooperativa respecto a la actividad
cooperativizada y la extracooperativizada o con terceros®2. Esta duplicidad en
materia de contabilidad, ha servido para que el legislador entienda que con ello
queda preservada “la pureza no lucrativa de su causa” de manera que los coope-
rativistas solo dispongan de los beneficios (excedentes) conseguidos mediante la
actividad mutualistica®.

60. Indica el precepto, referido a las normas comunes a las uniones, federaciones y confederaciones de
cooperativas, que a éstas corresponde en sus respectivos dmbitos las siguientes funciones: b) fomentar
la promocién y formacién cooperativa.

61. Vid. MACIAS RUANO, A., “El quinto principio internacional...”, cit., pp. 11-12. Vid. FAJARDO,
G./ FICIL, A. /HENRY, H. / HIEZ, D. /MUNKNER, H. /SNAITH, I., “El nuevo grupo de estudio
en derecho cooperativo europeo...”, cit., p. 350.

62. Vid. VARGAS VASSEROT, C., La actividad cooperativizada y las relaciones de la cooperativa con sus
socios y con terceros, Pamplona, Thomson Aranzadi, 2006, pp. 57 y ss.

63. Vid. LLOBREGAT HURTADO, M.L., “Régimen econédmico de las sociedades cooperativas en el
marco de la nueva Ley General de Cooperativas de 16 de julio de 1999 (BOE de 17 de julio)” R4S, n° 13,
1999, p. 211.
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El fondo de educacién y promocién sirve a los fines del quinto principio ya
enunciado, es decir para formar a los socios y a los trabajadores en los principios
y valores cooperativos, o en materias especificas de su actividad societaria o laboral,
y demds actividades cooperativas como la difusién del cooperativismo, asi como
la promocidn de las relaciones intercooperativas, la promocién cultural, profe-
sional y asistencial del entorno local o de la comunidad en general, asi como la
mejora de la calidad de vida y del desarrollo comunitario y las acciones de protec-
cién medioambiental, segtin lo que dispone el art. 56 LC. Para el cumplimiento
de este principio se dotard este fondo de educacién y promocién (a partir de
ahora FEP)64. Se define como un instrumento orientado a garantizar la efectiva
aplicacién de los principios cooperativos. Es un elemento de financiacién reser-
vado por disposicién legal y que como se indicard es inembargable, irrepartible e
indisponible y que se utilizard para el desarrollo de los compromisos que implica
a su vez el compromiso de la formacién©5.

Como hemos indicado, con la dotacién al FEP se da respuesta al enunciado del
quinto principio cooperativo y, en cierta medida, también al el séptimo referente
al “compromiso con la comunidad” y su correlativo tercer principio orientador de
las entidades de la econémica social alusivo al “compromiso con el desarrollo
local y la sostenibilidad”0.

La ACI, destacando la importancia del principio, ha subrayado la necesidad de
dotacién en la medida en que la educacién cooperativa implica una estrategia
para la planificacién y articulacién de las politicas empresariales. La LC sefiala
en el art. 56 que su importe deberd destinarse por los administradores, en apli-
cacién de las lineas bdsicas fijadas por los estatutos o la asamblea, a actividades
que cumplan alguna de las siguientes actividades que cumplan alguna de las
siguientes actividades®7:

64. Vid. CALDERON B. /CALDERON M.]., “La calidad del empleo de las entidades de la economia
social en periodo de crisis” en EKONOMIAZ, Revista vasca de Economia, 2012, p. 42.

65. Vid. MARTIN CASTRO, M.P., “Los fondos sociales” en AA.VV., Tratado de Derecho de Cooperativas,
t. I, (PEINADO GRACIA, ]J.1., dir.) Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 650.

66. Vid. PASTOR SEMPERE, M.C., Los recursos propios en las sociedades cooperativas, Madrid, EDERSA,
2002, pp. 269 y ss. Vid. MORILLAS Y FELIU M.]., Curso de cooperativas, Madrid, Tecnos, 2000, pp.
440.

67.Vid. VARGAS VASSEROT, C., /GADEA SOLER, E., /SACRISTAN BORGIA, F., Derecho de las
sociedades cooperativas. .., cit, p. 173. Vid. ROMERO CIVERA, A., “El fondo de educacién y promocién
en cooperativas de crédito: su gestién con o sin una funcién”, REVESCO, n° 101, 2010, pp. 58-78. Vid.

FECHA ENTRADA: 28/10/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 12/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



130

Amalia Rodriguez Gonzdlez
(pp. 105-144)

1. Formacién y educacién de sus socios y trabajadores en los principios y
valores cooperativos o en materias especificas de su actividad societaria o
laboral y demds actividades cooperativas

2. Difusién del cooperativismo asi como promocién de las relaciones inter-
cooperativas.

3. Promocidn cultural, profesional y asistencial del entorno local o de la
comunidad en general asi como la mejora de la calidad de vida y del desa-
rrollo comunitario y las actuaciones de proteccién medioambiental.

Las actividades sefialadas tienen que ver por tanto, con las relacionadas con
el cooperativismo, con las relativas a la actividad de la sociedad, y finalmente,
con actividades de interés gener3168.

Para poder atender a los mandatos de la ACI y realizar los fines senalados, las
cooperativas pueden colaborar con otras sociedades o entidades publicas y privadas,
incluidas las administraciones pablicas, pudiendo aportar total o parcialmente
la dotacién de este fondo en los términos sefalados por el art. 56.2. En igual
sentido, la aportacién a este fondo podrd realizarse a favor de una unién o fede-
racién de cooperativas en la que esté asociada para el cumplimiento de las funciones
que sean coincidentes con las propias del fondo. La finalidad atribuida al FEP
puede ponerse por tanto, en conexién con el principio de intercooperacién, cola-
boracién vertical o colaboracién econédmica entre cooperativas.

La asamblea general tiene la competencia para fijar las lineas esenciales rela-
tivas a la aplicacién del mismo, aunque la ley no especifica quien serd el titular de
la gestién ordinaria del mismo; se entiende que esta funcién recaerd en el érgano
de administracién como gestor ordinario de la cooperativa.

La cantidad de dotacién anual debe ser aplicada o comprometida durante el
propio ejercicio en actividades que cumplan alguna de las finalidades resenadas.
En caso contrario en la mayoria de las normas, se indica que el importe del fondo
no gastado, debe materializarse (evitando asi su destino a otros fines) dentro del
ejercicio econdmico siguiente a aquel en que se efectde la dotacidn, en cuentas

ZEVI, A., “Los principios cooperativos y la financiacién de las cooperativas” CIRIEC-Espafia. Revista
de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n° 14, 1993, pp. 16 y ss. Vid. BEL DURAN, P. /FERNANDEZ
GUADANO, J., “La financiacién propia y ajena de las sociedades cooperativas”, CIRIEC-Espajia, Revista
de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n° 42, 2002, pp. 103-127.

68. Vid. MORILLAS JARILLO, M.]J./EELIU, M.L., Curso de derecho.. .cit., p. 440.
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de ahorro, o en titulos de deuda publica emitidos por las Comunidades Auté-
nomas, y sus rendimientos financieros se aplicardn al mismo fin. Estos titulos no
pueden ser pignorados ni afectados a préstamos o cuentas de crédito en los
términos del art. 56.2.

A juicio del profesor VARGAS, la particular formacién de este fondo, que se
alimenta de excedentes que son repartidos en otras sociedades, de sanciones econé-
micas impuestas a los socios, de subvenciones, ayudas y rendimientos de bienes
o derechos afectos a sus fines, permite justificar cualquiera que sea la situacién
patrimonial de la sociedad, su asignacién a la consecucién de sus fines propios, por
lo que solo responderd de las obligaciones contraidas para el cumplimiento de
éstos. Ciertas normas (art. 56.3 LC) imponen como medida de control, que el
informe de gestién de la cooperativa recoja con detalle las cantidades que con
cargo a dicho fondo, se hayan destinado a fines del mismo, con indicacién de la
labor realizada y en su caso, la mencién de las sociedades o de las entidades para
el cumplimiento de dichos fines. Serfa esta una medida acertada y sugiere el citado
profesor, su generalizacic’)n69.

El FEP estd destinado a sufragar los costes referidos a actividades que no son
propiamente econdmicas, aunque puedan producir directa o indirectamente
efectos de alcance econémico para la entidad, o bien para el dmbito social o terri-
torial donde se desenvuelve la cooperativa70.

El FEP se dotard anualmente con cargo a beneficios de acuerdo a las siguientes
partidas’ 1: los porcentajes de los excedentes cooperativos o de los resultados que
establezcan los estatutos o fije la asamblea general72; las sanciones econémicas
que la cooperativa pueda imponer a los socios; el porcentaje que determinen los
estatutos, en su caso, o q7ue decida la asamblea sobre los beneficios extra coope-
rativos y extraordinarios 3,

69. Vid. VARGAS VASSEROT, C., Derecho de Sociedades cooperativas.., cit., p. 177. Vid. GOMEZ
APARICIO, P., “El capital social en las sociedades cooperativas. Las normas sobre los aspectos conta-
bles de las sociedades cooperativa a la luz de los principios cooperativos”, CIRIEC-Espafia, Revista de
Economia Piiblica, social y cooperativa, n° 45, 2003, pp. 57-79.

70. Vid. PASTOR SEMPERE, M.C., Los recursos propios en las sociedades cooperativas, Madrid, EDERSA,
2002, pp. 269-270.

71. Art. 56.4. LC.
72. Art. 58.1. LC.
73. Art. 58.3. LC.
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Puede dotarse el FEP también con subvenciones, con deducciones por baja
de socios que decidan abandonar la cooperativa o bien que pierdan su condicién
de socio, y con determinados ingresos sobre rendimientos del fondo74.

El FEP es inembargable, irrepartible e indisponible; no puede utilizarse para
actividades ajenas a las marcadas en los estatutos para la educacién y formacidn.
La inembargabilidad hace que, en caso de deudas o de liquidacién, permanezca
inalterado. Igualmente y como indicamos es irrepartible porque los fondos desti-
nados para dotarlo forman un todo del que no se puede separar una parte para
acciones diferentes a las contempladas en el FEP. La indisponibilidad del FEP
hace referencia al uso de este fondo para las finalidades marcadas en los estatutos
de la cooperativa, de forma que sea utilizado para cumplir esas acciones y no
otras’”.

El art. 19.4 de la ley 20/1990 hace referencia a los requisitos del fondo de
educacién y promocién destacando que: “La aplicacién del Fondo a finalidades
distintas de las aprobadas dard lugar, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 13, a la consideracién como ingreso del ejercicio en que aquélla se
produzca del importe indebidamente aplicado”76.

Como principio juridico y contable el FEP debe ser excluido de los fondos
propios, ya que se tratarfa de un patrimonio que se encuentra vinculado a la
cooperativa y gestionado por ella. Es un patrimonio intocable salvo para utili-
zarlo como ha quedado indicado, con la finalidad marcada por la ley, por lo tanto,
tampoco constituye en caso de concurso, una garantia frente a los acreedores de
la cooperativa, salvo en el supuesto de deudas contraidas para la aplicacién de
sus funciones. No puede considerarse por tanto como partida integrante de los
fondos propios del pasivo del balance, de manera que cuando se forme el activo
de la cooperativa concursada, tal partida no debe incluirse como parte de la masa
para la satisfaccién de los acreedores. Incluso en los supuestos de liquidacién de

74.Vid. SERVER IZQUIERDO, R. / POLO GARRIDO, F./ CUBEDO TORTONDA, M. “El Fondo
de Educacién, Formacién y Promocién (FEFP)”, Revista de la Asociacidn Espafiola de Contabilidad y
Administracién de Empresas, 2011, n° 96, pp. 26-29.

75. Vid. VARGAS VASSEROT, C. /AGUILAR RUBIO, M., “Régimen econémico y fiscal de las coope-
rativas agrarias y de las SAT. El capital social, determinacién de resultados, distribucién de excedentes
y obligacién de auditoria”, en AA.VV., Cooperativas agrarias y sociedades agrarias de transformacién
(VARGAS VASSEROT, C. /PULGAR EZQUERRA, ]. dirs.) Madrid, Dykinson, 2006 pp. 162 y ss.,

sobre el mal uso de este fondo en las cooperativas.

76. Ley 20/1990 de 19 de diciembre sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas (BOE 20, de diciembre).
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la cooperativa en un procedimiento concursal, los activos en los que se materia-
liza (por ejemplo Deuda Publica) deben separarse de la masa activa y no servirdn
para la satisfaccién colectiva de los acreedores’”. Hay alguna excepcidn, sin
embargo y es el caso de que se trate de acreedores de la cooperativa por acciones
formativas realizadas y siempre que sean encuadrables en lo que la normativa
fiscal y sustantiva prevé. En este caso, puede crearse un crédito especialmente
privilegiado fuera de la masa activa de la cooperativa en concurso, y en caso de
resultar los fondos insuficientes, serd considerada por el resto, ordinario’8.

El art. 75 LC relativo a la adjudicacién del haber social indica en el n° 1 que no
se podrd adjudicar ni repartir el haber social hasta que no se hayan satisfecho inte-
gramente las deudas sociales, se haya procedido a su consignacién, o se haya asegu-
rado el pago de los créditos no vencidos. En caso de disolucién de la cooperativa,
una vez realizada las liquidaciones correspondientes, de debe proceder a la adju-
dicacién del haber social, poniendo el importe del FEP a disposicién de la entidad
federativa a la que esté asociada la cooperativa. Si no existiese, la asamblea general
podrd designar a qué entidad federativa se destinard. Si no hay designacidn, se
ingresard a la confederacién estatal de cooperativas de la clase correspondiente, y
en caso de no existir confederacién correspondiente se ingresard en el Tesoro
Publico para la creacién de un fondo para la promocién del cooperativismo79.

Como también ha quedado indicado, se establece un control @ posteriori en
relacién a los fines de esta reserva; el informe de gestién recogerd con detalle, las
cantidades que con cargo a esta reserva se han dedicado a sus fines, o bien la indi-
cacién de la labor que se realizado y en su caso, las entidades o las sociedades a las
que las cantidades se aportaron para el cumplimiento de aquéllos (art. 56.3 LC)80.

77. Vid. GADEA SOLER, E. /SACRISTAN BORGIA, F. /VARGAS VASSEROT, C., Régimen juri-
dico. . .cit, p. 489. Vid. CUBEDO TORTONDA, La contabilidad de las cooperativas, Normas sobre los
aspectos contables de las sociedades cooperativas, Valencia, CIRIEC-Espafa, 2003, pp. 21-26. Vid.
ITURRIOZ DEL CAMPO, J. /MARTIN LOPEZ, S., “Algunas especialidades financieras del concurso
de acreedores de la sociedad cooperativa” Anuario de derecho concursal, n° 19, 2010, p. 197

78. Vid. MACIAS RUANO, A.], “El quinto principio...”, cit., p. 15.
79. Articulo 75.2.a LC.

80. Vid. PANIAGUA ZURERA, M., “La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas y las entidades
mutuales. Las sociedades laborales. La sociedad de garantia reciproca” en AA.VV., La sociedad coopera-
tiva. Las sociedades mutuas de seguros y las mutualidades de previsién social (OLIVENCIA, M.
/[FERNANDEZ-NOVOA, C., JIMENEZ DE PARGA, G., Dir.) Madrid, Marcial Pons Derecho, 2005,
pp- 282-283.
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La conciencia de que la educacidén y la formacién son un elemento indispensable
para el desarrollo econédmico sostenible, como indica MACIAS RUANO, ha
hecho que su promocidn sea considerada como un principio de actuacién en las
politicas publicas que tienen como objetivo el impulso de la sostenibilidad de la
economia espafiola por lo que debe mencionarse el art. 3.8 de la Ley de Economia
Social de 2011 cuando indica que: “Las Administraciones Publicas favorecerdn la
extensién y mejora de la educacién y formacién continua, como instrumentos

para la mejora de la cohesidn social y el desarrollo personal de los ciudadanos™81.

5. A modo de conclusién: el principio cooperativo de
educacién, formacién e informacién contribuye a generar
empleo estable y de calidad

1. La importancia de la formacién en la empresa estd fuera de toda duda. Los
puestos de trabajo y sus funciones también han experimentado significativas
transformaciones en los dltimos afios. Para desempefnar una ocupacién ya no
basta con adquirir los conocimientos técnicos y tedricos, también es necesario
adquirir y desarrollar una serie de conocimientos transversales, destrezas y apti-
tudes que puedan aplicarse a otros empleos y empresas y que permitan resolver los
problemas profesionales de forma auténoma y flexible. Estamos hablando de las
competencias laborales.

2. Con cardcter general la formacién para el empleo debe permitir mejorar la
calidad y eficiencia en los puestos de trabajo, favoreciendo que las personas traba-
jadoras conozcan mejor sus atribuciones en la organizacién en la que prestan
servicios, y sean capaces de ser resolutivos en su actividad diaria. La formacién
a través de competencias implica por tanto, tener presentes las funciones. A todo
ello debe sumarse en la actualidad la generalizada importancia de las nuevas tecno-
logias de la informacién y de la comunicacién, los desafios procedentes de la
competitividad de los mercados globalizados o los cambios organizativos dentro
de las empresas, lo que constituye un doble desafio en lo que a formacién continua
en la empresa se refiere. Este acceso a la formacién continua dentro de la empresa
es ademds, un derecho de las personas trabajadoras ya que a través de la misma,

81. Vid. MACIAS RUANO, A.]., “El quinto principio...”, cit., p. 17.
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pueden mejorar sus conocimiento pero también su cualificacién profesional lo
que puede ser sin duda, un factor de mejora de sus condiciones.

3. Como parte de la innovacién y de la innovacién social de las empresas en
general y de las empresas de la economia social en particular, el conocimiento
ahora pasa a tener un papel relevante que hace posible decidir o para crear riqueza.
La formacidén, ademds, aumenta mayor valor a la empresa. Debe entenderse pues
como una inversién que termina revirtiendo en la propia organizacién.

4. Tal y como nos marca la propia experiencia en la gestién de las pricticas
universitarias en las empresas, el mercado laboral reclama trabajadores capaces
de adaptarse a puestos de trabajo cambiantes y adaptarse a ellos en espacios tempo-
rales mds reducidos, lo que obliga a ser mds flexibles, y a asimilar los cambios
con rapidez. En estas consideraciones la formacién adquiere un papel si se quiere,
ain mds trascendente. La pasada crisis econémica ademds ha traido consigo un
cambio de modelo en las relaciones laborales que pasa por una mayor precariza-
cién de los puestos de trabajo. Aqui, la formacién continua, va a ayudar a mantener
en muchos casos, la estabilidad y la cualificacién profesional, coadyuvando a la
consecucién de empleos estables, dignos y de calidad.

5. Desde el movimiento cooperativo se ha prestado desde siempre una aten-
cién muy especial al desarrollo integral de todos los integrantes de las mismas y
en este sentido a la educacién, sobre todo en los valores y principios coopera-
tivos, para que las personas que forman las cooperativas sean plenamente cons-
cientes que su papel trasciende al de un trabajador de una empresa, conectando
formacién y autorresponsabilidad. Junto a los principios internacionales coope-
rativos, hay que citar también a los principios orientadores de las cooperativas. El
tercer principio orientador de las entidades de la economia social, se encuentra
recogido en el art. 4 de la Ley 5/2011 ¢) que hace referencia a la generacién de
empleo estable y de calidad.

6. La formacién es un proceso continuo que conforma la estrategia integral
de las cooperativas, y que permitiria a los integrantes de las cooperativas alcanzar,
no solo las habilidades, sino también los valores y conocimientos que se nece-
sitan para un mejor desempefio y el logro de sus objetivos. Es necesaria por tanto,
la formacién, y estatutariamente puede determinarse la obligacién de la coope-
rativa para dar cumplida ampliacién al mismo.

7. Para el caso del cooperativismo, la formacién adquiere una connotacién
especial, pues constituye ademds, un proceso dirigido a formar en valores y prin-
cipios conducentes a la verdadera cooperacién entre todos los miembros de la
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cooperativa, que permita conseguir el sentido de pertenencia, identidad, moti-
vacién e implicacién en el desarrollo socio-econémico de la organizacién y que
finalmente, coadyuven al desarrollo del sector.

8. El principio de educacién y formacidn es caracteristico y propio de las
cooperativas (aunque se pueda extender a otras empresas de la economia social)
y tiene reflejo en su tercer principio orientador en lo relativo a la “generacién de
empleo de calidad”. Esta generacién de empleo de calidad trata de proporcionar
a los trabajadores y socios de la cooperativa un empleo que permita la formacién
y progresién en sus puestos de trabajo y por tanto y finalmente en el progreso
social.

9. Ademds es indiscutible que una mayor formacién y una mayor educacién
cooperativa para los socios trabajadores en concreto, fomentard su participaciéon
en la gestién de la cooperativa, y un mejor conocimiento también de sus dere-
chos y de sus responsabilidades, asi como de las diferentes posibilidades que la
cooperacién le ofrece, lo que a su vez redunda en un mayor control de la coope-
rativa. La aplicacién del mismo, entendemos que es una herramienta facilitadora
de la innovacién, concretamente de la innovacién social.

10. En este sentido, los principios organizativos peculiares de las coopera-
tivas, y en concreto por lo que se refiere al tema objeto de nuestro estudio: el
principio de educacién y formacidn, constituye una ventaja competitiva en la
produccién y oferta de muchos bienes y servicios y no solo con los relacionados
con los de atencidn a las personas, en los que son especialistas las cooperativas
de trabajo asociado, o bien las de iniciativa social de trabajo asociado principal-
mente. Téngase en cuenta que la aplicacién del principio de educacién y forma-
cién tenderd a incrementar la cualificacién profesional, y con ello el empleo de
calidad y serd como hemos indicado, un factor de competitividad. En entornos
empresariales dindmicos, es preciso introducir innovaciones tecnolégicas que
permitan a las organizaciones gestionar sus recursos, y ello también a través de
la bisqueda de conocimiento y conocimiento externo.

11. Las sociedades cooperativas coinciden con el resto de sociedades tradi-
cionales (principalmente capitalistas) en lo que se refiere al seguimiento y parti-
cipacién en acciones de formacién para sus trabajadores ya sea bonificada, a su
conveniencia, o subvencionada por ofertas de cardcter sectorial o intersectorial
dentro del subsector de la Formacién Profesional para el Empleo. Igualmente
coincide la cooperativa con el resto de sociedades, en que puede invertir, con
cargo a su cuenta de resultados, en formacién para sus trabajadores. Sin embargo,
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existen también diferencias en esta materia; diferencias entre las cooperativas y
las sociedades de capital, porque en las primeras es necesaria la constitucién de un
fondo de educacidn, formacién e informacién, con unas caracteristicas determi-
nadas, cuyo destino es exclusivamente la formacién a socios y trabajadores, lo
que deberfa hacerlas mds competitivas, e igualmente, fomentar la innovacién
(también la innovacidn social).
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RESUMEN

Las cooperativas de emprendedores, nacidas de la praxis, son una innovadora herra-
mienta de apoyo a la creacion de empresas de economia social, que integra como socios
a los grupos de emprendedores. Estos experimentan el funcionamiento de una coopera-
tiva a la vez que ponen en marcha su actividad en el mercado buscando clientes y factu-
rando, antes de crear su propia empresa de economia social. Durante ese periodo de
tiempo los grupos de emprendedores son asesorados y acompafiados por profesionales
de la cooperativa.

Las cooperativas de emprendedores se inspiran en la experiencia francesa y belga de las
cooperativas de actividad y de empleo; pero se diferencian porque éstas no priorizan el
emprendimiento colectivo ni integran a los emprendedores como socios. No obstante,
una vez finalizado el periodo de acompafiamiento los emprendedores podran integrarse
como socios emprendedores asalariados de la cooperativa.

También cabe diferenciar las cooperativas de emprendedores, de las cooperativas de
impulso empresarial, ya que éstas, en el caso de que se dediquen a canalizar la actividad
emprendedora de sus socios, se orientan mas a promover el emprendimiento individual
0 al menos no es la promocion del emprendimiento en economia social su objetivo.
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Las cooperativas de emprendedores tienen en comdn ademas de la forma cooperativa,
el objetivo de apoyar la creacion de empresas de economia social y la integracion de los
grupos emprendedores como socios. Pero también comparten el entorno en el que se
han creado, promovidas por organizaciones representativas de las empresas de la
economia social.

La delimitacién juridica de su estructura asi como de la relacién entre la cooperativa y
los emprendedores han sido los principales retos de estas cooperativas. En su analisis
hemos diferenciado dos modelos, el modelo CEN-ACELERA, que ha adoptado la forma
juridica de cooperativa mixta y de servicios, con socios colaboradores; mientras que el
modelo BETA ha adoptado la forma juridica de cooperativa de usuarios. Todas ellas
ademas han sido calificadas como entidades sin animo de lucro.

El analisis de las cooperativas de emprendedores ha puesto de manifiesto la necesidad
de que en Espafia se admita y se reqgulen cooperativas de interés general, sin fines de
lucro y participadas por diferentes colectivos de socios (incluso entidades pablicas) sin
tener que recurrir a los actuales tipos de cooperativas y clases de socios. Un modelo de
cooperativa orientada a fines de interés general contribuira a hacer frente a los nuevos
retos que tenemos, como el emprendimiento, la insercién social, el envejecimiento, el
desarrollo local, la sostenibilidad ambiental o la gestion de bienes comunes como el
agua o la electricidad.

PALABRAS CLAVE: Cooperativas, emprendimiento, cooperativas de actividad y de empleo,
cooperativas de impulso empresarial, incubadoras.

CLAVES ECONLIT: K31, L26, L33, 035, P13.
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COOPERATIVES OF ENTREPRENEURS AND THEIR CONTRIBUTION TO
ENTREPRENEURSHIP IN THE SOCIAL ECONOMY

ABSTRACT

Cooperatives of entrepreneurs, born out of praxis, are an innovative tool to support the
creation of social economy companies, that integrate groups of entrepreneurs as members.
These groups of entrepreneurs experience the operation of the cooperative at the same
time that they launch their activity in the market looking for customers and invoicing,
before formally creating their own social economy company. During this period of time,
these groups of entrepreneurs are advised and accompanied by professionals of the coop-
erative of entrepreneurs.

The cooperatives of entrepreneurs are inspired by the French and Belgian experience with
activity and employment cooperatives, but the latter differ because they do not priori-
tize collective entrepreneurship or integrate entrepreneurs as members. However, once
the accompaniment period has ended, the entrepreneurs can join as salaried entrepre-
neurial members of the cooperative.

Cooperatives of entrepreneurs can also be distinguished from business development coop-
eratives, as, the latter, when channeling the entrepreneurial activity of their members,
are more oriented towards promoting individual entrepreneurship and not social economy
entrepreneurship.

Besides the cooperative legal form, cooperatives of entrepreneurs have in common the
objective of supporting the creation of social economy companies and the integration of
entrepreneurial groups as members. Moreover, they also share the circumstances in which
they were created, promoted by representative organizations of the social economy
companies.

One of the main challenges of this type of cooperatives has been the process of defining
its legal structure as well as the relationship between the cooperative and its entrepre-
neurs. In our analysis of the cooperative of entrepreneurs, we have differentiated two
models, the CEN-ACELERA model, which has adopted the mixed service cooperative legal
form, with collaborating members, and the BETA model that has adopted the user coop-
erative legal form. All of them have also been classified as non-profit entities.

The analysis of cooperatives of entrepreneurs has shown the need for Spain to accept and
regulate general interest cooperatives that are not-for-profit and in which different
groups of members (including public entities) may participate without having to make
use of already existing types of cooperatives and members. A cooperative model with
general interest purposes will help us address the new challenges we face, such as entre-
preneurship, social insertion, the aging of the population, local development, environ-
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mental sustainability or the management of resources in common such as water or elec-
tricity.

KEY WORDS: Cooperatives, entrepreneurship, activity and employment cooperatives,
business development cooperatives, incubators.
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1. Introduccién

En el amplio marco de las entidades de la economfa social que contribuyen a
la creacién de empleo queremos llamar la atencién sobre una nueva modalidad de
cooperativa creada en octubre de 2013, denominada Cooperativa de Emprendedores
de Navarra, S. Coop. (en adelante CEN) y que ha servido de modelo a otras coope-
rativas que con la misma finalidad se han constituido posteriormente en otras
partes de Espana.

Una primera precisién que debe hacerse es que hemos tomado el término de
cooperativa de emprendedores (CE, en lo sucesivo) para definir el modelo a estudiar,
porque es el término con el que se identifican las propias cooperativas, pero no es
un término que tenga un reconocimiento legal, ni por ello es un término exclu-
sivo ni excluyente frente a otras denominaciones que puedan usarse u otros
modelos que puedan generarse.

No podemos olvidar la incorporacién en la legislacién espafiola de formas
juridicas llamadas a cumplir funciones similares a las de la CE como puede ser
la cooperativa de impulso empresarial o de fomento empresarial, lo que nos obliga
a delimitar la CE de esas otras figuras afines.

Nuestro objetivo en este trabajo va a consistir en definir la CE, poner de relieve
sus caracteristicas, las dificultades de cardcter legal a las que se enfrenta y cémo

1. Este trabajo es resultado del proyecto de investigacién “Economia Social, Autogestién y Empleo
(DER2016-78732-R) financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades del Gobierno
de Espafia, la Agencia Estatal de Investigacién y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional.
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las han ido resolviendo, para acabar destacando los retos pendientes y propo-
niendo algunas ideas que pudieran contribuir a facilitar su desarrollo.

2. Las cooperativas de emprendedores: concepto y
caracteristicas

Para describir la CE podemos partir de la definicién que de la misma dan los
promotores de la primera cooperativa (CEN) como «una innovadora herramienta
de apoyo a la creacién de empresas de economia social bajo férmula cooperativa,
a través de la cual los grupos de emprendedores viven una experiencia empren-
dedora y ponen en marcha su actividad en el mercado de manera real y legal antes
de crear su empresa de economia social, pudiendo buscar clientes y facturar
estando de alta en seguridad social, todo ello con el asesoramiento de un equipo
de profesionales»2.

A partir de este concepto podemos destacar como rasgos caracteristicos de la
CE los siguientes:

1° Se trata de una herramienta innovadora, es mds, podriamos decir incluso
que la CE es una innovacidn social, por representar una nueva forma de
satisfacer necesidades sociales (emprender) que no estdn adecuadamente
cubiertas por el mercado o el sector publico; por su finalidad dirigida a
provocar cambios de comportamiento en las personas para resolver algunos
de los grandes retos de la sociedad? (el desempleo y la insercién social), y
por capacitar a los ciudadanos y generar nuevas relaciones sociales y nuevos
modelos de colaboracién®.

2. ZABALZA, E. “ANEL y la Cooperativa de Emprendedores de Navarra, S. Coop.”, en La promocidn
del emprendimiento y la insercién social desde la Economia Social (Coord: G. Fajardo), Valencia, CIRIEC,
2018 pig. 56.

3. En relacién con el emprendimiento y la insercién socio-laboral como retos de la Unién Europea y la
contribucién de la economfa social a superar esos retos ya nos pronunciamos en: “La contribucién de
la Economia Social a una sociedad innovadora, inclusiva y responsable, como objeto de investigacién
universitaria” en Empleo, Innovacién e Inclusidn en la Economia Social. Problemdtica Juridica y Social.
(Coord: G. Fajardo), Valencia, CIRIEC, 2017, pp. 7-15.

4. Segun la definicién de innovacién social presente en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento

Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Iniciativa
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2° Adopta la forma juridica de cooperativa. La cooperativa va a permitir
agrupar voluntariamente a personas fisicas o juridicas con el fin de satisfacer
sus comunes necesidades y aspiraciones econémicas y sociales (trabajar y
emprender), mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestién
democritica®.

3° Su objetivo es apoyar la creacién de empresas de economia social®. Se deno-
mina economia social al conjunto de actividades empresariales que llevan
a cabo entidades que persiguen satisfacer las necesidades colectivas de sus
miembros y/o de interés general, y se rigen por principios como: primacia
de las personas sobre el capital, gestién democrdtica, autonomia e inde-
pendencia, solidaridad y responsabilidad, y destino de los beneficios a
mejorar los servicios a sus miembros, a fines de interés general y a la conse-
cucién de objetivos de desarrollo sostenible. La economia social comprende
muchos modelos de empresas, y suelen adoptar la forma juridica de coope-
rativas, sociedades laborales, mutualidades, asociaciones, fundaciones,
sociedades agrarias de transformacidn, cofradias de pescadores, empresas de
insercién o centros especiales de empleo” .

emblemitica de Europa 2020 Unidn por la Innovacién. SEC (2010)1161, Bruselas, 6.10.2010 COM(2010)
546 final: «4.2. (...) La innovacién social es un nuevo campo importante que deberfa cultivarse. Se trata
de utilizar la ingeniosidad de las organizaciones caritativas, las asociaciones y los emprendedores sociales
para encontrar nuevas formas de satisfacer las necesidades sociales que no estdn adecuadamente cubiertas
por el mercado o el sector pablico. También puede tratarse de aprovechar esa misma ingeniosidad al
objeto de producir los cambios de comportamiento necesarios para resolver los principales retos de la
sociedad, como el cambio climdtico. Adem4s de satisfacer necesidades sociales y abordar los retos de la
sociedad, las innovaciones sociales capacitan a los ciudadanos y crean nuevas relaciones sociales y modelos
de colaboracién. Son, pues, innovadoras por si mismas y buenas para la capacidad innovadora de la
sociedad».

5. Conforme con la definicién de cooperativa presente en la Declaracién de la Alianza Cooperativa
Internacional sobre la Identidad Cooperativa (https://www.ica.coop/es/cooperativas/identidad-alianza-
cooperativa-internacional), reconocida y adoptada por la Organizacién Internacional del Trabajo
(Resolucién n° 193 de 2002) y la Comisién Europea (Comunicacién de 23 de febrero de 2004, sobre la
Promocién de las Sociedades Cooperativas en Europa).

6. La economifa social se define y regula en Espafia por la Ley 5/2011, de 29 de marzo de Economia
Social (BOE 76, de 30.3.2011).

7. Segin datos ofrecidos por CEPES (Confederacién de empresas de la economia social) en el marco de
su XXVI Asamblea General (mayo 2018), el sector de la Economia Social en Espafia cuenta con 43.400
empresas que dan trabajo a 2.231.607 personas, entre empleos directos e indirectos. «Del total de emple-
ados, 1.182.346 son agricultores y ganaderos asociados a cooperativas, mientras que los socios y traba-
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4° La forma en que va a conseguirse ese objetivo es haciendo posible que
grupos de emprendedores, asesorados y acompanados por profesionales de
la CE pongan en marcha su actividad econémica con el fin de testar su
viabilidad, antes de constituirse formalmente y darse de alta como empresa.
Las CE en este punto parecen actuar como incubadoras de empresas.

Las incubadoras de empresas se encargan de evaluar la viabilidad técnica,
financiera y de mercado de un plan de empresa, proporcionar servicios de asesorfa
legal, desarrollar los planes de mercadotecnia y ventas e incluso, aportar un espacio
fisico, equipo, logistica y acceso al financiamiento y capital semilla. La asistencia
que una incubadora proporciona atraviesa por tres etapas a partir de que el empren-
dedor acude con una idea de negocio. En la pre-incubacién se brinda al empren-
dedor una orientacidén para la elaboracién de su plan de empresa. Si el proyecto
es aprobado y seleccionado, ingresa en el proceso de incubacién, durante el cual
recibe asesorfa en aspectos administrativos, legales, contables, financieros, de
disefo e imagen, estrategias de mercado y comercializacién. Por dltimo, la post-
incubacién se aplica después de haber puesto en marcha el negocio, y tiene como

objeto recibir asesoria durante un plazo (12 meses) con el fin de mejorar el

proyectog.

Sin embargo la CE se diferencia de una incubadora de empresas porque, no sélo
asesora a los emprendedores, sino que los integra como socios de la cooperativa,

jadores asalariados en este tipo de empresas son 319.792. Por su parte, el nimero de auténomos en la
Economia Social alcanza ya los 337.657 y el nimero de trabajadores con discapacidad es de 92.102. Por
tipo de empresa, las cooperativas, con 20.958 entidades, siguen siendo la modalidad mds numerosa,
seguidas de las sociedades laborales. Por comunidades auténomas, las cooperativas estdn presentes sobre
todo en Catalufia, Andalucia, Comunidad Valenciana, Pafs Vasco, Regién de Murcia, Castilla-La Mancha
y Castilla y Leén. Por lo que respecta a las sociedades laborales, son un total de 63.471 los socios traba-
jadores y asalariados en este tipo de empresas. En cuanto a su nimero, éstas se cifraron en un total de 9.234
en 2017. Al igual que en el caso de las cooperativas, las sociedades laborales estdn principalmente presentes
en las regiones de Andalucia, Comunidad de Madrid, Castilla-La Mancha, Catalufia, Comunidad
Valenciana, Pais Vasco, Regién de Murcia y Castilla y Leén». Véase en: https://www.cepes.es/noti-
cias/529_economia-social-creo-3-100-nuevas-empresas-ultimos-anos

8. Informacién obtenida a partir del Diccionario Entrepreneur (https://www.entrepreneur.com/article/
268323). M4s informacién sobre las incubadoras de empresas en MAROTO SANCHEZ, A. Y GARCIA
TABUENCA, A. “El fenémeno de la incubacién de empresas y los CEEIS”, Documento de Trabajo n°
4/2004. Disponible en: https://ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/6495/fenomeno_maroto_
SERVILABDT_2004.pdf?sequence=1&isAllowed=y

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 22/11/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 26/12/2018



Las cooperativas de emprendedores y su contribucion al emprendimiento en... 153
(pp. 145-183)

lo que les permite aprender haciendo y conocer desde dentro la organizacién y
funcionamiento de una cooperativa.

Podemos decir por tanto que la cooperativa de emprendimiento es un modelo
de innovacidén social que promueve el emprendimiento en la economia social
mediante la formacidn, el asesoramiento, y el aprendizaje desde la insercién de los
emprendedores como socios de la CE.

Como conclusidn, cabe recordar que la innovacién social se ha definido como
un instrumento adecuado para abordar los principales retos de nuestra sociedad,
como el desempleo o la integracién de las personas con mds dificultades para
acceder al mercado laboral; y que esta puede impulsarse — como reconocen las
instituciones europeas- por medio de la economia social, porque las iniciativas
de la economia social contribuyen a aumentar la cohesién social, econémica y
territorial, asi como el nivel de confianza en el conjunto de la UE. Por ello, el
Comité Europeo de las Regiones, recomendaba en 2017 a la Comisién Europea
que lidere el desarrollo de la innovacién social y que promueva la innovacién
social en la busqueda activa de empleo desde la economia social?.

3. Antecedentes de las cooperativas de emprendedores

Las cooperativas de emprendedores se han inspirado, como alegan sus promo-
tores, en las cooperativas de actividad y de empleo belgas (Coopératives d’Activités
et Coopératives d’Emploi) y sobre todo en las cooperativas de actividad y empleo
francesas (Coopérative d’Activité et d’Emploi)] 0,

3.1. Las Cooperativas de Actividad y Empleo en Francia

La Cooperativa de Actividad y Empleo (CAE) alcanza su reconocimiento legal
en Francia con la Ley de Economia Social y Solidaria n°® 2014-856 aprobada el 31

9. Dictamen del Comité Europeo de las Regiones sobre «La innovacién social como nueva herramienta
para abordar los desafios sociales» (2017/C 306/06) DOUE C 306, de 15.9.2017, p. 31.

10. MARTINEZ MORENO, ].M “Cooperativas de Impulso Empresarial: El caso SMart IB”, pdg. 47,
y ZABALZA MORRAS, E “ANEL y la Cooperativa de Emprendedores de Navarra, S. Coop”, pdg.55,
en La promocidn del emprendimiento y la insercidn social desde la economia social (Coord: G. Fajardo),
Valencia, CIRIEC, 2018.
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de julio de 2014, pero este modelo de cooperativa llevaba mds de 20 afios de
funcionamiento en ese pal’sll.

Los inicios de la CAE hay que situarlos en la experiencia de las incubadoras de
empresas y de los contratos de apoyo a los emprendedores que estas celebraban.
La incubadora proporcionaba al futuro empresario asesoramiento y apoyo logis-
tico, con un enfoque pedagdgico, mientras que el emprendedor podia seguir
afiliado a la Seguridad Social sin necesidad de tener un contrato de trabajo, mien-
tras testaba su actividad a escala real. Las incubadoras evolucionaron en Francia
adoptando distintos modelos como viveros de empresas o cooperativas de acti-
vidades y de empleo. Frente a las incubadoras y viveros de empresas, que suelen
adoptar la forma juridica de asociaciones, las cooperativas de actividad y empleo
se constituyen como cooperativa. Las CAEs comienzan a constituirse en Lyon a
partir de 199512,

Las CAE:s se han descrito como un modo de acompafiamiento original que
permite asegurar un proceso empresarial colectivo en un marco salarial y con una
orientacién educatival3. Se trata de apoyar a emprendedores en el proceso de
creacién de su empresa, acompaifiarles a poner en marcha su proyecto y darles el
apoyo técnico necesario en materia de gestién empresarial, contabilidad, marke-
ting, aspectos juridicos y fiscales, etc. A cambio, el emprendedor se compromete
a seguir un programa de formacién sobre creacién de empresas durante la dura-
cién del contrato. El emprendedor firma un contrato con la cooperativa, que no
es un contrato de trabajo, pero que le va a permitir gozar de los beneficios propios
de los trabajadores asalariados, como los que son propios del régimen general de
la seguridad social.

Son muchos los estudios realizados sobre este modelo de empresa, pero puesto
que ya contamos con un marco juridico especifico que lo regula y que ha contri-
buido a dotar de mayor seguridad juridica a este modelo innovador, vamos a
centrar nuestra atencién en éste para conocer mejor esta forma de organizacidn.

11. Este apartado dedicado a la CAE se basa en un trabajo anterior titulado: “Nuevas cooperativas que
promueven el auto-empleo: las cooperativas de impulso empresarial y las cooperativas de emprende-
dores”, que publicamos en la obra colectiva: La promocién del emprendimiento y la insercién social desde
la economia social (Coord: G. Fajardo) Valencia, CIRIEC, 2018 pp. 29-31.

12. Sobre estos inicios véase el Informe elaborado dentro del Programa Erasmus + dedicado a las CAE;s

como metodologia innovadora para el apoyo a la creacién de empresas, en: https://www.red2red.net/files/docu-
mentos/Co-op_Guia_CAE_ES.pdf (Consultado ¢l 18.09.18)

13. HERNANDEZ, E-M y LETHIELLEUX, L “Les coopératives d’activités et d’emploi : accompagner
autrement pour entreprendre autrement » RECMA n° 339 (2016).
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La Ley de economia social y solidaria francesa n°® 2014-856 de 31 de julio
modificé la Ley que regula el Estatuto de la Cooperacién (Ley n° 47-1775) intro-
duciendo un nuevo Titulo III ter dedicado a las Cooperativas de Actividad y
Empleo, cuyo tnico articulo, el art. 26-41°, contiene una minima regulacién de
estas. Seguin este precepto, las CAEs tienen como objetivo principal el apoyo a
la creacién y desarrollo de actividades econémicas por parte de personas fisicas
emprendedoras, para lo cual ofrecen acompafiamiento individualizado a estas
personas y servicios compartidos.

Las CAEs se rigen por el Estatuto de la Cooperacidén (Ley n° 47-1775), por el
libro III de la séptima parte del Cédigo del Trabajo (art. L7331-1 a L7332-7
dedicados a los emprendedores asalariados asociados a una CAE), asi como por
las disposiciones de las leyes especificas aplicables al modelo de cooperativa elegido.

Los estatutos de la CAE deberdn determinar los medios puestos en comtn a
favor de los emprendedores y las modalidades de remuneracién de éstos, en las
condiciones previstas en el Decreto n° 2015-1363 de 27 de octubre. Este Decreto,
relativo a las cooperativas de actividad y empleo y a los emprendedores asalariados
(entrepreneurs salariés), ha modificado el Cédigo de Trabajo y el Cédigo de la
Seguridad Social para incorporar la regulacién de los “emprendedores asalariados
socios de una cooperativa de actividad y empleo”. Entre otras normas, se declara
que estos emprendedores deberdn cotizar y serdn beneficiarios del régimen general
de la Seguridad Social. Las CAEs por su parte, aseguran todas las obligaciones
legales, reglamentarias y contractuales inherentes al ejercicio de la actividad econé-
mica de cada emprendedor asalariado con el que celebren el “contrato de empren-
dedor asalariado”, y en particular asumen las obligaciones fiscales, sociales y conta-
bles relativas a la actividad de aquel. Asimismo, las CAEs aseguran un
acompafnamiento individual a cada emprendedor asalariado en vistas a favorecer
el desarrollo de su actividad econémica. Los estatutos de la CAE determinardn
cuales son los servicios colectivos propuestos para el acompafiamiento individual
y colectivo de los emprendedores, y anualmente, la asamblea general de la coope-
rativa determinard las acciones necesarias y los recursos aplicables a tal fin.

El Cédigo de Trabajo regula también otros aspectos relativos al contenido del
contrato de emprendedor asalariado; el sistema de remuneracién del empren-
dedor, que deberd ser mixto, en parte fijo y en parte variable, o a la contabilidad
que tiene que llevar la CAE de la actividad de cada emprendedor.

Desde el punto de vista de la naturaleza juridica de la CAE, antes de su regu-
lacién en el Estatuto de la Cooperacién no se exigia que adoptase la forma de
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14

adoptaban la forma de Sociedad Cooperativa de Produccién (société coopérative de

una determinada clase de cooperativa, aunque segin se dice ™, en su mayoria

production -Scop) o Sociedad Cooperativa de Interés Colectivo (société coopéra-
tive d’interét collectif -SCIC).

La SCOP es una sociedad de capital variable, administrada y dirigida colec-
tivamente por los trabajadores asociados que detentan la mayoria de su capital. Las
SCOPs pueden desarrollarse en todos los sectores de actividad: comercio, indus-
tria, artesania, servicios, incluso ciertas profesiones liberales reguladas. Pueden
constituirse bajo la forma de sociedad anénima, sociedad de responsabilidad limi-
tada o de sociedad por acciones simplificada, por lo que estardn reguladas ademds
de por la Ley 78-763, de 19 de julio 1978 que regula el estatuto de las SCOP, y
por la Ley 47-1775 que regula el Estatuto de la Cooperacién, y por las normas del
Cédigo de comercio que correspondan a la forma juridica elegida (art. 2 y 3 Ley
78-763). Asi, una Scop SA tiene un capital minimo de 18.500 euros y un niimero
minimo de trabajadores asociados de 7; mientras que una Scop SARL o Scop
SAS tiene un capital minimo de 30 euros (15 euros por socio) y un minimo de 2
trabajadores asociados.

La Sociedad Cooperativa de Interés Colectivo (SCIC), es un modelo de coope-
rativa creado por la Ley 2001-624, de 17 de julio de 2001, cuyo objeto es la
produccién o suministro de bienes o servicios de interés colectivo y de utilidad
social 1 y que permite asociar a cualquier persona fisica o juridica de derecho

14. ALTUNA, R; ALZOLA, I. Y ARANDO, S. “Cooperativas de emprendedores. Una alternativa al
Desempleo”. Comunicacién presentada en las XV2 Jornadas Nacionales de Investigadores en Economia
Social Las Cooperativas y la Economia Social en un entorno de recuperacién econdmica, organizadas por
CIRIEC-Espafa, y celebradas en Santander, el 25-26 septiembre 2014.

15. La Ley de Economia social y solidaria n® 2014-856 de 31 de julio de 2014, en su art. 2, considera que
persiguen una utilidad social, las compafifas cuyo propésito principal cumple al menos una de las condi-
ciones siguientes:

1 ° Su objetivo es proporcionar, a través de su actividad, apoyo a personas en una situacién de fragi-
lidad, ya sea por su situacién econémica o social, o por su situacién personal y, en particular, por su
estado de salud o por sus necesidades de apoyo social o medico-social. Estas personas pueden ser emple-
ados, usuarios, clientes, miembros o beneficiarios de este negocio;

2 ° Su objetivo es contribuir a la lucha contra la exclusién y la salud, las desigualdades sociales, econé-
micas y culturales, a la educacién para la ciudadania, especialmente a través de la educacién popular, a
la preservacién y al desarrollo del vinculo social o mantener y fortalecer la cohesién territorial;

3 ° Contribuyen al desarrollo sostenible en sus dimensiones econémica, social, ambiental y participa-
tiva, transicién energética o solidaridad internacional, siempre que su actividad esté vinculada a uno de
los objetivos mencionadosen 1 °y 2 °.
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privado o de derecho publico en torno a un proyecto comun. Para constituir una
SCIC deben asociarse necesariamente: trabajadores (o en su ausencia agricul-
tores, artesanos, ...); beneficiarios (que pueden ser clientes, proveedores, volun-
tarios, colectivos de cualquier tipo, ...), y un tercer tipo de socio que puede ser
una empresa privada, una asociacién, una entidad financiera, etc. Las adminis-
traciones publicas e instituciones publicas territoriales pueden asociarse y detentar
hasta el 50% del capital. La SCIC puede dedicarse a cualquier actividad de pres-
tacién de servicios a organizaciones o individuos!©; se rige por principios demo-
créticos (1 persona = 1 voto); reinvierte todos sus excedentes en el desarrollo de
su actividad y sus reservas no pueden incorporarse al capital ni distribuirse entre
sus miembros. La SCIC es una sociedad de capital variable, que al igual que la
SCOP puede constituirse bajo la forma de sociedad anénima, sociedad de respon-
sabilidad limitada o de sociedad por acciones simplificada.

Pero, como dijimos, al modificarse el art. 26-41° del Estatuto de la Cooperacién
en 2016 (Ley 2016-1088, de 8 de agosto) se incorporé un nuevo pdrrafo segin
el cual: las cooperativas de actividad y empleo pueden constituirse como sociedades
cooperativas de produccidn, sociedades cooperativas de interés colectivo o coope-
rativas de cualquier otra forma cuyos asociados sean principalmente emprende-
dores asalariados, lo que supone que, a las dos formas tradicionales de CAE se
suman otras posibilidadesl7.

En su actividad publica las CAEs se anuncian ofreciendo: Un marco legal exis-
tente con un nimero de IVA y registro comercial; un estatus de emprendedor
asalariado con contrato por tiempo indefinido (inicialmente a tiempo parcial);
una gestién administrativa (facturacién, contabilidad, salarios ...) que le permita
dedicarse a desarrollar su trabajo; un apoyo personalizado para ayudarle a lanzar

16. Son ejemplos de SCIC la cooperativa Enercop, que tiene por objeto el desarrollo de las energias
renovables en Francia, o Habitats Solidaires que tiene por objeto mejorar las condiciones de insercién
por el alojamiento de personas y familias excluidas del acceso a la vivienda por razones econémicas o
sociales.

17. David Hiez analiza qué otras formas cabrfa incorporar y llega a la conclusién de que si serfa posible
constituir una CAE bajo el estatuto de la cooperacién de 1947, pero no con el estatuto de cooperativa arte-
sana (regulado por la Ley n° 83-657, de 20 de julio de 1983, relativa al desarrollo de ciertas actividades
de economia social), por una parte porque esta cooperativa tiene un objeto legal consistente en el
despliegue de las actividades de cada uno de sus miembros y por tanto, esta cooperativa no es el marco
de la actividad principal de sus miembros, y por otra, porque sus miembros deben ser artesanos, lo que
implica que deben estar dados de alta en el directorio de los oficios (Répertoire des métiers). HIEZ, D.
« Les Coopératives d’Activité et d’Emploi », Encyclopédie Dalloz.
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su negocio (andlisis de la evolucién de los resultados, asesoramiento sobre estra-
tegia, enfoques comerciales, etc.); una capacitacién en el uso de herramientas de
gestion; la oportunidad de emprender, intercambiar y compartir con otros empren-
dedores, y la proteccién social para todos los empleados, incluido el derecho al
desempleo en caso de fracaso de su empresal8.

En un plazo mdximo de tres afios a partir de la conclusién del contrato, el
empresario asalariado puede convertirse en socio de la CAE o de lo contrario se
extinguird el contrato, pudiendo si lo desea poner en marcha su empresa por
cuenta propia19. En el primer caso el emprendedor asalariado asociado podrd
continuar de forma indefinida desarrollando su actividad por cuenta propia
aunque formalmente contratard y facturard en nombre de la cooperativa, y serd
acogido por ésta como trabajador asalariado, con todos los beneficios sociales
propios de éstos.

Por dltimo, cabe resefiar que en ocasiones se cuestiona por la doctrina la deli-
mitacién de las CAE respecto de las incubadoras y respecto de las sociedades de
facturacién20.

3.2. Las Cooperativas de Actividad en Bélgica

La cooperativa de actividad y empleo de origen francés también llegé a Bélgica.
La primera cooperativa de este tipo fue la SCRL a finalité sociale Azimut (sociedad
cooperativa de responsabilidad limitada y finalidad social) creada en 1999 en
Charleroi. Esta cooperativa adopté el estatuto juridico de una sociedad de fina-

18. hetps://www.les-scop-idf.coop/devenir-scop-scic/cae-auto-entreprendre.htm

19. Este perfodo puede reducirse, teniendo en cuenta la duracién del contrato de apoyo al proyecto de
empresa (contract d appui au projet d’entreprise -CAPE) que previamente se hubiera acordado, si fuera
el caso.

20. David Hiez destaca que las incubadoras suelen adoptar la forma juridica de asociaciones y que la
relacién de las incubadoras con sus asociados suele ser efimera (los contratos no pueden tener una dura-
cién superior a 2 afios) mientras que las CAE tienen una relacién mds longeva, dado que segtin el art.
L7331-2 del Cédigo de Trabajo, en el plazo méximo de tres afios a partir de la celebracién del contrato,
el empresario asalariado se debe haber convertido en socio de la CAE o en su defecto, se extinguird el
contrato. Respecto de las cooperativas de facturacién destaca este autor que, si bien en cuanto a su acti-
vidad econémica hay similitudes, tanto por la relacién tripartita como por el hecho de que el empren-
dedor/facturado es quien busca los clientes, en cuanto a las expectativas de uno y de otro, son totalmente
diferentes, y falta el acompafiamiento que es necesario en la CAE. (HIEZ, ult. ob. cit).
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lidad social (société a finalité sociale- SFS), figura que se habia regulado por vez
primera en la Ley de 13 de abril de 1995, y que a diferencia del estatuto de la
asociacién sin fin lucrativo (association sans but lucratif- asbl), permite combinar
la ausencia de dnimo de lucro con el ejercicio de actividades comerciales?!,

La denominada “Cooperativa de Actividad” se regula por vez primera en una
ley de 1 de marzo de 200722 donde se define como una SFS que se ocupa prin-
cipalmente del empleo y la insercién de personas con dificultades de empleabilidad
y otros grupos en riesgo, con el fin de poner en marcha su vida profesional (art.
81.1).

Estas cooperativas deben tener por objeto estatutario aconsejar a los candi-
datos—emprendedores, acompanarles, asesorarles y apoyarles en el ejercicio de
sus actividades con miras a establecerse mds tarde como emprendedores (art.
81.2). A tal fin, deberdn llevar una contabilidad analitica mensual por cada candi-
dato (art. 82.4). Las siguientes normas regulan el contenido del contrato que
debe firmar la cooperativa con cada uno de los candidatos. Este contrato se rige
por lo previsto en la citada ley y por lo pactado por las partes, pero no por las
normas que regulan el contrato de trabajo (Loi 3 juillet 1978), a excepcién del
art. 18 que regula la responsabilidad de los trabajadores por los dafios causados
por actos dolosos o por culpa grave, o leve si es reincidente.

La vinculacién con la cooperativa de actividad se divide en dos fases. En la
Fase preparatoria, cuya duracién mdxima serd de 6 meses, el candidato empren-
dedor recibird informacidn y capacitacién, incluso, sobre aspectos especificos de
su actividad futura (marketing, estrategia, derechos de propiedad intelectual,
desarrollo de clientes, etc.), con el fin de que construya su proyecto empresarial
respondiendo a las cuatro cuestiones fundamentales (;qué vendo?, ;a quién?,
scémo?, ;a qué precio?). En la Fase de prueba, cuya duracién mdxima es de 18

21. El estatuto de la cooperativa belga, regulado por una ley de 8 de enero de 1962, tampoco respondia
al parecer a las expectativas de los interesados (BENOIT-MOURY, A. «La création d’une société a fina-
lité sociale. Son impact sur la classification des groupements en droit belge et sur la théorie de la commer-
cialité ». Revue de la Faculté de Droit de I"Université de Liége. Ed. Larcier, 1997 p. 701).

22. Loi portant des dispositions diverses ler, mars 2007 (MB. 14.03.2007). Hasta este momento las
cooperativas de actividad funcionaban sin un marco juridico ad hoc. Segtn se cita en el sitio del Centro
de Economia Social de la Universidad de Lieja, el principal problema que tenfan las cooperativas para desa-
rrollar esta actividad era el estatuto de los desempleados candidatos a emprendedores. Pero desde un
primer momento y a titulo experimental el Ministro federal de empleo y de trabajo concedié a estos una
especie de excepcidn que les permitfa una entrada y salida rdpidas del paro, con posibilidad de volver al
estado inicial si fracasaba el intento de emprendimiento (http://www.ces.uliege.be/cooperatives-dactivites/).
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meses, el proyecto econémico se pone en marcha en condiciones reales, el candi-
dato (que conserva la condicién de demandante de empleo) hace clientes, emite
facturas, gestiona sus cuentas, utiliza su denominacién empresarial y sus medios
de comunicacién, pero se beneficia del cédigo de identificacién fiscal de la coope-
rativa. En la primera fase el servicio se presta gratuitamente. En la segunda fase,
la cooperativa asume tareas de gestién (juridica, contable, fiscal y administra-
tiva) y puede asumir responsabilidades, por ello se exigird al candidato que
disponga de fondos propios (una media de 2000 euros) o se le recomendard que
solicite un préstamo o microcrédito.

El Decreto Real n° 2375/2009 de 5 de junio de 2009 y el Decreto de 15 de
julio de 2008 vinieron a completar el marco juridico de estas cooperativas. El
primero regulando las condiciones y las modalidades en las que los candidatos
conservardn sus derechos a la prestacién por desempleo, los ingresos por inte-
gracién o la asistencia social. El segundo regulando las estructuras de acompa-
flamiento y auto-creacién de empleo (Structures d'accompagnement i l'autocréation
d’emploi- SAACE). Este decreto califica como SAACE a las iniciativas organi-
zadas como ASBL, las incubadoras de empresas y las cooperativas de actividad, y
define sus objetivos, el proceso de acompafiamiento de los promotores de
proyectos, las condiciones de autorizacién de las SAACE, las condiciones de otor-
gamiento de subvenciones a las mismas, las modalidades de cdlculo de estas
subvenciones y las modalidades de evaluacién y control de las SAACE?23,

Segtin cita Konstantatos desde que se importd el modelo francés se quiso
escindir la cooperativa de actividad y la cooperativa de empleo, porque ambas
tienen légicas muy diferentes ante los poderes publicos, la primera tiene nece-
sidad de que se subvencione el acompafiamiento, mientras que la segunda no, y
se quiso evitar cualquier sospecha de desviacién de los subsidios recibidos en
beneficio de la cooperativa de emplf:024. La mayor parte de las experiencias que

23. Las SAACE:s autorizadas pueden beneficiarse de una subvencién de base de 45.000 euros para cubrir
parcialmente sus gastos de funcionamiento, y subvenciones complementarias que en conjunto no pueden
superar los 250.000 euros. Para obtener esa autorizacién deben tener forma juridica de ASBL o de
sociedad de finalidad social; ofrecer servicios adaptados a cada promotor de proyecto; tener capacidad de
acogida suficiente y competencias internas especificas; inscribirse en una red de colaboraciones; concluir
un acuerdo con cada promotor y estar organizadas especificamente en funcién de los tipos de acompa-
flamientos propuestos.

24. KONSTANTATOS, F. « Les cooperatives d’activités” SAW-B Analyse, Aotitl 2012 (heep://www.saw-
b.be/spip/IMG/pdf/al210cooperatives_activites.pdf).
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se han desarrollado son cooperativas de actividad, pero también existe alguna
25

Las cooperativas de actividad se anuncian ofreciendo al posible candidato la

cooperativa de empleo

oportunidad de desarrollar y probar su actividad por cuenta propia en un entorno
seguro, beneficidndose de apoyo personalizado y capacitacién en emprendimiento,
al mismo tiempo que conserva sus beneficios como desempleado, por lo que, el
riesgo financiero es muy limitado2O.

4. Diferencias de otras figuras afines: las cooperativas de
impulso empresarial

Las cooperativas de emprendedores se han constituido en comunidades auté-
nomas donde no estaba prevista la forma juridica de cooperativa de impulso
empresarial, por ello conviene en primer lugar, analizar si esta forma juridica tal
y como ha sido regulada serfa adecuada para acoger la funcién econémico-social
que aquellas cumplen.

La cooperativa de impulso empresarial se regula por vez primera en la Ley
andaluza de cooperativas 14/2011, de 23 de diciembre (LCAnd) y posterior-
mente en las leyes cooperativas de Cantabria (LCCan), Catalufa (LCCat) y
Extremadura (LCEX)27.

25. Una cooperativa de empleo es DiES (http://www.dies.be), que se presenta como una via para lanzarse
como independientes manteniendo un entorno seguro. La encargada de comunicacién de DiEs Caroline
Dejasse afirma que los emprendedores en esta cooperativa ya no son desocupados sino asalariados. Su
salario lo genera su actividad econémica, a la que se le deduce el 8% del importe bruto para el funcio-
namiento de la cooperativa, porque al no beneficiarse de ninguna subvencién, se mantiene gracias a la
contribucién de sus emprendedores asalariados. Estos actian como independientes pero tienen el estatus
de trabajador asalariado y todos los beneficios sociales. Los servicios que ofrece la cooperativa son seme-
jantes a los de acompafiamiento de las cooperativas de actividad, pero no hay limite a la permanencia
en la cooperativa de empleo. Sélo una tercera parte de los emprendedores que se acogen a esta coopera-
tiva proceden de cooperativas de actividad. (http://jobyourself.be/la-cooperative-demploi-alternative-
de-choix-pour-creer-son-activite/

26. Véase en : http://bruxelles-j.be/travailler/travailler-en-tant-quartiste/ quest-ce-quune-cooperative-
dactivite/

27. Ley de Cooperativas de Cantabria 6/2013, de 6 de noviembre (art. 130); Ley de Cooperativas de
Catalufia 12/2015, de 9 de julio (disposicién adicional tercera) y Ley de Sociedades Cooperativas de
Extremadura 9/2018,de 30 de octubre (art. 172).
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La ley andaluza anuncia en su exposicién de motivos que la finalidad de la
cooperativa de impulso empresarial (CIE) es canalizar las inquietudes empren-
dedoras de sus eventuales socios, asumiendo el objetivo de contribuir al aflora-
miento con cardcter regular y colectivo de servicios que eventualmente se prestarfan
en el dmbito de la economia informal. La ley contempla la regulacién de las CIE
como una especialidad de las cooperativas de trabajo (Seccién 1), y dedica el art.
93 a regular el objeto social de la CIE y la tipologia de socios caracteristica. Asi
se dice que el objeto social de las CIE es canalizar la iniciativa emprendedora de
sus socios mediante: la orientacién profesional, la provisién de habilidades empre-
sariales precisas para el desarrollo de cada una de sus actividades, la tutorizacién
de dichas actividades en los primeros afos de su ejercicio o la prestacién de deter-
minados servicios comunes a las personas socias que les proporcione un dmbito
donde desempefar regularmente su actividad profesional.

En estas cooperativas “pueden” coexistir dos tipos de socios: los que prestan la
orientacién, formacién, tutoria o servicios complementarios (que pueden ser
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como sociedades civiles y
comunidades de bienes y derechos) y los que son beneficiarios de dichas presta-
ciones, que habrdn de ser personas fisicas. También es posible que una misma
persona fisica ocupe a la vez ambas posiciones.

Esta norma fue desarrollada reglamentariamente en los arts. 81 a 85 del Decreto
123/2014 de 2 de septiembre, incorporando importantes novedades que afectan
al objeto social y a la clase de socios.

En primer lugar incorpora a su objeto social una nueva actividad econémica
no prevista en la ley: “tareas de intermediacién” entre sus socios y las terceras
personas con las que aquellos contratan. Esta actividad podrd sumarse a las demds
(orientacién, formacidn, tutorfa o prestacién de servicios) o ser alternativa a las
mismas. El Reglamento establece que “Los estatutos sociales de estas cooperativas
especificardn en el apartado relativo a su objeto social el desarrollo de una actividad
u otra, o la realizacion de ambas” (art. 81.2). Esta norma admite la creacién de
un nuevo modelo de CIE cuyo objeto exclusivo sea la intermediacién entre los

socios usuarios y sus clientes, lo que recuerda a las cooperativas de facturacién?8.

28. Segtin Juan Antonio Altés las cooperativas de facturacién se ocupan de dar de alta al socio en el
Régimen General de la Seguridad Social; emiten factura al cliente con su CIF; ingresan el IVA corres-
pondiente, y transfieren el importe de la factura al socio descontando los gastos por el servicio prestado
y una comisién de administracién por otros conceptos como: seguro de responsabilidad civil, certifi-
cado de riesgos laborales, gastos derivados del alta y baja y gestiones ante la seguridad social; gestiones
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Sin embargo no parece ser esta la interpretacion de la norma que hace FAECTA
(Federacién Andaluza de Empresas Cooperativas de Trabajo) en su Manual sobre
Las Cooperativas Hibridas?? , donde distingue dos tipos de actividades en las CIE:
las que canalizan la iniciativa emprendedora de sus socios usuarios mediante la
orientacidn profesional, la provision de habilidades empresariales precisas para el
desarrollo de una actividad profesional, el acompaiiamiento y tutorizacion de sus
proyectos empresariales”, y las que ofrecen a sus socios usuarios “una cobertura
estructural y de medios colectivos o mutualizados que les permita desarrollar su acti-
vidad bajo las condiciones legales necesarias y brindarles la opcidn de centrarse en el
desarrollo de su profesidn, olviddndose de burocracia, tramites legales y administra-
tivos, etc.”. Segun esta nueva ordenacién, un modelo de CIE se orientaria mds
hacia la formacién y el acompafiamiento de los aspirantes a emprendedores; y el
otro, que es el que realmente se ha desarrollado, segtin reconoce la propia
Federacidn, a la prestacién de servicios a emprendedores. Estos servicios estardn
tijados en su Carta de Servicios y podrdn consistir en: tramitar el alta y baja en la
Seguridad Social o la firma de contratos; formar en prevencién de riesgos laborales,
evaluacién de riesgos; asesoramiento fiscal y juridico, facturacién por parte de
la cooperativa, gestién del cobro, coberturas legales necesarias, etc30.

En cualquier caso, la CIE puede realizar actividades de facturacién en favor
de sus socios usuarios, asf cémo darles de alta o baja en el régimen de la segu-
ridad social que les corresponda. El problema se puede plantear si la adscripcién
en el régimen de la Seguridad Social no se hace debidamente, como ha ocurrido
con algunas cooperativas, que han tratado a sus socios usuarios (auténomos)
como si se tratara de socios trabajadores, cotizando por ellos en el Régimen

General, en lugar del RETA, como correspondl’a3 1

bancarias; retencién del 2% del IRPF, o adelanto del impuesto de sociedades. ALTES, J.A. Nuevas mani-
festaciones de cooperativismo asociado: los auténomos esporddicos. Valencia, 2018, Tirant lo Blanch, Laboral,
ndm. 250, p. 46.

29. FAECTA: Manual: Las Cooperativas Hibridas. Impulso a la creacién de Cooperativas de Servicios
Piiblicos y Cooperativas Mixtas: Nuevas férmulas cooperativas recogidas en la Ley de Cooperativas Andaluza,
2016. Disponible en:
(https://www.faecta.coop/fileadmin/documentos/PDF_FAECTA/ANEXOS_CCSSPP_Manual_Cooperati
vas_Hibridas_add.pdf).

30. FAECTA, ob.cit. pp. 20-21.

31. Este proceder pretende aplicar a los auténomos (socios usuarios) el Régimen General de la Seguridad
Social que permite cotizar por tiempo parcial y beneficiarse de mayor cobertura en las prestaciones que
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En cuanto a los socios, el Decreto mantiene que “pueden” existir en una CIE
dos tipos de socios, los que prestan servicios (denominados “socios de estruc-
tura’) y los beneficiarios de esos servicios (denominados “socios usuarios”). Esta
posibilidad nos plantea la duda de si cabe una CIE con una sola clase de socios,
y en ese caso, qué clase serfa. Cabe recordar que la CIE se califica en la Ley anda-
luza como una especialidad de las cooperativas de trabajo, aunque no redne las
caracteristicas que la ley reconoce en éstas en su art. 84: los socios han de ser
personas fisicas, con capacidad para contratar la prestacién de sus servicios, que
mediante su trabajo en comun, realizan cualquier actividad econémica de produc-
cién de bienes o servicios para terceros. En la CIE sélo se exige que sean personas
fisicas los socios usuarios, pero éstos no trabajan en comun sino auténomamente,
y los socios de estructura, los que prestan los servicios, que si podrian desarro-
llar su actividad en comtin en la cooperativa, no tienen porqué ser trabajadores,
ya que pueden ser, y normalmente son, entidades juridicas (que prestan servicios
de asesoramiento y gestién). La CIE, se ha identificado c03rr210 “un hibrido entre

Realmente lo que encontramos en la CIE es una pluralidad de colectivos

las cooperativas de trabajo y las cooperativas de servicios”

asociados: los socios prestadores de servicios y los socios emprendedores; en torno
a un interés comudn: promover el emprendimiento o prestar servicios a empren-
dedores. Si se tratase de una cooperativa integral (o mixta segtn la LCA, art. 106)

33

actividad o actividades deberian atender las necesidades o los intereses de los

como propone Adridn Lozano”?, su objeto social serfa plural, de forma que su

ofrece. Sin embargo sélo la cooperativa de trabajo asociado (o cooperativa de trabajo) puede optar en
sus estatutos por asimilar a sus socios trabajadores a trabajadores por cuenta ajena quedando integrados
en el Régimen General (art. 14.1, Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. R.D. Leg.
8/2015, de 30 de octubre). Mds ampliamente sobre esta problemdtica en LOPEZ GANDIA, ],
Cooperativas y Seguridad Social, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017, pp. 29 y ss. o ALTES, J.A (ob. cit. pp.
56-60).

32. FAECTA, ob. cit. p. 19.

33. LOZANO, A. «Cooperativas de trabajadores auténomos. Cooperativas de impulso empresarial» en
Cooperativas de trabajo asociado y estatuto juridico de sus socios trabajadores (Dir: Gemma Fajardo. Coord:
M. José Senent), Valencia, Tirant lo Blanch.2016, p. 722.

34. La cooperativa integral se diferencia de la cooperativa multiactiva porque en esta segunda aunque
las actividades empresariales desarrolladas sean diversas, vienen a satisfacer necesidades del mismo colec-
tivo de socios (consumidores, agricultores, trabajadores, proveedores, etc.). Ver GARCIA MULLER, A
“El marco juridico de las cooperativas multiactivas” en Naturaleza y especificidad de la cooperativa multiac-
tiva (Compilador: ]. Fernando Alvarez Rodriguez), Bogotd, 2008, p. 25.
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diversos colectivos de personas (el colectivo que presta servicios en la coopera-
tiva, y el colectivo receptor de dichos servicios)>%. En estos casos la cooperativa
en cuestién debe cumplir las normas que son de aplicacién a los distintos tipos de
cooperativas que integra en su objeto social, de igual forma que podrd benefi-
ciarse de las ayudas reservadas a dichos tipos de cooperativas3 5. Por ello es impor-
tante determinar cudles son los objetos sociales que acoge una cooperativa inte-
gral. En el caso de la CIE, ésta presta servicios a sus socios usuarios para el
mejoramiento de las actividades que estos desarrollan auténomamente, lo que
es propio de una cooperativa de servicios3©. Por otra parte, si los servicios fueran
prestados mediante el trabajo en comun de los socios trabajadores de la cooperativa
con el fin de proporcionar y mantener sus puestos de trabajo, también se veria
reflejado el objeto social de una cooperativa de trabajo (o trabajo asociado). Pero
en la CIE el servicio no es prestado por socios trabajadores, o no al menos nece-
sariamente, sino por entidades juridicas. ;Es posible en una cooperativa que un
conjunto de personas fisicas y juridicas se asocien para prestar conjuntamente
servicios? En principio este podria ser el objeto social de una cooperativas de
servicios. Los socios de estas cooperativas que prestan servicios lo hacen por
cuenta propia como empresarios o profesionales, lo que no excluye que también
sea posible la presencia en las mismas de socios de trabaj037.

En cualquier caso, si como prevé la ley y su reglamento, es posible una CIE
con un solo tipo de socio, estos deberian ser los socios de estructura, es decir los
socios que prestan servicios a los emprendedores o candidatos a emprendedores.
Esta conclusién se deriva principalmente, de que en la CIE es el grupo principal,

35. Como dice la Ley estatal de Cooperativas 27/1999, en su art. 105: la cooperativa integral deberd
observar lo regulado para cada una de las actividades que integra; su objeto social es plural y se benefi-
ciard del tratamiento legal que le corresponda por el cumplimiento de esos diversos fines. En similares
términos se manifiesta también el Decreto que desarrolla la LCA en su art. 99.

36. Dice el art 101 LCA que son sociedades de servicios las que integran a personas titulares de actividades
econdémicas ejercidas por cuenta propia, y tengan por objeto la prestacién de servicios y la realizacién
de operaciones encaminadas al mejoramiento econémico y técnico de las actividades econdmicas o profe-
sionales de sus socios.

37. Segtn el art. 15 LCA estatutariamente las cooperativas de primer grado (salvo las de trabajo y las
especiales que reglamentariamente se determinen) y de segundo o ulterior grado, podrdn prever la exis-
tencia de socios cuya actividad cooperativizada consistird en la prestacién de su trabajo personal. Los
socios de trabajo se regirdn por las normas establecidas en la ley para los socios de trabajo de las coope-
rativas de trabajadores, pero los estatutos sociales fijardn los criterios que aseguren su participacién equi-
librada en el ejercicio de sus derechos y obligaciones.
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por varios motivos: son los que estructuran la cooperativa; su actividad es perma-
38
tutos sociales, podrdn tener un cardcter intermitente cuando desarrollen su acti-
vidad de manera esporddica (art. 81.1 RLCA). También conviene recordar que
los socios usuarios no se contemplan o tienen poca relevancia en las cooperativas

nente frente a los “eventuales” socios usuarios”®, que ademds, si lo prevén los esta-

de actividad y empleo que sirvieron de inspiracién para regular las CIE. Como
vimos, las cooperativas de actividad belga no contemplan la incorporacién como
socios de los candidatos emprendedores durante toda la vinculacién de éstos con
la cooperativa, que como méximo dura 2 afios. Si se contempla en cambio como
posible en las cooperativas de empleo, aunque se trata de un caso poco habitual
y carente de reconocimiento especifico por parte de la ley. Asi mismo, la CAE
francesa sélo contempla que a los 3 afios de haber concluido el contrato pueda
integrarse el emprendedor asalariado como socio de la cooperativa, por lo que la
existencia de este socio no es esencial para la calificacién de la cooperativa como
CAE ni para el desarrollo de su principal actividad. La vinculacién del empren-
dedor con las cooperativas de actividad y de actividad y empleo es fundamental-
mente contractual, su integracién como socio es en todo caso secundaria.

Por tanto, cabria decir que la CIE podria existir con socios de estructura tnica-
mente, y manteniendo relaciones contractuales de prestacién de servicios con los
beneficiarios de su actividad (emprendedores o candidatos a emprendedores).

Sin embargo, podria dudarse de esta conclusién a la vista de lo previsto en el art.
82.2 RLCA, que limita el porcentaje mdximo de votos que puede tener el colec-
tivo de socios de estructura, y que no podrd superar el 51% de los votos sociales,
mientras que no limita el porcentaje de votos que pueden tener los socios usua-
rios. Pero consideramos que esa norma, sélo tiene aplicacién si concurren las dos
clases de socios, y ademds estd dictada precisamente para garantizar una repre-
sentacién minima a los socios usuarios cuando existan, dado que, siendo la CIE una
cooperativa integral (o mixta), no va a regir el principio de un voto por socio sino
que los Estatutos determinardn qué derechos de voto y demds derechos politicos
y econémicos corresponden a los socios de cada clase (art. 99 RLCA)39.

38. Como vimos al iniciar este apartado, la exposicién de motivos de la LCA sefala que la finalidad de la
CIE “es la de canalizar las inquietudes emprendedoras de sus eventuales socios” (pdrrafo tltimo del motivo X).

39. Estas cooperativas suelen tener un amplio ndmero de socios usuarios pero su representatividad suele
ser reducida en los érganos sociales. Asi por ejemplo, la CIE Smart.ib tenfa al afio y medio de su cons-
titucién cerca de 2.000 socios usuarios SANCHEZ BARCENAS, G. ob. cit. p. 233), pero en su consejo
rector integrado por 9 consejeros, sélo dos son socios usuarios. Ver en: https://smart-ib.coop/equipo/.
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También parece existir una contradiccién entre esta conclusién y el objeto social
prioritario de esas cooperativas, previsto en la ley: “canalizar en el 4mbito de su
organizacidn, la iniciativa emprendedora de sus socios y socias”. Realmente como
cooperativa integral concurren ambos objetos sociales, porque cada colectivo tiene
sus propios intereses aunque se apoyen mutuamente. Pero lo cierto es que teniendo
en cuenta sus origenes, sus fines y la regulacién de la CIE en la Ley andaluza, el
colectivo con mayor implicacién en esta cooperativa son los socios de estructura.
Eso no quiere decir que los emprendedores sean prescindibles, pero no harfa falta
que fueran socios de la cooperativa para ser beneficiarios de sus servicios.

La Ley de cooperativas de Cantabria (LCCan) y de Extremadura (LCEx)
también contemplan la figura de la CIE, pero no la incluyen entre las cooperativas
de trabajadores, sino como cooperativas especiales. No obstante este reconoci-
miento mientras no se desarrolle el régimen previsto en la ley no parece viable la
creacién de estas cooperativas40. Lo mismo cabe decir de la Ley de cooperativas
de Cataluna (LCCat) que en su disposicién adicional tercera contempla las coope-
rativas de fomento empresarial, que pueden tener el mismo objeto que las CIE,
pero remite su desarrollo a un futuro reglamento.

Por dltimo y con dnimo de distinguir las CIE de las CE cabria decir que, por
lo visto hasta el momento, las cooperativas de impulso empresarial, aunque se
dedicaran a canalizar la actividad emprendedora de sus socios mediante su forma-
cién, capacitacién, tutorizacién y acompahamiento, parecen orientarse mds a
promover el emprendimiento individual que el emprendimiento colectivo, o al
menos no es la promocién del emprendimiento en economia social su objetivo.

5. Las cooperativas de emprendedores: forma juridica,
objeto social y clases de socios

Las cooperativas de emprendedores que se han creado en Espafia se han inspi-
rado entre si, y a su vez todas ellas en las CAE francesas, aunque también son
muchas las diferencias que las separan, como veremos mds tarde.

40. La LCCant (art.130) contempla también como objeto de estas cooperativas “la intermediacién
laboral”, pero dice, “a través de la normalizacién y regularizacién de actividades econémicas informales”,
lo que no queda claro, como se ha dicho, si se tratarfa de una empresa de trabajo temporal o de una
agencia de colocacién (LOPEZ GANDIA, ob. cit. p. 35). Tampoco queda claro que sus socios usuarios
(receptores de los servicios), deban prestar su trabajo a través de la cooperativa. La LCEx (art. 172)
también insiste en reforzar la prestacién de trabajo de los socios usuarios a través de la cooperativa, asi,
se dice que la CIE tiene por objeto social canalizar “en el 4mbito de su organizacién” la iniciativa empren-
dedora de sus socios, y que éstos “prestan trabajos en nombre de la sociedad cooperativa para terceros”.
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Son cooperativas de emprendedores, ademds de la navarra CEN, la coopera-
tiva BETACOOP de Castellén y ACELERA, S.Coop. Astur41. Todas ellas
comparten las caracteristicas que vimos al inicio (son innovadoras, adoptan la
forma juridica de cooperativa, su objetivo es apoyar la creacién de empresas de
economifa social, y lo hacen mediante la integracién de los grupos de emprende-
dores como socios de la cooperativa), y otras particularidades, como el entorno
en el que se han creado, los servicios que prestan a los emprendedores, o la ausencia
de un marco juridico especifico para este modelo cooperativo.

Comparten el entorno en el que se han creado porque todas ellas han sido
promovidas desde organizaciones representativas de empresas de la economia
social de dmbito autonémico. CEN fue promovida por ANEL, la Asociacién
empresarial que agrupa a las empresas de Economia Social de Navarra (socie-
dades laborales y cooperativas de trabajo asociado); BETACOOP por FEVECTA,
la Federacién Valenciana de Empresas Cooperativas de Trabajo Asociado; y
ACELERA por ASATA, la Agrupacién de Sociedades Asturianas de Trabajo
Asociado y Economia Social.

Los servicios que suelen prestar a los emprendedores son principalmente:
orientacién para la definicién y puesta en marcha de la accién comercial; activi-
dades conjuntas donde compartir experiencias, conocimientos y avances de los
proyectos; espacio de trabajo; formacién en aspectos de gestién empresarial; una
estructura juridica que proporciona cobertura legal a la actividad o la gestién
administrativa de ésta.

A diferencia de Andalucia, Cantabria, Catalufia y Extremadura, que han
previsto una forma juridica especifica para este modelo de cooperativa (la coope-
rativa de impulso empresarial o de fomento empresarial), las comunidades auté-
nomas donde desarrollan su actividad las anteriores cooperativas de emprendedores
(Navarra, Comunidad Valenciana y Principado de Asturias) carecen de un marco

41. Sobre sus origenes, organizacién y funcionamiento puede verse: ALZOLA (“Las Cooperativas de
Emprendedores”, Empresas Gestionadas por sus trabajadores. Problemdtica juridica y social, Coord. Fajardo,
2015, Ed. CIRIEC, pp. 225-230); TARAZONA (“Innovando en la creacién de empleo desde las coope-
rativas. Perspectiva de la Comunidad Valenciana”, en Empleo, Innovacién e Inclusidn en la Economia
Social. Problemdtica Juridica y Social. (Coord: G. Fajardo), Valencia, CIRIEC, 2017, pp. 65-70; y “BETA-
COOP: Cooperativa de emprendedores de Castellén. Un proyecto de colaboracién entre FEVECTA y
el Ayuntamiento de Castellén” en La promocién del emprendimiento y la insercion social desde la Economia
Social (Coord: G. Fajardo), Valencia, CIRIEC, 2018 pp. 63-70); GONZALEZ LASTRA (“Acelera, S.
Coop. Astur” en La promocién del emprendimiento y la insercidn social desde la Economia Social (Coord:
G. Fajardo), Valencia, CIRIEC, 2018 pp. 71-78.); ZABALZA (ob.cit.); FAJARDO (ob. cit.) o ALTUNA,
ALZOLA, ARANDO (ob.cit.).
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juridico especifico para ello, por lo que han tenido que conjugar las diversas posi-
bilidades que sus legislaciones les ofrecian o permitian, para tratar de construir un
modelo que responda a sus necesidades#2.

Como consecuencia de este diverso marco normativo, la estructura juridica
y la organizacién societaria de las cooperativas de emprendedores difieren entre
si. Vamos a analizar por ello a continuacidn la forma juridica adoptada, las clases
de socios que la integran o pueden integrar y la definicién de su objeto social
estatutario. Pueden destacarse dos modelos de cooperativa de emprendedores,
CEN y ACELERA que han optado por constituir una cooperativa mixta de servi-
cios, con tres tipos de socios, los prestadores de servicios, los socios de capital y
los socios emprendedores que adoptan la condicién de socios colaboradores,
mientras que BETACOOP ha optado por constituir una cooperativa de usua-
rios en la que también se integran socios institucionales.

5.1. El modelo CEN-ACELERA

Estas cooperativas como decimos, han optado por constituirse adoptando la
forma de cooperativa mixta y de servicios, ademds la CEN se ha calificado como
de iniciativa social y ACELERA como cooperativa sin 4dnimo de lucro.

Una cooperativa mixta en la Ley de Cooperativas de Navarra (LCN, art. 79)
y en la Ley de Cooperativas del Principado de Asturias (LCPA, art. 186), a dife-
rencia de la cooperativa mixta que vimos en la ley andaluza, es una cooperativa en
la que existen socios cuyo derecho de voto en la asamblea general se podrd deter-
minar, de modo exclusivo o preferente, en funcién del capital aportado. Estos
socios podrdn disponer como médximo del 49% de los votos de la cooperativa
mixta, su participacién estard representada por titulos, llamados “partes sociales con
voto” que podrdn ser libremente transmisibles si asi lo prevén los estatutos. El
régimen aplicable a estas partes sociales serd el previsto en los estatutos de la
cooperativa y supletoriamente en la legislacién aplicable a las acciones de socie-
dades anénimas43.

42. Las leyes aplicables en estas comunidades son: la Ley Foral 14/2006, de 11 de diciembre, de
Cooperativas de Navarra (LCN); el Decreto Legislativo 2/2015 de 15 de mayo que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana (LCCV), y la Ley 4/2010, de 29 de
junio de Cooperativas del Principado de Asturias (LCPA).

43. Principalmente los Titulos III y IV de la Ley de Sociedades de Capital (RD. Legislativo 1/2010, de
2 de julio), dedicados a las aportaciones sociales y a las acciones (arts. 58-158).
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La cooperativa de servicios asocia como vimos a empresarios o profesionales
y tiene como fin prestar servicios a estos que redunden en una mejora de sus acti-
vidades. El objeto social de estas cooperativas de emprendedores, tal y como se
recoge en sus estatutos, es “la realizacién de servicios y operaciones que faciliten
la actividad profesional de sus socios a través del desarrollo de actividades econé-
micas que apoyen el lanzamiento y la consolidacién en el mercado de nuevas acti-
vidades empresariales bajo la férmula de empresa de Economia Social como medio
para la generacién de empleo” (art. 4 en ambos casos).

Por dltimo, como decimos, CEN ha sido calificada también como coopera-
tiva de iniciativa social, lo que significa que carece de 4nimo de lucro y que su
objeto social es alguno de los previstos en el art. 78.1 LCN, como por ejemplo,
el desarrollo de cualquier actividad econémica que tenga por finalidad la inte-
gracién laboral de personas que sufran cualquier clase de exclusién social y, en
general, la satisfaccién de necesidades sociales no atendidas por el mercado. Se
considera que una cooperativa no tiene 4nimo de lucro si conforme con sus esta-
tutos: no reparte los resultados positivos del ejercicio entre sus socios; las apor-
taciones a capital no devengan un interés superior al interés legal del dinero; es
gratuito el desempefio de los cargos del Consejo Rector, sin perjuicio de las
compensaciones que procedan por los gastos en que puedan incurrir en el desem-
pefio de sus funciones; y los trabajadores de la cooperativa, socios 0 no, no pueden
recibir retribuciones que superen el 150 por 100 de las retribuciones que, en
funcién de la actividad y categorfa profesional, establezca el convenio colectivo
aplicable al personal asalariado del sector (art. 78.2 LCN).

ACELERA también ha obtenido la calificacién de cooperativa sin dnimo de
lucro al concurrir en la misma los requisitos previstos en el art. 182 LCPA, y
coincidentes con los que acabamos de ver. Sin embargo no ha obtenido la cali-
ficacién de cooperativa de iniciativa social, ya que ésta tiene en esta ley un 4dmbito
mucho mds restringido™™.

La obtencién de la calificacién de cooperativa sin dnimo de lucro le permi-
tird poder optar a ayudas, subvenciones, o participar en contratos publicos, en
cuya cgnvocatoria se exija como requisito que la entidad carezca de 4nimo de
lucro™”.

44. El art. 183 LCPA sélo contempla como objeto social propio de las cooperativas de iniciativa social
la prestacién de servicios asistenciales mediante la realizacién de actividades sanitarias, educativas, cultu-
rales y otras de naturaleza social.

45. Asf al menos se sugiere desde los servicios de asesoramiento a las cooperativas. Véase en este sentido:
hteps://blogs.fevecta.coop/reflexiones_cooperativismo/coop-sin-animo-de-lucro/.
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Ambas cooperativas, cuentan, con tres tipos de socios. Por una parte, los socios
de capital (titulares de partes sociales con voto) que deben ser, segiin sus esta-
tutos, personas juridicas en cuyo objeto social se contemple el fomento de la
economia social; por otra, los socios, personas fisicas o juridicas, que prestan
algunos de los servicios relacionados con el objeto social de la cooperativa; y por
tltimo, como socios colaboradores, las personas fisicas que desean testar su idea
de negocio en el mercado. Es decir, los socios emprendedores, beneficiarios de
los servicios prestados por la cooperativa, tienen la consideracién de socios cola-
boradores. Siendo los principales usurarios de los servicios prestados por la coope-
rativa, y asumiendo el rol de socios cabria esperar que fueran considerados socios
cooperativistas, porque su participacién en la actividad cooperativa es directa y
principal, mientras que la figura del socio colaborador estd pensada para quien
sin participar en la actividad cooperativa puede contribuir de alguna forma a sus
fines, por ejemplo aportando capital, cediendo algtin bien o derecho, o desarro-
llando alguna actividad complementaria a la actividad principal46. La presu-
mible menor implicacién de los socios colaboradores en la cooperativa se corres-
ponde con una menor participacién en los derechos politicos y econémicos.

Volviendo al objeto social de estas cooperativas (la realizacién de servicios y
operaciones que faciliten la actividad profesional de sus socios a través del desa-
rrollo de actividades econémicas que apoyen el lanzamiento y la consolidacién
en el mercado de nuevas actividades empresariales bajo la férmula de empresa de
Economia Social como medio para la generacién de empleo) y teniendo en cuenta
que el socio o socios cooperativistas son los prestadores de servicios y que los
socios beneficiarios de esos servicios son los socios colaboradores, habrd que inter-
pretar que la actividad profesional a facilitar por la CE es principalmente la de
los socios prestadores de servicios, lo que justifica también que sean éstos los que
gocen de mayores derechos en la cooperativa.

46. Esta es la funcidn del socio colaborador en la LCPA: personas fisicas o juridicas que contribuyen a
la consecucién del fin social “necesariamente” mediante la realizacién de aportaciones al capital social (art.
25.1). Pero en la LCN el 4mbito de actuacién de este socio es mds amplio aunque sélo pueden serlo
, . . . . . «:
personas fisicas. Asi, segin su art. 30.2: los socios colaboradores pueden ser personas fisicas que “sin
poder realizar plenamente el objeto social cooperativo”, puedan colaborar en la consecucién del mismo.
Estos socios tienen los mismos derechos y obligaciones “en el 4mbito societario” que los socios coope-
rativistas, pero sélo si lo prevén los estatutos podrén participar de los resultados econémicos “en funcién
de su participacién en la actividad cooperativizada” y sus votos en conjunto tanto en la asamblea general
como en el consejo rector, no podrd superar un quinto del total en cada érgano (art. 30.3).
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En estas cooperativas, el emprendedor accede a través de la firma de un contrato
mercantil de mandato (en el caso de CEN) o un contrato de apoyo a emprende-
dores (en el caso de ACELERA) firmado por cada uno de los integrantes del
grupo emprendedor, a la vez que solicitan el ingreso como socios colaboradores.
En el primer caso, cuando el proyecto emprendedor empieza a desarrollar su
trabajo con su cliente, se formaliza un contrato de trabajo temporal a tiempo
parcial y se le da de alta en el régimen general de la Seguridad Social. Durante
este tiempo las personas desempleadas con derecho a percibir la prestacién por
desem%)leo podrdn simultanear el contrato de trabajo con el cobro de la presta-
ci6n?”. En ambos casos la vinculacién méxima del emprendedor con la cooperativa
y con el contrato es de un afo, sin perjuicio de que si finalmente se pone en
marcha la cooperativa o sociedad laboral, sus promotores podrdn seguir siendo
asistidos por ANEL o ASATA, a través de sus servicios ordinarios de acompafia-
miento en el proceso de constitucién y asesoramiento a empresas de la economfa
social. Los derechos de voto se distribuyen entre todos los socios, pero se limita
en relacién con los socios colaboradores y los titulares de partes sociales, que no
podrdn superar el 20% y el 49% del total, respectivamente; mientras que los
socios prestadores de servicios tendrdn como minimo el 31 % de los votos totales.

5.2. El modelo BETACOOP

La cooperativa de emprendedores BETACOOP se ha constituido como una
cooperativa de consumidores y usuarios, poniendo en el centro de su accién a
los emprendedores, beneficiarios directos de su objeto social, que se define como
de ayuda mutua para la creacién del propio puesto de trabajo o generacién de
oportunidades para el desarrollo profesional. BETACOOP es también una coope-
rativa sin 4dnimo de lucro, por concurrir en la misma los requisitos ya citamos y
que en la LCCV se contemplan en el art. 114.

Esta cooperativa tiene dos tipos de socios usuarios: las personas fisicas promo-
toras de proyectos de emprendimiento, cuya estancia estimada en la cooperativa
es de un afo, y personas juridicas comprometidas con el fomento cooperativo
en la Comunidad Valenciana, como FEVECTA, que son grandes usuarias de los
servicios de BETACOOP por cuenta de sus cooperativas asociadas, cuya estancia
en la cooperativa es permanente dando estabilidad y viabilidad a largo plazo a la

47. ZABALZA (ob.cit. p. 58).
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misma. Como socios usuarios, los emprendedores pueden causar baja de la coope-
rativa cuando quieran, pero una vez transcurrido el plazo que se considera sufi-
ciente para probar la viabilidad de su proyecto, se desincentiva su permanencia48.
En cuanto a los derechos de los socios usuarios de esta cooperativa rige el principio
cooperativo de un voto por socio (sean personas fisicas o juridicas), en cambio
en el consejo rector, los puestos estdn distribuidos en un 50% en favor de cada
colectivo, teniendo la presidencia un socio institucional.

BETACOOQTP no realiza actividad de facturacién porque su objetivo principal
es que sus socios usuarios se auto-empleen a través de la puesta en marcha de una
cooperativa de trabajo asociado, y dada la limitada permanencia de estos en la
cooperativa lo habitual es que en cuanto el proyecto permite generar un volumen
minimo de negocio para BETACOOP que les permita cubrir el salario minimo

49,

interprofesional, se constituyan rdpidamente como cooperativa de trabajo

6. Retos de las cooperativas de emprendedores

Las CE son, como hemos visto, un instrumento dtil para promover el empren-
dimiento colectivo en economia social entre personas desempleadas. Un instru-
mento puesto en marcha hasta ahora por tres organizaciones que tienen entre sus
fines la promocién de la economia social, pero que podria replicarse por otras
organizaciones promotoras tanto de la economia social como de la insercién social
de colectivos con dificultades de empleabilidad.

Las ventajas que ofrece la CE son -como dice Paloma Tarazona- numerosas:
se trata de una iniciativa auto-gestionada democrdticamente por los mismos
emprendedores (en el caso de BETACOQOP) o participada por estos (en los casos
e CEN y ACELERA); que ofrece la oportunidad al grupo emprendedor de
“aprender haciendo” tanto en relacién con las habilidades profesionales como
con la gestién de la empresa; permite someter el proyecto a una prueba de soste-

48. Como cuenta la Directora de FEVECTA, no se consideré la figura del socio temporal, pese a estar
previsto en la LCCV (art. 19.3) porque su nimero no puede exceder del 25% de todos los socios que
forman parte de la cooperativa y en BETACOOP los socios emprendedores son la mayoria (TARA-
ZONA, “BETACOOP: Cooperativa de emprendedores de Castellén. Un proyecto de colaboracién entre
FEVECTA y el Ayuntamiento de Castellén” en La promocién del emprendimiento y la insercién social
desde la Economia Social (Coord: G. Fajardo), Valencia, CIRIEC, 2018 pdg 68).

49. TARAZONA, op. cit. p. 67.
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nibilidad comercial en condiciones reales; reduce sustancialmente el riesgo de
puesta en marcha de la iniciativa empresarial y los costes, al compartir espacios,
estructuras y servicios; ofrece un entorno de apoyo mutuo y/o acompafiamiento
a emprendedores que se encuentren en una situacién mayoritaria de vulnerabilidad
(desempleo), empoderdndoles, ddndoles el control total (en el caso de BETA-
COOP) para gestionar la entidad que les va a proveer de los servicios necesarios
para salir de su situacién de vulnerabilidad, o los instrumentos suficientes para
poner en marcha sus propios proyectos. Ademds, al finalizar el periodo de acom-
pafamiento, los proyectos puestos en marcha podrdn seguir contando con el
asesoramiento de estas organizaciones (ANEL, FEVECTA, ASATA) asocidndose
a las mismas.

Las CE se diferencian de las CAE porque estas no priorizan el emprendimiento
colectivo, y no integran a los emprendedores como socios hasta que ha finalizado
el periodo de acompanamiento y estos optan por desarrollar su actividad bajo el
cobijo de la cooperativa, como emprendedores asalariados asociados.

La cooperativa de impulso empresarial tiene la virtud de ser un modelo espe-
cialmente concebido para desarrollar el objeto social de promover el emprendi-
miento entre sus socios, y permitirfa orientar ese emprendimiento no sélo indi-
vidualmente sino también colectivamente e incluso priorizar el emprendimiento
en economia social. Al igual que las cooperativas de emprendedores, aquellas
combinan la presencia de emprendedores personas fisicas y de entidades juridicas
(presten o no servicios en la cooperativa), y su objeto social consiste en promover
el emprendimiento, aunque no sélo, porque como vimos las CIE también pueden
dedicarse exclusivamente a intermediar entre sus socios y los clientes de éstos, y
mantener esta relacién de forma indefinida. Lo que no satisface en cambio, es la
calificacién de la CIE como cooperativa de trabajo, ya que la condicién de los
emprendedores en la cooperativa es de usuarios y no de trabajadores, y quienes
prestan sus servicios no tienen porqué ser trabajadores de la cooperativa.

Los principales retos de las cooperativas de emprendedores giran en torno a
su organizacién interna; a la falta de un reconocimiento expreso por parte del
legislador y de unas politicas publicas que incentiven, como en otros paises, este
modelo, que contribuye tanto a la formacién profesional, como a la creacién de
empleo, a la lucha contra la exclusién, o a promover la economia social, todos
ellos fines de interés general.

Configurar la CE a partir de los modelos cooperativos que la legislacién reco-
noce, ha sido posiblemente la tarea mds ardua en todos los casos, junto con la de
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determinar qué estatuto aplicar al emprendedor (socio o cliente, socio coope-
rador o socio colaborador, etc.) y como encajarlo en el sistema de la Seguridad
Social.

Falta en la legislacién cooperativa espafiola el reconocimiento abierto y por
supuesto, una regulacién adecuada, de las cooperativas de interés general, como
existe en otros paises, a pesar de ser cada vez mds demandadas. Posiblemente este
modelo cooperativo habria facilitado la organizacién de las CE y de las CIE.

Las cooperativas de base mutualista, creadas para desarrollar cualquier acti-
vidad econémica en interés de sus miembros, como consumidores, proveedores
o trabajadores de la empresa cooperativa, sigue siendo el modelo cooperativo
original y mds extendido. Sin embargo las cooperativas han experimentado con
el tiempo importantes alteraciones, tanto en sus pricticas como en sus fines; se trata
de un proceso de hibridacién que ha llegado a obtener reconocimiento legal. Asi,
de igual forma que hay paises donde una cooperativa puede actuar como una
sociedad mercantil, desarrollando actividades de intermediacién en el mercado
(operaciones con terceros no socios) y distribuyendo los beneficios entre sus
socios (que no es lo mismo que retornar los excedentes a los cooperativistas),
razdén por la cual, estas cooperativas no son objeto de fomento; también y en
sentido inverso, se ha reconocido legalmente la posibilidad de que existan coope-
rativas que persigan fines no mutualistas, sino de interés general. Estas coopera-
tivas suelen calificarse como no lucrativas y suelen integrar en torno a un objetivo
comun, a distintos colectivos de personas. Este es el caso, entre otras, de las coope-
rativas sociales en Italia (cooperative sociale) o de las cooperativas de interés colec-
tivo en Francia (société coopérative d’interét collectif). Un fenémeno de hibrida-
cién se observa igualmente a partir de sociedades civiles o mercantiles que se han
adaptado legalmente para perseguir fines de interés general y relativizar el 4nimo
de lucro. Este es el caso de las sociedades de interés colectivo de Reino Unido
(community interest company), de las sociedades de finalidad social en Bélgica
(société a finalité sociale) o de las sociedades de impacto social de Luxemburgo
(sociétés d’impact soci¢tal)®¥. Vimos como algunos de estos modelos son los utili-
zados en Francia y Bélgica para dar forma a las cooperativas de actividad y empleo,
y cooperativas de actividad, respectivamente.

50. Un amplio elenco de estas cooperativas y sociedades hibridas reconocidas legalmente, que persiguen
fines de interés general o colectivo, puede verse en el estudio realizado por Antonio FICI para el Parlamento
Europeo A European Statute for Social and Solidarity-Based Enterprise en 2017 y disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583123/IPOL_STU(2017)583123_EN.pdf

FECHA ENTRADA: 22/11/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 26/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



176 Gemma Fajardo Garcia- Izaskun Alzola Berriozabalgoitia
(pp. 145-183)

Asi como la Ley de cooperativas sociales italianas reconoce expresamente que
éstas tienen por objeto perseguir “el interés general de la comunidad a la promo-
cién humana y a la integracién social de los ciudadanos” y la ley francesa de
cooperativas de interés colectivo, que su objeto es la produccién o suministro de
bienes o servicios “de interés colectivo y de utilidad social”>1, en Espafia no se
ha reconocido expresamente que las cooperativas puedan perseguir fines de interés
general de manera principal, pero si estd latente en varias legislaciones y tipos de
cooperativas, como las cooperativas de iniciativa social?2. Estas cooperativas
desarrollan actividades de utilidad social, carecen de dénimo de lucro y pueden
integrar también como socios a entidades y organismos publicos, pero estardn
sometidas a las normas relativas a la clase de cooperativa a la que pertenezcan, y
si cumplen las finalidades propias de diferentes clases de cooperativas, integrando
por ejemplo distintos tipos de socios (trabajadores, productores, usuarios) deberdn
ademds, como cooperativa integral, observar las normas aplicables a cada una de
ellas®3. El marco juridico aplicable es por tanto muy complejo, porque una coope-
rativa que persiga un interés colectivo o general e implique en ello a varios colec-
tivos, tendrd que constituir una cooperativa de iniciativa social (por su fin) e
integral, porque tendrd socios que presten servicios, y otros que serdn usuarios
de los mismos, y deberd cumplir las normas relativas a las cooperativas de usua-
rios, de trabajadores y/o de servicios, que corresponda, al margen de que posi-
blemente también tendrd socios de capital (cooperativa mixta), de trabajo y/o
colaboradores, por lo que tendrdn que aplicar las normas que regulan la partici-
pacién de todas estas personas.

Este modelo de cooperativa hibrida, que persigue fines de interés general, que
se integra por diversos colectivos de socios (incluso entidades publicas) y que no
tiene dnimo de lucro, es el modelo idéneo para atender necesidad sociales que ni

51. Art. 1 de la Ley 8 de noviembre de 1991 n° 381 sobre Disciplina de las cooperativas sociales, y art.
19 quinquies de la Ley 47-1775, que regula el Estatuto de la Cooperacién, respectivamente.

52. Segtn el art. 106 de la Ley 27/1999 de Cooperativas, son cooperativas de iniciativa social (CIS) las
que sin dnimo de lucro y con independencia de su clase tienen por objeto social, bien la prestacién de servi-
cios asistenciales mediante la realizacién de actividades sanitarias, educativas, culturales u otras de natu-
raleza social, o bien el desarrollo de cualquier actividad econémica que tenga por finalidad la integra-
cién laboral de personas que sufran cualquier clase de exclusién social y, en general, la satisfaccién de
necesidades sociales no atendidas por el mercado. Estas cooperativas pueden estar integradas por entidades
y organismos publicos, y se les aplicard las normas relativas a la clase de cooperativa a la que pertenezcan.

53. Art 105 de la Ley 27/1999 de Cooperativas, relativo a las cooperativas integrales.
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el Estado ni el Mercado atienden debidamente, como el desempleo, la insercién
social y socio-laboral de las personas que tienen mds dificil su empleabilidad, el
desarrollo rural, la proteccién del medio ambiente y mejor aprovechamiento de
los recursos naturales, la atencién a los mayores y a la infancia, la salud y la educa-
cién, entre otros, sin olvidar que el fomento de la economfa social constituye un
fin de interés general que por sf mismo debe ser protegido y promovid054.

El reconocimiento legal de este modelo de cooperativa se ha generalizado
tanto en Europa que, no sélo los Principios del Derecho Cooperativo Europeo
recogen expresamente que ‘Las cooperativas también podrdn establecerse para
desarrollar una actividad econémica principalmente en interés de la comunidad
(Cooperativas de interés general)”55 , sino que por parte de las instituciones euro-
peas se recomienda su promocidn.

El Parlamento Europeo en su Resolucién de 5 de julio de 2018 por la que
regula el Estatuto para las empresas sociales y solidariasSG, recomienda la creacién
de una etiqueta europea de la economia social para las empresas basadas en la
economia social y solidaria (empresas sociales y solidarias), que se concederd a
las empresas que lo soliciten y que cumplan acumulativamente los siguientes
criterios””: a) sea una organizacion de derecho privado, independiente del Estado

54. El fomento de la economia social es considerado un fin de interés general, entre otras, en la Ley de
Fundaciones (Ley 50/2002, art. 3); de Asociaciones (Ley 1/2002, art. 32) o de régimen fiscal de las enti-
dades sin fines lucrativos (Ley 49/2002, art. 2).

55. Los principios del Derecho Cooperativo Europeo (PECOL) recogen, a partir de las normas coope-
rativas y experiencias cooperativas de los distintos paises de la Unién Europea, aquellas que podrfan
considerarse las mejores normas y prdcticas. Véase en: FAJARDO, 1.G; FICI, A.; HENRY, H., HIEZ,
D.; MEIRA, D; MUNKNER, H. and SNAITH, L. Principles of European Cooperative Law. Principles,
Commentaries and National Reports. Cambridge, Antwerp, Portland, Ed. Intersentia, 2017, pp. 19-136.
Una versién abreviada (sin comentarios) y en castellano de los Principios del Derecho Cooperativo
Europeo puede seguirse en: FAJARDO, 1.G; FICI, A.; HENRY, H., HIEZ, D.; MEIRA, D; MUNKNER,
H.y SNAITH, I.: “Los Principios del Derecho Cooperativo Europeo segin SGECOL”, CIRIEC. Revista
Juridica de la Economia Social y Cooperativa n 30, 2017, pp. 313-335. Disponible en: http://ciriec-revis-
tajuridica.es/revista/30/.

56. Resolucién del Parlamento Europeo de 5 de julio de 2018 con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre un estatuto para las empresas sociales y solidarias (2016/2237(INL). Disponible en:
htep://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P8-TA-2018-
0317+0+DOC+PDF+V0//ES

57. Anexo a la Resolucién: Recomendaciones respecto al contenido de la propuesta solicita. Recomendacién
1 (relativa a la creacién de la etiqueta europea de economia social y a los requisitos que han de cumplir
las empresas).
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y de las autoridades publicas; b) su finalidad esté orientada “fundamentalmente
al interés general o la utilidad publica”; ¢) desarrollen fundamentalmente activi-
dades de utilidad social y solidaria cuyo objetivo sea, entre otros, ayudar con sus
actividades a personas en situacién de vulnerabilidad, entre las que se citan: la
insercién laboral de grupos desfavorecidos, la reintegracién de los parados de
larga duracién y la lucha contra el desempleo en general, contribuyendo a la cohe-
sién social y al crecimiento econémico (apartado X); d) la distribucién de sus
beneficios y sus activos debe estar limitada a lo largo de toda su existencia, de
forma que la mayoria de los beneficios deba reinvertirse o utilizarse de otro modo
para alcanzar los objetivos sociales; y e) se rijan por modelos de gobernanza demo-
crdtica, asociando a sus empleados, sus clientes e interesados afectados por sus
actividades; mientras que, el poder de sus socios no puede basarse en el capital
que puedan poseer.

La atribucidén de esta etiqueta europea de economia social, obligard a las
empresas sociales y solidarias a informar periédicamente de las actividades reali-
zadas, participacién de los interesados, asignacién de beneficios, salarios, subven-
ciones y otras prestaciones recibidas, y a cambio, serdn beneficiarias de politicas
publicas mds favorables.

No se establece una forma juridica determinada para estas empresas sociales y
solidarias, sino que serd suficiente con que cumplan los anteriores criterios, pero
si se prevé la inclusién de una lista de formas juridicas de empresas en los Estados
que puedan acceder a obtener la etiqueta, lista que se revisard periédicamente y
que se publicard en la Web de la Comisién Europea. No obstante, la Resolucién
hace expresas referencias como modelo de empresa social a las sociedades laborales
(Z) y a las cooperativas sociales (14).

Serfa por ello interesante que la legislacién cooperativa espafiola recogiera
abiertamente un modelo de cooperativa orientada a la consecucidén de fines de
interés general o colectivo, que pueda desarrollar cualquier actividad de utilidad
social en favor de sus socios (preferentemente) y de terceros; y que integre entre
sus socios principalmente a quienes colaboren en dicha actividad, sea como
productores de los bienes o servicios o como consumidores o usuarios de los
mismos, y a aquellos otros (personas fisicas o juridicas, ptblicas o privadas) que
puedan contribuir a la consecucién del objeto social de la cooperativa. Esta coope-
rativa deberfa regirse por sus normas especificas asi como por sus estatutos sociales,
y en su defecto por las normas generales aplicables a las cooperativas, sin tener
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que recurrir a la aplicacién de normas que rijan para otro tipo de cooperativasSS.
No serfa necesario exigir que la cooperativa se califique como sin dnimo lucro ya
que ésta por naturaleza no lo tiene, siempre que conforme con los principios y
valores cooperativos, destine los beneficios disponibles a reservas no distribui-
bles y los excedentes, en el caso de que se decida su retorno a los socios, se haga
en la medida en que cada uno ha contribuido a los mimos. Serd importante en
cambio regular la participacién de cada colectivo de socios en los érganos sociales,
si se opta por ello en lugar de mantener el principio general de 1 persona, 1 voto,
de forma que ningin colectivo detente mds del 50% de los derechos de voto ni
menos de un determinado porcentaje, no se asigne el voto en proporcién al capital
aportado, y todos los grupos puedan tener participacién en el 6rgano de direc-
cién y gestién de la cooperativa.

La cooperativa de interés general tiene un gran potencial no sélo para promover
el emprendimiento individual o colectivo, sino para contribuir al desarrollo de
muchos entornos y sectores econémicos, a partir de la cooperacién de todos los
interesados y adoptando como normas de funcionamiento los principios coope-
rativos. Corresponderia a los poderes publicos que tienen las competencias para
ello regular y promover este nuevo modelo de cooperativa en atencién a su contri-
bucién al bien comun.

58. En este sentido, favorable a la constitucién de un clase distinta e independiente de las demds (en
relacién en su caso con las cooperativas de emprendedores) se ha pronunciado HERNANDEZ BEJA-
RANO, en "Nuevos modelos de cooperativas de trabajadores auténomos: un andlisis de las cooperativas
de impulso empresarial y las cooperativas de facturacién”. Economfia colaborativa y trabajo en plata-
forma: realidades y desafios, Bomarzo, 2017, p. 162.
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RESUMEN

El derecho cooperativo espafiol contiene algunas lagunas y déficits, en la propia defi-
nicién y tipologia de las sociedades cooperativas y respecto a la proteccion de los dere-
chos de los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, que estan permi-
tiendo el uso fraudulento y abusivo de ese tipo de cooperativas, como forma de suministro
de mano de obra barata. La jurisprudencia ha fijado lo que debe entenderse por verda-
dera y falsa cooperativa, orientado a la evitacion de la prestacion ilegal de trabajadores,
pero permanecen cabos sueltos que se estan intentando atar mediante la negociacion
colectiva y reformas legislativas en curso. Con el objetivo de extender los derechos labo-
rales al trabajo asociado, en linea con las directrices internacionales, en el articulo se
proponen algunas actuaciones.

PALABRAS CLAVE: Cooperativas de trabajo asociado, falsas cooperativas, jurisprudencia,
legislacion cooperativa, derechos de los trabajadores, trabajo asociado.
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PSEUDO-COOPERATIVES, ABUSIVE USES AND RIGHTS OF WORKERS.
JURISPRUDENTIAL ANALYSIS AND PROPOSALS FOR ACTION

ABSTRACT

The Spanish cooperative law contains some gaps and deficits, in the very definition and
typology of cooperative societies and with respect to the protection of the rights of the
worker members of the worker cooperatives, which are allowing the fraudulent and
abusive use of that type of cooperatives, as a way of supplying cheap work. The jurispru-
dence has established what should be understood as true and pseudo-cooperative oriented
to the avoidance of the illegal provision of workers, but there remain loose ends that
are trying to be tied through collective bargaining and legislative reforms in progress.
With the aim of extending work rights to the “worker ownership", in line with interna-
tional guidelines, the article proposes some actions.

KEY WORDS: Worker cooperatives, pseudo-cooperative, jurisprudence, cooperative law,
workers' rights, worker ownership.
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1. Innovacién en el derecho cooperativo

En Espana, las competencias legislativas en materia cooperativa estdn distri-
buidas entre las Comunidades Auténomas y falta una norma bdsica y armoniza-
dora2. Carecemos en el derecho espafol de un dnico concepto de sociedad coope-
rativa y de una clasificacién y definicién armonizada y coherente de los distintos
tipos, lo que estd alejando al derecho cooperativo del mandato constitucional de
“fomentar” las cooperativas mediante una “legislacién adecuada”, que no signi-
fica, desde luego, que cada legislador tenga su propia ley sustantiva, dando pie a
ocurrencias en busca de la originalidad que, lejos de hacer de la Ley un instru-
mento de fomento cooperativo, se estd convirtiendo en un obstdculo para su

1. Este trabajo es resultado del proyecto de investigacién «Economia Social, Autogestién y Empleo»
(DER2016-78732-R) financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades del Gobierno
de Espafia, por la Agencia Estatal de Investigacién, y por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional.

2. Cuando incluso en el 4mbito internacional los paises latinoamericanos cuentan una Ley Marco para las
Cooperativas de América Latina. Alianza Cooperativa Internacional para las Américas (2009).
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desarrollo, sino utilizar todos los instrumentos legales a su alcance para fomen-
tarlas y apoyarlas; “cooperativizar la legislacién” (en palabras de Sebastidn Reyna3 )s
de una manera trasversal.

La Ley Andaluza, por ejemplo, se permite, y asi lo destaca en su predmbulo,
la “reformulacién”, que califica como “reequilibrio o adaptacién evolutiva”, de
los principios aprobados por la ACI y adoptados por la OIT y las Naciones Unidas.
O, rompiendo con las bases de la participacién democritica y el papel subordi-
nado e instrumental que el capital desempena en estas sociedades, introduce la
figura de la “persona inversora”, que no es otra cosa que un socio capitalista (art.
25), con derechos de voto y de participacidén en los resultados “en proporcién al
capital desembolsado”.

En el dmbito de la legislacién estatal, una innovacién que a la postre ha resul-
tado de gran calado, muy alabada por algin sector de la doctrina laboralista
(Valdés, 2010), fue la introducida por el art. 80.1 de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, estableciendo que “la relacién de los socios trabajadores con la cooperativa
es societaria’. El alcance de dicho pronunciamiento tiene, de entrada, dos impor-
tantes efectos: Uno, que coloca a los socios trabajadores fuera de la proteccién
del derecho del trabajo, quienes no van a tener la consideracién de trabajadores
(si exceptuamos las relaciones de Seguridad Social y la prevencién de riesgos labo-
rales), ni por cuenta ajena ni por cuenta propia, situando el trabajo cooperativi-
zado en la esfera de la relaciones mercantiles (STS 2263/2018); Otro que, al ser
la organizacién societaria de la cooperativa y sus relaciones internas competencia
exclusiva de las CCAA, queda la regulacién de este “trabajo asociado” a disposi-
cién de cada Autonomia.

Cuando, por la trascendencia social de la cuestién, se hubiera requerido un
tratamiento mds pausado, detallado y protector, el legislador estatal hizo deja-
cién de sus competencias exclusivas en materia laboral y coloca a disposicién de
las CCAA la regulacién del trabajo asociado. Trabajo asociado, o trabajo coope-
rativizado, que sin ningtin género de dudas es “trabajo”, donde, ademds de los
derechos laborales que forman parte de los derechos humanos, operan los dere-
chos y obligaciones del trabajo autogestionado propios del cooperativismo, de
la participacién democritica (en la gestién de la empresa y en la organizacién del
trabajo, en la propiedad, en la actividad y en los resultados), todos ellos tan exigi-
bles como los laborales.

3. Director General de Cooperativas del Ministerio de Trabajo 1982-1989.
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2. Falsas cooperativas

Quizds por todo ello, al cobijo de resquicios legales proliferan ciertos usos
alegales, ilicitos (Altés, 2018) o fraudulentos de la legislacién cooperativa, “falsas
cooperativas™” que no son, desde luego, exclusivas de nuestro pais (ILO, 2014)
y que deben ser abordadas, no solo desde la perspectiva del derecho cooperativo,
sino también desde el derecho del trabajo, porque en definitiva son los derechos
de los trabajadores los que estdn en juego.

El pasado 14 de julio, el diario el Pais publicaba una informacién, con el titulo
de “Ofensiva de Trabajo contra los falsos auténomos de la industria cdrnica:
Servicarne no es una cooperativas”, en el que se analiza una actuacién de la
Inspeccién de TrabajoG, que concluye con la afirmacién de que “la mayor prove-
edora de mano de obra al sector es una empresa pantalla”. Para la Inspeccién,
dice el periédico, “no puede constatarse que sea algo mds que una oficina de
ocupacidn dirigida a proporcionar trabajadores”. El objetivo serfa, citando el acta
de la Inspeccidn, “huir de las relaciones laborales y sus costes”; “La cooperativa es
una apariencia’, “carece de patrimonio propio, de infraestructura organizativa
empresarial y de mercado”. Y los socios no se adhieren a ella voluntariamente,
“entendiendo voluntario como consentimiento y facultad de decidir, ni ejercen
derecho cooperativo alguno”. Los cooperativistas “no tienen poder de decisién
ni de informacién alguno”, “la toma de decisiones es absolutamente vertical y la
participacién prdcticamente inexistente”. Las empresas remiten a los solicitantes

4. Por ejemplo: Cuartopoder: “Las falsas cooperativas de auténomos: la nueva cesidn ilegal de trabaja-
dores, legalizada”. Disponible en: https://www.cuartopoder.es/lucha-laboral/2018/05/01/la-nueva-
cesion-ilegal-de-trabajadores-legalizada/; El Pais: “Empleo pone coto a las falsas cooperativas de auté-
nomos y obliga a cerrar Factoo”, Disponible en:
hteps://elpais.com/economia/2017/08/17/actualidad/1502980859_019100.html

5. https://elpais.com/economia/2018/07/13/actualidad/1531503616_705442.html

6. Las Competencias de la Inspeccién, segtin se desprende del art. 12 de la Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, comprende la vigilancia y exigencia
del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y del contenido de los acuerdos y convenios
colectivos, entre otros, de: 1 f) Cooperativas y otras férmulas de economfa social, asf como a las condi-
ciones de constitucién de sociedades laborales, salvo que la respectiva legislacién autonémica disponga
lo contrario en su dmbito de aplicacién. Sus actuaciones se ejercen en: (art. 19.f) Las sociedades coope-
rativas en relacién a su constitucién y funcionamiento y al cumplimiento de las normas del orden social
en relacién a sus socios trabajadores o socios de trabajo, y a las sociedades laborales en cuanto a su cali-
ficacién como tales, sin perjuicio de lo que establezca la legislacién aplicable a la materia.
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l l M 4 1 f . « h My
de empleo a la cooperativa y ésta les ofrece trabajo, “no hay otra opcién” para
que se lo den, recoge el texto.

Dicha actuacién, segin el periédico, se enmarcaria en una ofensiva del
Ministerio de Trabajo contra los “falsos cooperativistas” de la industria cdrnica,
que afectarfa a miles de “empleados precarios obligados a hacerse cooperativistas
para poder trabajar”, que segtin el Ministerio podria afectar a 50 empresas y unos
5.300 trabajadores de 20 provincias”.

Efectivamente, el Ministerio de Trabajo ha puesto en marcha el Plan Director
por un Trabajo Digno 2018-2019-20207, donde se planifica la actuacién de la
Inspeccién de trabajo de cara a detectar praxis ilicitas que proliferan en el marcado
de trabajo, entre ellas las cooperativas de trabajo asociado utilizadas “de forma
fraudulenta”.

En dicho documento, se pone de relieve cémo, relacionado directamente con
la figura del falso auténomo, se han detectado ciertos comportamiento consis-
tentes en la “utilizacién” de forma fraudulenta de las distintas formas de organi-
zacién social (cooperativas) para aprovecharse del legitimo derecho de opcién
que la normativa concede a las mismas, en cuanto al régimen de seguridad social
aplicable, especialmente en las cooperativas de trabajo asociado, sirviendo éstas
para “enmascarar verdaderas relaciones laborales con la mercantil que utiliza las
citadas cooperativas”, dado que no existe una autentica relacién societaria. “El
objetivo de este comportamiento es no asumir las obligaciones y responsabili-
dades que la ley les atribuye como empleador, con los efectos tan devastadores
que provoca en las personas que emplea, ya que carecen de derechos laborales,
asi como de determinada proteccién social. Estas pricticas fraudulentas no se
corresponden con el comportamiento mayoritario de las sociedades coopera-
tivas’.

En dicho relato, es el propio Ministerio el que, en definitiva, reconoce que
los socios trabajadores, en las “verdaderas cooperativas”, estdn inmersos en una
relacién de cardcter mercantil, carecen de esos derechos laborales y soportan un
déficit importante en su proteccidn social.

7. Resolucion de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de julio de 2018, por el que se aprueba el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-
2020.
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3. Cooperativas de Trabajo asociado y cesién ilegal de
trabajadores. Andlisis jurisprudencial 2001-2018

3.1. La “verdadera cooperativa”

La produccién jurisprudencial sobre la “verdadera” cooperativa ha girado en
torno a la cesién ilegal de trabajadores y ha estado centrada, de manera muy
importante, en la actividad llevada a cabo por la cooperativa Servicarne, que, no
obstante, cuenta con importantes sentencias a su favor (STS 9880/2001, STS
4985/2001; y recientemente TSJGal 471/2018).

La principal de dichas Sentencias, STS 9880/2001, de 17 de diciembre de
20018, en cuanto que ha servido de base para muchos de los posteriores pronun-
ciamientos jurisprudenciales, concluye que dicha cooperativa “es desde luego una
empresa real, con mds de dos mil socios, de los que sélo una minima parte prestan
sus servicios en la empresa comitente. Tiene una organizacién propia que se pone
a disposicién de la arrendataria. Las érdenes y coordinacién de los socios coope-
rativistas que prestan servicios en el grupo de empresas SADA son impartidas
por Jefes de Equipo de la cooperativa, aunque estos, a su vez, reciban las directrices
de los mandos de SADA. El utillaje es de SADA con excepcién de las herramientas
propias de los socios. Servicarne, ocupa un local en las instalaciones de la comi-

9-

tente sobre el que ostenta titularidad arrendaticia”

8. http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=2386945&links=servicarne&optimize=20040515&publicinterface=true

9. La Sentencia partia de los siguientes hechos probados que se describen sucintamente: 1) Los deman-
dantes, que reclamaban el reconocimiento de la existencia de relacién laboral y cesién ilegal de trabaja-
dores de la cooperativa a la empresa servida, son socios trabajadores de la cooperativa de trabajo asociado
y prestan sus servicios en el matadero de una empresa del Grupo Sada, en virtud de la contrata existente
entre la Cooperativa y esta entidad, por el que la cooperativa asumfa la realizacién material de todos los
procesos necesarios para la obtencién del objeto social de aquella, que se llevarfa a cabo por los socios
trabajadores de la cooperativa, a cuyo cargo correrfan las retribuciones de sus socios y el abono de las
cuotas de Seguridad Social. 2) A tales efectos, Servicarne desplazé a los locales del matadero 160 socios
trabajadores, que, junto con 106 trabajadores de Sada, realizaban el servicio a las érdenes de jefes de
equipo de la Cooperativa y sirviéndose de los utensilios de esta. 3) Inicialmente, un Juzgado de lo Social
de Toledo, dicté sentencia desestimando la demanda. Formalizado recurso de suplicacién, fue resuelto
por STS] de Castilla la Mancha de 21 de septiembre de 2000, que declard la existencia de cesidn ilegal de
trabajadores por parte de la cooperativa Servicarne a favor del Grupo Sada, a la que condend a inte-
grarlos como trabajadores fijos de su plantilla. 4) Ambas entidades interpusieron recurso de casacién
para la unificacién de doctrina. Las sentencias de contraste: STS] de Madrid de 5 de noviembre de 1990,
que desestimé el recurso, razonando que no habia existido una cesién ilegal de trabajadores, declaraba que
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El andlisis de los hechos se sitda en el dmbito del derecho cooperativo a partir
de los elementos constitutivos del concepto de cooperativa de trabajo asociado,
a tenor de lo establecido tanto en el art. 101 de la Ley catalana, como en el 118
de la Ley estatal de 1987, (en similares términos se expresa el art. 80 de la Ley
estatal de Cooperativas, vigente en este momento Ley 27/1999 de 16 de julio),
“tienen por objeto proporcionar a los socios puestos de trabajo para producir en
comun bienes y servicios para terceros”, concluyendo que: “Evidencia la simple
lectura de estos preceptos que la prestacién de servicios a terceros es la razén de
ser de estas entidades y que tal actividad estd reconocida y amparada por la Ley
que incluso la promociona”.

La STS aclara que para el enjuiciamiento de la legalidad de la contratacién
que, con terceros, realice la cooperativa de la prestaciéon de servicios de sus socios,
ha de tenerse en cuenta, de manera primordial, que son los socios que la inte-
gran los que trabajan y son ellos los que recibirdn los resultados présperos o
adversos de la entidad. No existird asi el ilicito enriquecimiento a favor del pres-
tamista que se produce en los casos de cesién ilegal de trabajadores. “Ello no
excluye la posibilidad de que pueda existir una situacién de ilegalidad, si la norma
se utiliza con 4nimo de defraudar, pero el enjuiciamiento de estas situaciones
exigird una acreditacién rigurosa de la existencia de tal actuacién en fraude de
Ley, lo que ocurrird cuando la relacién entre la arrendataria y los trabajadores de
la cooperativa puedan subsumirse en las previsiones del art. 1 del Estatuto de los
Trabajadores”.

Argumenta la Sentencia, por una parte, que “el ordenamiento juridico no
contiene ninguna prohibicién general que impida al empresario recurrir a la
contratacidn externa para integrar su actividad productiva y asi lo reconoce el
articulo 42.1 del ET cuando se refiere a la contratacién o subcontratacién para «la
realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de la
empresa», lo que supone que, con cardcter general, la denominada descentrali-
zacién productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e interpre-
tativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse derechos de los

la cooperativa es empresa real, no aparente, y afiadfa que la prestacién del servicio hab{a sido acorde con
lo establecido en el art. 118 de la Ley de Cooperativas de 1987, que sefiala que el objeto de las de trabajo
asociado es la de proporcionar a los socios fuentes de trabajo para producir en comun bienes y servicios
para terceros; y STS/ del Pais Vasco de 29 de enero de 1993, que llegaba a la misma conclusién. También,
a tenor de lo establecido tanto en el art. 101 de la Ley catalana como en el 118 de la Ley estatal de 1.987,
(en similares términos al art. 80 de la vigente Ley estatal de Cooperativas, Ley 27/1999 de 16 de julio).
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trabajadores” (STS Social de 27 de octubre de 1994). La contrata de obras y servi-
cios de la propia actividad es una actividad legalmente regulada, en desarrollo
del principio constitucional de libertad de empresa.

Por otra parte, el art. 43 ET prohibe la cesién de mano de obra, con la salvedad
de la contratacidn a través de las empresas de trabajo temporal debidamente auto-
rizadas. Pero ninguno de los dos preceptos estatutarios fija los limites entre una
y otra institucién: licita contrata de obras y servicios, frente a ilegal cesién temporal
de trabajadores.

En una primera fase se declaré que habia cesidn ilegal de trabajadores cuando

la empresa contratista es una empresa ficticia o aparente10

, pero posteriormente
se declaré que no bastaba con la existencia de un empresario real, no ficticio,
pues “existe cesidén ilegal de trabajadores cuando la aportacién de éste, en un
supuesto contractual determinado, se limita a suministrar la mano de obra sin
poner a contribucién los elementos personales y materiales que conforman su
estructura empresarial” (STS de 12 de diciembre de 1997).

Para la Sentencia, Servicarne es una empresa real, y su actividad incardina la
prestacion de servicios en la contrata del art. 42 del Estatuto de los Trabajadores,
“en todo momento ha actuado como verdadera y real empleadora, mientras que
la contratante principal ha permanecido como receptora de los frutos de la acti-
vidad empresarial de la contratista”.

No obstante, deja abierta la puerta a que, con matices diferenciales, podria
darse una situacién de prestamismo prohibido si hubiera una explotacién de
mano de obra mediante la apropiacién de parte de los beneficios por un tercero
que nada aporte a la realizacién del servicio. Pero tal proceder no puede presu-
mirse en una cooperativa de trabajo asociado en la que los resultados de la explo-
tacién han de recaer necesariamente sobre los socios y, en el supuesto que hoy
resolvemos, no existen datos que llevaran a semejante conclusién.

En definitiva, se presume que una cooperativa no cede ilegalmente el trabajo
de sus socios trabajadores, porque son socios y porque la cooperativa tiene por

10. En este sentido se pronunciaron las sentencias de 17 julio 1993 y 18 de marzo de 1994. La de 11
de octubre de 1993, aprecid la existencia de una contrata (no cesién ilegal) por concurrir datos que acre-
ditan la realidad y funcionamiento de una empresa y no la mera apariencia de un contratista, pues se
acredité que éste “tiene patrimonio propio, domicilio social también propio, una organizacién empre-
sarial con servicios periféricos y centrales, as{ como un equipo de mandos intermedios, y que incluso en
el ejercicio de su actividad mercantil presta servicios de forma regular a otras empresas distintas”.
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finalidad precisamente “la prestacién de servicios a terceros”. Aunque la Sentencia
no excluye la posibilidad de que puedan existir situaciones de ilegalidad, el enjui-
ciamiento de dichas situaciones exigird una acreditacién rigurosa de la existencia
de tal actuacién en fraude de Ley, “lo que ocurrird cuando la relacién entre la
arrendataria y los trabajadores de la cooperativa puedan subsumirse en las previ-
siones del art. 1 del Estatuto de los Trabajadores”.

La cuestidn es, sin embargo, que, aunque su actuacién encuentre cobertura
dentro del marco legal, la cooperativa es instrumentalizada, de manera volun-
taria o forzada por la necesidad, para suministrar mano de obra sin los esténdares
minimos y a mds bajo precio, y que los “socios” trabajadores se encuentran inde-
fensos para reivindicar unos derechos que no se les reconocen. Salvo que demuestre
que, en realidad, no son tales socios.

¢Pero, cémo articulan los “socios trabajadores” su defensa, en una situacién
en la que tampoco estdn reconocidos sus derechos colectivos?

3.2. Cooperativistas y libertad sindical

En este sentido, también en relacién con la cooperativa Servicarne, analizamos
a continuacién la Sentencia 166/2017 AN (Sala de lo Social) 17 de noviembre de
2017, a partir de denuncia presentada por el sindicato CNT por obstruccién a
su actividad sindical por parte de la cooperativa.

En primer lugar, la Audiencia Nacional pone de relieve que la simple lectura
del relato fdctico permite constatar la existencia de un conflicto sostenido en el
tiempo, originado, en su momento, por la intervencién de algunos socios traba-
jadores de Servicarne, afiliados a CNT, que comenzaron a desplegar actividades
sindicales tradicionales, basadas esencialmente en que las relaciones entre la coope-
rativa y sus socios trabajadores encubria una relacién laboral propiamente dicha,
cuya finalidad era la cesidn ilegal de trabajadores. La accién sindical se orientd,
en principio, a promover demandas por cesién ilegal contra Servicarne y las
empresas clientes, que no encontraron satisfaccién judicial (SS TSJ Comunidad
Valenciana de 18-10-2016; y del JS 4 Castellén de 22-03-2017).

Ante este panorama, la estimacién o desestimacion de la demanda, dependerd
de si cabe o no cabe libertad sindical para los socios trabajadores de una coope-
rativa de trabajo asociado. Para dar respuesta a este interrogante, la Sentencia
analiza:
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a) La naturaleza juridica de la relacidn entre los socios trabajadores y la cooperativa

Con apoyo de la jurisprudencia (por todas STS 23-10-2009), la relacién entre
los socios trabajadores y las cooperativas de trabajo asociado no es laboral, ni tan
siquiera laboral de cardcter especial.

En cuanto a la legislacién (la Sentencia se circunscribe a la Ley estatal) 1 1,
Ley 27/1999 de cooperativas, no menciona, ni una sola vez, al sindicato como
instrumento de mediacién entre cooperativa y socios trabajadores, quienes no
tienen derecho, siquiera, a elegir representantes de los trabajadores, de confor-
midad con lo dispuesto en la DA 12 del RD 1844/1994, de 9 de septiembre, por el
que se aprueba el reglamento de elecciones a drganos de representacion de los traba-
jadores en la empresa, mientras s se reconoce a sus trabajadores asalariados, en
concordancia con el art. 33 de la Ley 27/1999, que contempla la posibilidad de
constituir comités de empresa en cooperativas de trabajo asociado entre sus traba-
jadores fijos, en cuyo caso formard parte del Consejo Rector uno de sus miem-
bros.

b) Si los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado se subsumen en lo
dispuesto en el art. 3.1 LOLS

Elart. 1.1 LOLS dispone que todos los trabajadores tienen derecho a sindicarse
libremente para la promocién y defensa de sus intereses econémicos y sociales,
precisando en su apartado cuarto que, a los efectos de la propia ley, se consideran
trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una relacién laboral como aque-
llos que lo sean de una relacién de cardcter administrativo o estatutario al servicio
de las Administraciones publicas. Pero la naturaleza juridica de las relaciones
entre los socios trabajadores de las sociedades cooperativas de trabajo asociado
no es laboral, ni se rige por el Estatuto de los Trabajadores, sino por la Ley
2711999, por los Estatutos Sociales y por el “Reglamento” de las Cooperativas.

El art. 3.1 LOLS, por su parte, prevé que los trabajadores por cuenta propia
que no tengan trabajadores a su servicio, los trabajadores en paro y los que hayan

11. Dado que la Ley autonémica valenciana 8/2003 dedica un tinico articulo (89) a las cooperativas de
trabajo asociado, que no contiene ninguna especialidad sustancial respecto su regulacién que se contiene
en los arts. 80 a 87 de la Ley estatal 27/1999, a la que, ademds, se remite expresamente la ley autoné-
mica para todo lo no sefialado especificamente en ésta.
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cesado en su actividad laboral, como consecuencia de su incapacidad o jubila-
cién, podrdn afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a
lo expuesto en la presente Ley, pero no fundar sindicatos que tengan precisa-
mente por objeto la tutela de sus intereses singulares, sin perjuicio de su capa-
cidad para constituir asociaciones al amparo de la legislacion especifica. Al respecto,
precisa la Sentencia que los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo
asociado tampoco son trabajadores por cuenta propia, a tenor del art. 1.1 Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo, que exige la reali-
zacién personal de una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, de
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del 4dmbito de direc-
cién y organizacién de otra persona. Se hace evidente, por tanto, que el socio
trabajador no es propiamente un trabajador por cuenta propia, puesto que su
prestacién de trabajo no se organiza personalmente por él, ya que se organiza en
comun por la sociedad cooperativa, con la que mantiene una relacién societaria.

Consiguientemente, la Sala considera que los socios trabajadores de socie-
dades cooperativas de trabajo asociado no pueden afiliarse a sindicatos de traba-
jadores, con amparo en el art. 3.1 LOLS , porque no son propiamente trabaja-
dores por cuenta propia, sino socios de la cooperativa, con la que mantienen una
relacién societaria, que no puede intermediarse por la accién del sindicato, entre
cuyas funciones no estd dirimir los eventuales conflictos, que puedan surgir de
las relaciones societarias de las cooperativas de trabajo asociado, que deben resol-
verse democrdticamente en las asambleas de socios, a quienes corresponde controlar
la actividad del Consejo Rector, de conformidad con lo dispuesto en el art. 21
Ley 27/1999, que es el érgano colegiado de gobierno al que corresponde, al
menos, la alta gestién, la supervisién de los directivos y la representacién de la
sociedad cooperativa, con sujecién a la Ley, a los Estatutos y a la politica general
fijada por la Asamblea General, y que es elegido democrdticamente también (art.
32 Ley 27/1999).

La tesis contraria, segin la cual el sindicato de trabajadores puede realizar sin
trabas su actividad sindical en la empresa cooperativa en representacién de sus
socios trabajadores, ademds de carecer de cualquier soporte legal, desnaturali-
zarfa la relacidn societaria entre la cooperativa, que a la postre estd formada por
todos sus socios, quienes organizan en comdn la produccién de bienes y servi-
cios para terceros (art. 80.1 Ley 27/1999), y sus socios trabajadores, quienes, sin
perder su condicién de socios y por tanto empresarios de la cooperativa, confor-
marfan un contrapoder alternativo a los érganos sociales, elegidos democrdtica-
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mente para dirigir la sociedad cooperativa, frente a la que podrian desplegar los
instrumentos cldsicos de la accién sindical, especialmente el derecho de huelga.

Cuestién distinta, claro estd, seria en cooperativas fundadas en fraude de ley
para encubrir relaciones laborales propiamente dichas, en cuyo caso si estaria
justificada la intervencién del sindicato, a quien corresponderia la carga de la
prueba del fraude de ley (por todas STS 5-07-2017)12.

Dichas circunstancias no concurren aqui, por cuanto no es esa la peticién de
la demanda, habiéndose acreditado que Servicarne es una cooperativa real (la
STS 17-12-2001 constat$ que era realmente una cooperativa de trabajo asociado,
que actuaba como tal en el trdfico mercantil, por lo que descartd la concurrencia
de cesién ilegal con las empresas a las que prestaba servicios), constando probado
también que las demandas de cesién ilegal, promovidas por socios trabajadores,
afiliados a CNT, no han encontrado satisfaccién judicial.

¢) Si los tratados internacionales, suscritos por Esparia, reconocen a los socios traba-
Jjadores de cooperativas de trabajo asociado el derecho a sindicarse libremente

En este sentido, la Sentencia recoge que CNT admite expresamente que ni el
Convenio 87 OIT sobre libertad sindical y el derecho de sindicacién, ni el
Convenio 98 OIT sobre derecho de sindicacién y negociacién colectiva, ni el
Convenio 154 OIT sobre la negociacién colectiva reconocen expresamente el
derecho de sindicacién a los socios trabajadores de cooperativas, aunque defiende
el derecho de libertad sindical de los socios trabajadores de las cooperativas de
trabajo asociado con base a las recomendaciones de la OIT.

Frente a ello, se pronuncia en el sentido de que las Recomendaciones de la
OIT no son propiamente instrumentos normativos, porque no se someten a rati-
ficacién, ni crean obligaciones de adaptacién legislativa por parte de los Estados
miembros, ni tienen, por consiguiente, un contenido normativo susceptible de ser
aplicado por los érganos judiciales, aunque podrian ser dtiles como herramientas
interpretativas o aclaratorias de los Convenios (S7C 38/1981; 184/1990 y
191/1998). Aunque hay voces que, para este caso concreto (R.193), defienden
su cardcter de Derecho Internacional (Henry, 2016).

12. heep://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=8115270&links=%2223%2F2016%22&optimize=20170808&publicinterface=true
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Asi pues, continda la Sentencia, constatado que en nuestro ordenamiento juri-
dico, las relaciones entre socios trabajadores y cooperativas de trabajo asociado
no son relaciones laborales, ni siquiera especiales, sino relaciones societarias y
probado que los convenios de la OIT mencionados reconocen el derecho de sindi-
cacién a los trabajadores, pero no se lo reconocen a los socios trabajadores de
sociedades cooperativas de trabajo asociado, se hace evidente que no cabe admitir
el derecho de libertad sindical a este colectivo con base a unas recomendaciones
de la OIT carentes de contenido normativo: “No podemos, por tanto, reconocer
un derecho, cuyo despliegue en una relacién societaria, distorsionarfa y dese-
quilibrarfa esa relacién societaria, cuando el legislador no lo ha hecho expresa-
mente, sin que pueda soportarse el derecho en la excepcién, contenida en el art.
3.1 LOLS”.

Finalmente, no obstante, la Audiencia deja abierta una posibilidad cuando
“la complejidad de las relaciones societarias entre socios trabajadores y coopera-
tivas de trabajo asociado, en las que se organiza en comun la actividad profe-
sional, provoque desequilibrios en las condiciones de trabajo de los socios traba-
jadores, que justifiquen férmulas de intermediacién, que equilibren dichas
disfunciones”. Dichas férmulas pueden ser sindicales, como parecen recomendar
desde la OIT, aunque caben también otras vias, como las previstas alternativa-
mente en el art. 3.1 LOLS, que podrian cohonestarse mds naturalmente con los
intereses en juego, sin que corresponda a los tribunales dirimir la solucién mds acer-
tada, que compete, como no podria ser de otro modo, al legislador.

3.3. Falsas cooperativas. Nuevas orientaciones jurisprudenciales. STS§ 2263/2018,
18 de mayo de 2018

Ya no referido al sector cdrnico, el Tribunal Supremo (8§78 2263/2018, 18 de
mayo de 2018) ha venido a profundizar en el andlisis y la calificaciéon del falsea-
miento cooperativo. En este caso, mediante la utilizacién de la fé6rmula juridica
cooperativa para poner a disposicién de un grupo empresarial logistico relacionado
con el transporte de mercancias a trabajadores, eludiendo sus derechos y en unas
condiciones muy ventajosas para las empresas (Rojo, 2018).

El trdmite judicial, iniciado por demanda por despido improcedente que
presenta un socio frente a su cooperativa y al grupo empresarial al que presta sus
servicios, pone de manifiesto (Sentencias contrastas por el Supremo: 7§/ de la
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Comunidad Valenciana, de 13 de julio de 2016y TS] de Navarra de 5 de junio de
2015) el siguiente modus operandi: Las cooperativas suscriben un contrato de
arrendamiento de servicios con una empresa del sector del transporte, que a su
vez es propietaria de los camiones que alquila a la cooperativa y que utilizan los
(socios) conductores que estdn obligados a realizar los servicios que la empresa
les ordena para atender a sus clientes. Las cooperativas no disponen de clientes
propios, sino que el trabajo es en exclusiva para la empresa de transporte, que es
la que fija al conductor los servicios oportunos para atender a sus clientes y retri-
buye conforme a lo pactado con la cooperativa. La empresa de transporte propie-
taria de los camiones es la que indica a los conductores que deben causar alta
como socios en la cooperativa a las que los remite.

La Sentencia, en aplicacién del art. 1.3 g) ET13, declara “la naturaleza laboral
de la relacién juridica y califica como verdadero contrato de trabajo la presta-
cién de servicios de transporte realizada por quien es socio de una cooperativa
de trabajo asociado, que carece de cualquier infraestructura propia y que se limita
a ser la titular de la tarjeta de transporte, a la vez que suscribe un contrato de
arrendamiento de servicios con la empresa de transporte propietaria de los
camiones que alquila a la cooperativa y pone a disposicién de los conductores a
los que se les descuenta el precio del alquiler de la facturacién mensual de los
servicios que organiza y dirige la empresa”.

A la inexistencia de una infraestructura organizativa propia de la cooperativa
se afade que tan solo dispone de tres socios trabajadores, mientras que los restantes
115 socios ostentan la condicién de socios colaboradores. Si bien es cierto que
el art. 80.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, admite que las
cooperativas de trabajo asociado puedan contar con socios colaboradores, no lo
es menos que la presencia tan absolutamente mayoritaria de esta figura es clara-
mente reveladora de la utilizacién abusiva de la forma societaria, teniendo en
cuenta que conforme al art. 14 de la Ley los socios colaboradores se definen como
las “personas fisicas o juridicas, que, sin poder desarrollar o participar en la acti-
vidad cooperativizada propia del objeto social de la cooperativa, pueden contri-

13. “Se entenderd excluida del 4mbito laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio de
transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada, mediante el
correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder directo
de disposicién ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo
cargador o comercializador”.

FECHA ENTRADA: 19/11/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 17/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



200 Manuel Garcia Jiménez
(pp. 185-222)

buir a su consecucién’, tras lo que se establece que el socio colaborador no “podrd
desarrollar actividades cooperativizadas en el seno de dicha sociedad”. Definicién
de socio colaborador que choca frontalmente con la posibilidad de que puedan
ostentar esta naturaleza quienes son los conductores de los vehiculos de una
cooperativa de trabajo asociado de transporte, en la que la actividad cooperativizada
consiste justamente en prestar esa clase de servicios (Jurisdiccién Social, 2018).

En el andlisis juridico de los hechos que hace la Sentencia, se desarrollan
algunos argumentos que van a conformar la doctrina del Tribunal y que se analizan
a continuacién:

Calificacion juridica del desemperio de la actividad, cuando es prestada bajo el para-
guas de una cooperativa de trabajo asociado

En el caso concreto del desempefio de la actividad de transporte, el art. 1.3.g)
ET exige que el prestador de servicios sea un verdadero empresario auténomo, en
su condicién de titular de la infraestructura empresarial conformada por la auto-
rizacién administrativa y la propiedad o poder de disposicién del vehiculo, de
tal forma que “la singularidad, complejidad e indeterminacién en muchos aspectos
del régimen juridico aplicable a las cooperativas de trabajo asociado no puede
servir de cobertura puramente formar para burlar en fraude de ley la norma legal”,
con la finalidad de eludir las previsiones con las que se ha querido evitar la reite-
rada utilizacién de la figura del falso auténomo en dicha actividad como meca-
nismo de huida del derecho del trabajador.

Las exigencias del art. 1.3.g) ET deben aplicarse igualmente cuando la acti-
vidad se presta a través de la participacién en una cooperativa, en su légica adap-
tacién a las peculiaridades que conlleva el singular régimen juridico de ejercicio
de cualquier actividad econémica cooperativizada, pero sin que en ningtn caso
pueda admitirse que la fraudulenta utilizacién de las normas legales que permiten
la creacién de cooperativas sea utilizada como un mero subterfugio para la forma-
lizacién aparente de este tipo de entidades carentes de cualquier actividad econé-
mica propia, y simplemente constituidas para poner a disposicién de empresas
del sector del trasporte la mano de obra que supone la prestaciéon de servicios de
conduccién.
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Doctrina del levantamiento del velo

La creacidn, constitucién y funcionamiento de las cooperativas, en cualquiera
de sus modalidades, y particularmente las de trabajo asociado, no puede quedar
sustraida a la aplicacién del reiterado criterio que viene avalando la Sala al analizar
situaciones en las que estd en discusién el uso fraudulento de la forma societaria
bajo cualquiera de las distintas férmulas que admite nuestro ordenamiento juri-
dico. Debe aplicarse en estos casos la doctrina del “levantamiento del velo”, para
discernir la posible existencia de una actuacién fraudulenta con la que se busca
perjudicar los derechos de los trabajadores, creando entidades ficticias carentes
de cualquier actividad econémica real y que por ello vulneran las reglas que
permiten su constitucién (SS7§ 10-11-2017; 31-10-2017, entre otras muchas).
En particular, la ST§ 29/1/2014, “que nos permite ver la realidad laboral de la
empresa mds alld de las apariencias, para encontrar que esa realidad ha produ-
cido la creacién de entidades distintas con la finalidad claramente dirigida a
obtener unos beneficios que no pueden redundar en perjuicio de los trabaja-
dores”.

“Bajo esa misma doctrina deberd juzgarse la actuacién de cualquier operador
econémico cuya intervencién tenga incidencia en el dmbito del derecho del
trabajo, de lo que no pueden quedar excluidas las cooperativas de trabajo asociado.
Asi se hizo enla 7§ 17/12/2001” (sobre la cooperativa Servicarne analizada mds
arriba), cuando no exclufa “la posibilidad de que pueda existir una situacién de
ilegalidad, si la norma se utiliza con dnimo de defraudar, pero el enjuiciamiento
de estas situaciones exigird una acreditacion rigurosa de la existencia de tal actua-
cién en fraude de Ley, lo que ocurrird cuando la relacién entre la arrendataria y
los trabajadores de la cooperativa puedan subsumirse en las previsiones del art. 1
del Estatuto de los Trabajadores”.

Aunque en la Sentencia ST 17/12/2001 afirmaba que “podria darse una situa-
cién de prestamismo prohibido si hubiera una explotacién de mano de obra
mediante la apropiacién de parte de los beneficios por un tercero que nada aporte
a la realizacién del servicio” y que “ tal proceder no puede presumirse en una
cooperativa de trabajo asociado en la que los resultados de la explotacién han de
recaer necesariamente sobre los socios y, en el supuesto que hoy resolvemos, no
existen datos que llevaran a semejante conclusién”. El Tribunal dejé, asi mismo,
“abierta la posibilidad de que pueda alcanzarse un resultado distinto, si las circuns-
tancias concurrentes en la actuacién de la cooperativa de trabajo asociado eviden-
cian lo contrario”.
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Régimen juridico aplicable a las cooperativas de trabajo asociado, considerando la
Ley estatal como el derecho aplicable

Para determinar en qué circunstancias puede considerarse que la prestacién
personal de servicios (...) para una tercera empresa en calidad de socio de una
cooperativa excluye la existencia de una relacién laboral, o constituye en realidad
un subterfugio con el que eludir las previsiones del art. 1.1 ET14 bajo esa cober-
tura puramente formal, la sentencia analiza el régimen juridico aplicable a las
cooperativas de trabajo asociado, pero contiene una afirmacién que, por su tras-
cendencia, no puede quedar desapercibida: “En el bien entendido que tan solo
el Estado tiene competencias para legislar en materia laboral, por lo que ninguna
incidencia pueden tener en esta materia las diferentes leyes autonémicas que
regulan el régimen juridico de las cooperativas en cada comunidad, motivo por
el que todas nuestras alusiones van a estar referidas a la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas de dmbito estatal”. Aunque el Tribunal no encuentra
grandes diferencias que pudieran suponer una colisién de la Ley estatal “con cual-
quiera de las Leyes autonémicas que estdn en juego en el caso de autos”.

Por tanto, segun dispone el art. 80.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, “son
cooperativas de trabajo asociado las que tienen por objeto proporcionar a sus
socios puestos de trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial
o completo, a través de la organizacién en comun de la produccién de bienes o
servicios para terceros. También podrdn contar con socios colaboradores. La rela-
cién de los socios trabajadores con la cooperativa es societaria”.

Objeto “de esta forma de organizacion del trabajo”

De esa definicién se desprende para el Tribunal un elemento muy relevante
para resolver la cuestidn, cual es la de que la actividad de esta clase de cooperativas
y lo que motiva su existencia, consiste justamente en la organizacién en comtin
de la produccidén de bienes o servicios para terceros (elemento, de organizacién en
comun, no considerado por la jurisprudencia anterior).

14. Esta ley serd de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos
por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, deno-
minada empleador o empresario.
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El nivel de cumplimiento de este mandato legal es esencial para valorar hasta
qué punto se ajusta realmente la actividad de la cooperativa a la que constituye el
verdadero objeto de esta forma de organizacién del trabajo, “cuya finalidad no
es otra que la de proveer estructuras organizativas, materiales, financieras, de
gestién, o de cualquier otra clase, que permitan y faciliten la mds eficaz prestacién
del trabajo auténomo a través de la puesta en comin del esfuerzo personal y
directo de los socios trabajadores que la integran”.

No es admisible, continda la Sentencia, que la cooperativa eluda esa obligacion,
y se limite, pura y simplemente, a dar cobertura formal a situaciones con las que
se pretende en realidad eludir las normas laborales que hubieren resultado de
aplicacién en el caso de que la actividad fuese realizada directamente a titulo
individual por el trabajador, o mediante cualquier otro tipo de entidad empre-
sarial no constituida bajo la férmula de una cooperativa de trabajo asociado.

Reiterando que no hay nada que exima de la aplicacidn a las cooperativas de
los mismos criterios generales utilizados para poner coto el uso fraudulento de
la forma societaria desde la perspectiva del derecho del trabajo, sin que tampoco
sean inmunes a las reglas laborales que persiguen evitar el fraude en la adecuada
identificacién del empleador real de los trabajadores, proscribiendo la cesién
ilegal con la que se pretende la mera puesta a disposicién de mano de obra.

Peculiaridades organizativas

Todo ello con la salvedad, por supuesto, de que no pueden olvidarse las pecu-
liaridades del singular régimen juridico aplicable a las cooperativas de trabajo
asociado, que sin duda les permite formas de organizacién del trabajo que no
serfan admisibles en otro tipo de empresas.

Pero tales peculiaridades no permiten llegar al punto de que pueda valer la
mera y simple constitucién puramente formal de una cooperativa de esta naturaleza
para dar visos de legalidad a cualquier férmula de relacién con terceras empresas,
si se demuestra que la cooperativa carece de cualquier infraestructura organizativa
propia o actividad econémica real y estd siendo utilizada como un simple meca-
nismo para poner mano de obra a disposicién de esas otras empresas.
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Acreditacidon de la actividad

A estos efectos es donde adquiere especial relevancia la acreditacién de la acti-
vidad que realmente desempefa la cooperativa, para constatar que con ello se
evidencia la efectiva creacién y organizacién de mecanismos de actuacién interna
y de relacién con los clientes de los que se desprenda la prestacién de servicios
de cualquier tipo a sus asociados, generando y fomentando férmulas de gestién
empresarial.

La valoracidén de las particulares circunstancias concurrentes en cada caso
concreto serdn las que lleven a concluir si la actividad de la cooperativa es real y
ajustada a las finalidades que dan cobertura juridica a su constitucidn, o es por el
contrario inexistente y meramente formal, en evidencia de que se trata de una
ficticia formulacién con la que se persigue eludir normas indisponibles de derecho
laboral.

Discutidas en sede judicial esas circunstancias, “a la cooperativa le corres-
ponde la carga de probar que desarrolla una actividad real en beneficio de sus
socios y en los términos en que ya hemos enunciado” (invierte la carga de la

prueba).

Actividad cooperativizada. Distincidn entre CTA y de Servicios

Al trasladar estos criterios al caso concreto de la prestacién de servicios de
transporte por parte de cooperativas de trabajo asociado, lo primero es destacar
que esta clase de cooperativas pueden ser titulares de las autorizaciones admi-
nistrativas de transporte15 a que se refiere el art. 1.3 g) ET.

Por otra parte, el art. 100 de la Ley 27/1999 contempla especificamente las
cooperativas de transportistas que define como “las que asocian a personas fisicas
o juridicas, titulares de empresas del transporte o profesionales que puedan ejercer

15. Tal y como asi lo establece el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley de Ordenacidn de los Transportes Terrestre, al disponer en su art. 41.5 que “Los titulos
habilitantes revestirdn la forma de autorizacién administrativa otorgada a la persona fisica o juridica
titular de la actividad”, y sefialar luego el art. 42.1 a) que: “Para el otorgamiento de los titulos adminis-
trativos habilitantes para la prestacién de los servicios de transporte publico por carretera, o para la reali-
zacién de las actividades auxiliares y complementarias del mismo, serd necesario cumplir los siguientes
requisitos: a) Ser persona fisica, ..., o bien persona juridica, debiendo revestir en ese caso la forma de
sociedad mercantil, sociedad anénima laboral o cooperativa de trabajo asociado”.
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en cualquier dmbito, incluso el local, la actividad de transportistas, de personas
0 cosas 0 mixto, y tienen por objeto la prestacién de servicios y suministros y la
realizacién de operaciones, encaminadas al mejoramiento econémico y técnico
de las explotaciones de sus socios”

De la conjunta integracién de estos preceptos se desprende que los transpor-
tistas pueden integrarse en las cooperativas de transporte a las que se refiere el
art. 100 de la Ley 27/1999, pero que cabe también la posibilidad de la constitu-
cién de cooperativas de trabajo asociado a las que se les reconoce la facultad de ser
las titulares de las tarjetas de transportes.

Ahora bien, las cooperativas de trabajo asociado de transporte, en tanto que
son cooperativas de trabajo asociado, deben desarrollar su actividad en los mismos
términos expuestos: “creando, fomentando y potenciando estructuras de orga-
nizacién en comun de la produccién de bienes en favor de sus asociados y para dar
servicios a los mismos desde cualquiera de las perspectivas que sean ttiles en la
realizacién de su actividad como transportista, ya sea de apoyo material, financiero,
de gestién, de asesoramiento, de reduccién de costes, de captacién de clientes, o
cualquier otra relevante para su desempefio”. Términos que, no obstante, mds

bien parecen referidos a una cooperativa de servicios 10,

Verdadera cooperativa y uso fraudulentos

El problema se traslada entonces a la forma y manera en la que las coopera-
tivas de trabajo asociado utilizan tales autorizaciones en beneficio de sus asociados
y la valoracién que ese elemento merezca desde la perspectiva juridica del art.
1.3 g) ET, en orden a la exclusién de la laboralidad del vinculo en funcién, esen-
cialmente, en lo que se refiere al mecanismo mediante el que concurre el segundo
de los elementos a los que se refiere ese precepto legal, la propiedad o poder de
disposicién del vehiculo utilizado por el prestador del servicio.

No serfa de apreciar la menor tacha de ilegalidad en aquellos supuestos en los
que la cooperativa titular de las tarjetas de transporte haya creado una infraes-

16. LC. Articulo 98. Objeto. 1. Son cooperativas de servicios las que asocian a personas fisicas o juri-
dicas, titulares de explotaciones industriales o de servicios y a profesionales o artistas que ejerzan su acti-
vidad por cuenta propia, y tienen por objeto la prestacién de suministros y servicios, o la produccién
de bienes y la realizacién de operaciones encaminadas al mejoramiento econémico y técnico de las acti-
vidades profesionales o de las explotaciones de sus socios.
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tructura empresarial de la que sea titular, disponiendo de sus propios clientes y de
la estructura organizativa y material con la que dar servicios a sus socios en los
términos ya reiterados. Siendo asi, podrdn admitirse las diferentes y variadas
férmulas de gestién que pueda hacer cada cooperativa de esas autorizaciones
administrativas de transporte, al igual que el mecanismo que pudiere haber arbi-
trado para ayudar y colaborar con sus socios en la obtencién de la propiedad o
poder de disposicién del vehiculo que utilicen.

La cooperativa de trabajo asociado no serfa una entidad ficticia en abuso de la
forma societaria si dispone de infraestructura empresarial propia de cualquier
indole para dar servicio a sus socios: material, organizativa, personal, financiera,
clientelar, o de otro tipo relevante a estos efectos.

En definitiva, la buena doctrina sentaria el principio de que “ante la inexis-
tencia de una verdadera actividad econémica en la cooperativa, estamos en el
supuesto de uso fraudulento de la forma societaria”. En el caso de autos con mayor
razén ya que, a dicha inexistencia se afade que tan solo dispone de tres socios
trabajadores, mientras que los restantes 115 socios ostentan la condicién de socios
colaboradores.

4. Accibn sindical contra el uso fraudulento y “abusivo” de
cooperativas

Ante el poco éxito de su accidn frente a los tribunales, los sindicatos han utili-
zado la negociacién colectiva y la concertacién con el ejecutivo para intentar
poner coto a la utilizacién de mano de obra barata a través de la utilizacién de
cooperativas, mediante la modificacién de la legislacién vigente.

4.1. Convenio Colectivo estatal del sector de industrias cdrnicas

El Convenio colectivo estatal del sector de industrias cirnicas!” (2016), extendié
su dmbito funcional a las cooperativas de trabajo asociado al tiempo que se pro-
pone poner coto a su utilizacién por parte de las industrias.

17. Resolucién de 27 de enero de 2016, de la Direccidn General de Empleo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo estatal del sector de industrias cdrnicas. (BOE» nim. 36, de 11 de febrero de 2016).
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Su art. 2, establece su dmbito funcional, que incluye a los trabajadores de las
empresas que desarrollen las actividades de prestacién de servicios a las indus-
trias cdrnicas (sacrificio, despiece, deshuese, transformacién o elaboracién de
carnes, recogida, transporte, tratamiento y transformacién de subproductos
animales no destinados al consumo humano), sea cual fuere su actividad prin-
cipal y su forma juridica, incluidas las Cooperativas de Trabajo Asociado.

Por otra parte, su disposicién adicional primera sefiala especificamente, que las
partes firmantes del Convenio coinciden en que la utilizacién de las denomi-
nadas «Cooperativas de Trabajo Asociado» no es la solucién adecuada para la
necesaria estabilidad del empleo en el sector, la formacién profesional de los
trabajadores, la mejora de la productividad y la competitividad de las empresas.
Por ello, se comprometen a que en el seno de la Comisién Paritaria ayudardn a
remover los obstdculos para la no utilizacién general de estas cooperativas de
trabajo asociado, analizando los motivos de su uso y encontrando férmulas dentro
del contenido del convenio para la reduccién de su uso.

Propuestas CCOO para convenio colectivo 2018

De cara a la negociacién del préximo convenio, podemos encontrar que el
sindicato Comisiones Obreras propone la inclusién de una disposicién adicional,
en la que expresamente se propone la “prohibicién del uso de las cooperativas de
trabajo asociado”: “Las partes acuerdan expresamente la imposibilidad de que las
empresas usuarias cdrnicas, que dispongan actualmente de acuerdos mercantiles
mediante cooperativas de trabajo asociado, rescindan dichos acuerdos en el plazo
mdximo de tres meses, incorpordndose los socios trabajadores automdticamente

a la empresa usuaria o principal, mediante la férmula de la subrogacién”lg.

4.2. Propuestas para la modificacién de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de

Cooperativas, en lo que afecta a las Cooperativas de trabajo asociado

La accién sindical, también se orienta a la concertacién con el Gobierno central
de cara a la modificacién de la Ley Estatal.

En documentos sindicales de trabajo se denuncia la utilizacién de fraudulenta
de la figura de la cooperativa de trabajo asociado, ya que muchas de ellas se han

18. http://www.industria.ccoo.es/2¢27495dc81a4975881433d68b608c49000060.pdf
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transformado en entes en los que, bajo la figura del socio trabajador, que no estd
sujeto a relacién laboral sino societaria, se viene produciendo una degradacién
de las condiciones de trabajo de la mayoria de los socios. De hecho, en algunos
dmbitos productivos la obtencién de un empleo pasa por ser socio de una coope-
rativa de trabajo asociado. Es decir, el acceso al empleo solo es posible tras la inte-
gracién como socio cooperativista. Una vez se es socio, se puede acceder al empleo,
pero sin disfrutar de los derechos que le corresponderian si fuera trabajador depen-
diente.

Para atajar el problema desde el émbito de la legislacién, se proponen dos
alternativas, que pasan por la modificacién del articulo 80.1 de la Ley 27/1999,
de 16 de julio de Cooperativas:

12 El establecimiento con cardcter general de que “La relacién de los socios
trabajadores con la cooperativa es laboral”.

22 La fijacién de dos modalidades: Una para las cooperativas con menos de
10 socios trabajadores, en las que la relacién continuaria siendo societaria,
manteniendo el tratamiento actual; Y otra para el resto, en las que los socios
trabajadores se considerarfan sujetos a una relacién laboral, con todos los
derechos y obligaciones propios de dicha relacién y vinculados al convenio
colectivo aplicable segtin la actividad desarrollada por la cooperativa.

5. Reformas Legislativas
5.1. Modificacién de la Ley Catalana de Cooperativa

Rojo Torrecilla (Rojo, 2017), analiza, de manera pormenorizada el alcance de
la reforma de la Ley Catalana de 2015, aprobada en 201719, asi como los pasos
y actuaciones que, sobre todo por parte de los sindicatos, llevaron a la misma,
operada un tanto a las espaldas y con la desaprobacién del movimiento coope-
rativo. En su opinidn, la finalidad de la modificacién normativa es clara y mani-
fiesta: “evitar que la prestacién de servicios por miembros de una cooperativa de
trabajo asociado que podria llevarse a cabo por trabajadores contratados direc-

19. Articulo 229 de la Ley [CATALUNA] 5/2017, 28 marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras
y del sector piiblico y de creacién y... Texto consolidado: https://www.boe.es/eli/es-ct/1/2015/07/09/
12/con/20170608
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tamente por la empresa principal o bien a través de trabajadores puestos a dispo-
sicién por una empresa de trabajo temporal, acabe significando una reduccién
de derechos laborales para los socios-trabajadores, bajo el pretendido argumento
juridico de aplicacién de la normativa interna propia sobre anticipos salariales, por
una parte, y sobre condiciones de trabajo por otra, y en buena medida no hace
sino reflejar el deseo plasmado por las organizaciones sindicales y empresariales
en el manifiesto suscrito en junio de 2016, y también el que se encuentra en la base
de la creacién de la mesa de concertacidn social para el sector en Catalufia”.

Una modificacién ad hoc, que también nos sitda frente a una “cooperativa
auténoma econémicamente dependiente”, por analogia con el TRADE, es decir,
cuando el 75 % o mds de su facturacién anual dependa sélo de un cliente (ROJO,
2017).

En concreto, la reforma de la Ley 12/2015 de 9 de julio, de cooperativas de
Catalufia, mediante la Ley 5/2017, de 28 de marzo, consistié en la adicién de

520

cinco nuevos apartados, 5 al 9 al art 13247, que regula el régimen de trabajo en

las cooperativas de trabajo asociado:

5. En el caso de cooperativas de trabajo asociado con mds de veinticinco socios
trabajadores que tengan por actividad principal la realizacidon, mediante
subcontratacidén mercantil de obras, suministros o servicios de toda o parte de
la propia actividad o de la actividad principal de otra empresa o empresas o
grupos empresariales contratistas, o que realicen una actividad econdmica de
mercado para un cliente con una dependencia de un 75% o mds de la factu-
racidn anual de la cooperativa, los estatutos o el reglamento de régimen interno
deben garantizar y recoger obligatoriamente, como minimo, las siguientes
condiciones:

a) Las condiciones de trabajo, especialmente en cuanto a la jornada laboral y
las retribuciones.

b) La proteccidn social de los socios trabajadores.

20. Ley 5/2017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector piiblico y de
creacidn y regulacidn de los impuestos sobre grandes establecimientos comerciales, sobre estancias en estable-
cimientos turisticos, sobre elementos radiotdxicos, sobre bebidas azucaradas envasadas y sobre emisiones de
diéxido de carbono. Articulo 229. Modificacién de la Ley 12/2015 (Cooperativas)

1. Se afiaden cinco apartados, del 5 al 9, al articulo 132 de la Ley 12/2015, de 9 de julio, de coopera-
tivas, con el siguiente texto: (...)

2. Se afiade una letra, la f, al articulo 150.3 de la Ley 12/2015, con el siguiente texto:

«f) Incumplir lo establecido por los apartados 5 y 6 del articulo 132.».
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6. La regulacidn que determina el apartado 5 debe ser piiblica y comprensible
y debe estar permanentemente accesible para todos los socios trabajadores.

7. Quedan excluidas del apartado 5 las cooperativas de prestacidn de servicios
piblicos, las murualidades y cualquier otro tipo que se determine por regla-
mento.

8. Las condiciones de trabajo a las que se refiere el apartado 5 deben ser, como
minimo, efectivamente equivalentes a las que reconozcan los convenios colec-
tivos laborales aplicables a los trabajadores por cuenta ajena del sector o centro
de trabajo de la empresa principal para la que presten servicios. En cuanto a la
proteccidn social, debe ser equivalente a la de los trabajadores incluidos en el
régimen general de la seguridad social.

9. Lo establecido por el presente articulo es condicidn de derecho necesario y
de obligado cumplimiento.»

5.2. Ley 9/2018, de 30 de octubre, de sociedades cooperativas de Extremadura2l

La nueva Ley Extremefa, en linea con las modificaciones introducidas en la Ley
Catalana, establece (art. 149.3) un régimen especial de trabajo y de proteccién
social aplicable a las CTA sujetas a subcontratacién, implantando también la si-
tuacién de “cooperativa econémicamente dependiente”, de manera que:

Las sociedades cooperativas de trabajo asociado con mds de veinte socios traba-
jadores, cuya actividad principal consista en la realizacidn, mediante subcon-
tratacion mercantil, de obras, prestacion de suministros o servicios, de toda o
parte de su propia actividad o de toda o parte de la propia actividad de la
empresa o grupos empresariales contratistas, deberdn garantizar que sus socios
trabajadores y las personas trabajadoras asalariadas, ostenten como minimo
las condiciones de trabajo, descanso, y salario que establezcan para los traba-
jadores por cuenta ajena los convenios colectivos aplicables al sector o al centro
de trabajo de la empresa principal, en atencidn al que contemple condiciones
mds favorables para los trabajadores.

Tales condiciones serdn igualmente de aplicacion cuando dichas sociedades
cooperativas realicen una actividad econdmica de mercado para un cliente con
una dependencia de un 75 % o mds de la facturacion anual de la sociedad
cooperativa.

21. http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2018/21300/18010010.pdf
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La proteccidn social de los socios trabajadores, en tales supuestos, debe ser equi-
valente a la de los trabajadores incluidos en el Régimen General de la Seguridad
Social.

También, y no acertamos a comprender los motivos, establece la obligacién
de que en ambas circunstancias las cooperativas de trabajo asociado cuenten con
un nimero de personas trabajadoras asalariadas no inferior al 25 % de los socios
trabajadoreszz.

6. Marco para una reforma

El trabajo cooperativo, deberfa situarse en una perspectiva desde la cual los
derechos laborales no se adquieren por un contrato de trabajo, sino que son
innatos a la persona en cuanto realiza un trabajo para otros, con el objetivo de
ganarse la vida con ello.

Deberfa enmarcarse en la declaracién la Declaracién Universal de los dere-
chos humanos, especialmente los de cardcter laboral, especificados y desarro-
llados por el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales;
la Recomendacién 193 de la OIT, que incluye los valores y principios del coope-
rativismo de la ACI; y el programa de la OIT y de las Naciones Unidas sobre el
trabajo decente.

6.1. Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de

196623

El pacto reconoce para rodas las personas, sin distincién de su estatus concreto:

22. Articulo 147.4. “Las sociedades cooperativas de trabajo asociado que estén integradas por mds de
veinte socios trabajadores y cuya actividad principal consista en la realizacién, mediante subcontrata-
cién mercantil, de obras, prestacién de suministros o servicios, de toda o parte de su propia actividad o
de toda o parte de la propia actividad de la empresa o grupos empresariales contratistas, deberdn contar
con un nimero de personas trabajadoras asalariadas no inferior al 25 % de los socios trabajadores. Tal
obligacién se aplicard igualmente cuando dichas sociedades cooperativas realicen una actividad econé-
mica de mercado para un cliente con una dependencia de un 75 % o mds de la facturacién anual de la
sociedad cooperativa”.

23. Instrumento de Ratificacién de Espasia del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. (BOE 30-4-1977).
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1. El derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona de tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente esco-
gido o aceptado (art. 6.1).

2. El derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo, equitativas
y satisfactorias, que le aseguren en especial (art. 7):

a) Una remuneracién que proporcione, como minimo, a todos los traba-
jadores: Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; Condiciones de existencia dignas para
ellos y para sus familias, conforme a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

c¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo,
a la categorfa superior que les corresponda, sin mds consideraciones que
los factores de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las
horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remu-
neracién de los dias festivos.

3. El derecho de toda persona a la seguridad social (art. 9).

Los Estados también se comprometen a garantizar (art. 81):

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elec-
cién.
d) El derecho de huelga, ¢jercido de conformidad con las leyes de cada pais.

6.2. Recomendacién sobre la promocién de las cooperativas, R193, 2002

La Recomendacidn sobre la promocién de las cooperativas de la OIT, contiene
en su punto 8.1), dos puntos de especial interés en relacién con la cuestién que
nos ocupa:

a) Promover la aplicacién de las normas fundamentales del trabajo de la
oIT24 y de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos

24. Los Convenios fundamentales son: N° 29 - Trabajo forzoso (1929); N° 87 - Libertad sindical y
proteccién del derecho de sindicacién (1948); N° 98 - Derecho de Sindicacién y de negociacién colec-
tiva (1949); N° 100 - Igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor (1951); N° 105 - Abolicién
del trabajo forzoso (1957); N° 111 - Discriminacién en el empleo y ocupacién (1958); N° 138 - Edad
minima de admisién al empleo (1973); N° 182 - Convenio sobre peores formas de trabajo infantil (1999).
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fundamentales en el trabajozs, a todos los trabajadores de las cooperativas
sin distincién alguna;

b) Velar por que no se puedan crear o utilizar cooperativas para evadir la legis-
lacién del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones de trabajo encu-
biertas, y luchar contra las seudo-cooperativas, que violan los derechos de
los trabajadores, velando por que la legislacién del trabajo se aplique en
todas las empresas;

Alienta también a la implicacién de los interlocutores sociales en la aplica-
cién de las politicas pablicas de promocién de las cooperativas (punto 10.1), dice
que los gobiernos deberfan consultar a las organizaciones cooperativas, asi como
a las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, para la formu-
lacién y revisién de la legislacidn, las politicas y la reglamentacién aplicables a
las cooperativas, inspiradas en los valores y principios cooperativos.

Dedica su parte IV al papel de las organizaciones de empleadores y de traba-
jadores y de las organizaciones cooperativas. En concreto, respecto al papel de
los sindicatos, recomienda que (16) deberia alentarse a las organizaciones de
trabajadores, entre otros, a:

a) Orientar y prestar asistencia a los trabajadores de las cooperativas para que
se afilien a dichas organizaciones;

b) Ayudar a sus miembros a crear cooperativas, incluso con el objetivo concreto
de facilitar el acceso a bienes y servicios bdsicos;

c) Participar en comités y grupos de trabajo a nivel internacional, nacional
y local para tratar asuntos econémicos y sociales que tengan repercusiones
en las cooperativas;

d) Contribuir a la creacién de nuevas cooperativas y participar en las mismas,
con miras a la creacién o al mantenimiento de empleos, incluso en los casos
en que se contemple el cierre de empresas;

e) Contribuir en programas destinados a las cooperativas para mejorar su
productividad y participar en los mismos;

25. Adoptada en 1998, la Declaracién compromete a los Estados Miembros a respetar y promover los prin-
cipios y derechos comprendidos en cuatro categorias, hayan o no ratificado los convenios pertinentes:
la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva, la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién del trabajo infantil y la elimina-
cién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacidn.
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f) Fomentar la igualdad de oportunidades en las cooperativas;
g) Promover el ejercicio de los derechos de los trabajadores asociados de las
cooperativas, ...

6.3. Propuesta y debate para una Carta Iberoamericana de los derechos y deberes
de las trabajadoras y los trabajadores de la economia social y solidaria

26

Sindicalismo y el Cooperativismo constituyen dos de las expresiones histéricas

En los debates en curso“®, se ha puesto de manifiesto que, a pesar de que el
colectivas de los trabajadores frente a lo que en el siglo XIX se denominé “la cues-
tién social”, en todo el mundo ambas instituciones se desarrollan con una muy
limitada coordinacién y en ocasiones con enfrentamientos. También, que en
muchos paises se ha intentado utilizar al cooperativismo como instrumento de
precarizacion de las relaciones de trabajo.

En la conceptualizacién y elementos que deberfan contener la Carta, se pueden
destacar:

Concepto de la empresa autogestionaria. Las empresas de autogestién son aque-
llas organizadas para la produccién de bienes y servicios, en las cuales los traba-
jadores que las integran son los propietarios, dirigen todas las actividades de las
mismas y aportan directamente su fuerza de trabajo, con el fin primordial de
realizar actividades productivas y recibir, en proporcién a su aporte de trabajo,
beneficios de tipo econémico y social.

Rasgos esenciales del trabajo autogestionario. El trabajador asociado y autoges-
tionario es sustancialmente un “trabajador”. La naturaleza del trabajo asociado
y autogestionario tiene importantes similitudes e importantes diferencias con la
que sustenta al trabajo dependiente, o en relacién de dependencia, y al trabajo
auténomo.

La autogestidn y el tipo juridico. La forma asociativa tipica de la autogestién
empresaria es la cooperativa de trabajo asociado, pero ello no obsta a la existencia
de autogestién al margen de formas juridicas tipicas o atipicas.

Derechos internacionalmente reconocidos a las personas cualquiera sea su estatus
laboral. Las bases de la aplicacién de los derechos humanos de contenido laboral
estdn recogidas entre otras en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos;

26. Trabajos que coordina el profesor Iturrape Oviedo y en los que colaboran investigadores de diversos
paises de Iberoamérica, Espafia y Portugal.
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Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales; Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; y Carta Social Europea y la Carta
Socio Laboral Latinoamericana. Ademds de los Derechos fundamentales de la
OIT y, como no puede ser de otra manera, los Principios cooperativos.

7. Conclusiones

1. Del anlisis jurisprudencial realizado, habria que destacar, por su relevancia,
que la STS 2263/2018 centra la bisqueda de los elementos que deben de confluir
en la verdadera cooperativa de trabajo asociado, exclusivamente en la Ley 2771999,
de 16 de julio, de Cooperativas de 4mbito estatal, considerando que “tan solo el
Estado tiene competencias para legislar en materia laboral, por lo que ninguna
incidencia pueden tener en esta materia las diferentes leyes autonémicas que
regulan el régimen juridico de las cooperativas en cada Comunidad”.

2. Por tanto, a partir de concepto de cooperativas de trabajo asociado del art.
80.1 de la Ley 27/1999, se destaca, como elemento muy relevante, el de que la
actividad de esta clase de cooperativas y lo que motiva su existencia, consiste
justamente en la organizacién en comun de la produccién de bienes o servicios para
terceros. El nivel de cumplimiento de ese mandato legal es esencial para valorar
hasta qué punto se ajusta realmente la actividad de la cooperativa a la que cons-
tituye el verdadero objeto de esta forma de organizacién del trabajo, “cuya fina-
lidad no es otra que la de proveer estructuras organizativas, materiales, finan-
cieras, de gestién, o de cualquier otra clase, que permitan y faciliten la m4s eficaz
prestacién del trabajo autdnomo a través de la puesta en comin del esfuerzo
personal y directo de los socios trabajadores que la integran”. Elementos presentes
en dicho art. 80.1.

3. Si, por el contrario, la cooperativa carece de la mds minima estructura mate-
rial u organizativa, ..., estarfamos ante una actuacién interpuesta que simple-
mente busca facilitar la mano de obra para ponerla a disposicién de otra empresa
con la intencién de eludir las exigencias que impone el art. 1. ET para excluir
del dmbito laboral la prestacién de (x) servicios. En definitiva, la doctrina sienta
el principio de que “ante la inexistencia de una verdadera actividad econémica
en la cooperativa, estamos en el supuesto de uso fraudulento de la forma societaria”.

4. Esta distincién, muy focalizada en la subcontratacién (art. 42 ET) con la
vista puesta en la “cesién ilegal de los trabajadores” (art.43.2 ET) a la hora de su
generalizacién deja algunos cabos sueltos. Como, por ejemplo, cuando, ante la
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inexistencia de elementos que indiquen tal cesién ilegal, se evidencia, sin embargo,
una clara utilizacién de la forma cooperativa para eludir la legislacién laboral en
el suministro de mano de obra y una manifiesta dependencia econémica respecto
de la empresa receptora.

5. La clave, en mi opinidn, estd en la necesaria existencia de una propiedad
compartida de los medios de produccién y de una unidad organizativa de la
produccién, gestionada democrdticamente por los socios trabajadores y con su
trabajo en comtn, sustentado en una relacién de “trabajo asociado”, que estd por
definir en todos los elementos que la conforman (Alegre, 2016; Bengoetxea,
2016; Fajardo 2016; Garcia, 2016; Lépez, 2016).

8. Propuestas

Unificar, en toda la legislacién espafola, el concepto general de cooperativa de
acuerdo con la definicién de la ACI, y homogeneizar los tipos de cooperativas
y su definicién

Esto es fundamental para la seguridad juridica y para los distintos operadores
juridicos, de manera que permita decisiones ajustadas y precisas y propicie el
desarrollo de una doctrina jurisprudencial y académica construida sobre insti-
tuciones claramente definidas. Con la situacidn actual se estd empobreciendo el
derecho cooperativo.

Se tratarfa de adoptar, por parte de todo el derecho cooperativo espafiol, como

27

que se agrupan voluntariamente para satisfacer sus necesidades y aspiraciones

concepto general: “La cooperativa es una asociacién auténoma de personas

comunes de cardcter econédmico, social y cultural mediante una empresa de
propiedad conjunta y gestionada democrdticamente”.

A partir de ahi, establecer una clasificacién de tipos de cooperativas, desde las
peculiaridades de la actividad cooperativizada en la que se implican las personas
asociadas, o “acto cooperativo”, como denominan algunas escuelas doctrinales
latinoamericanas (Schujman, 1986), segtin la naturaleza de las necesidades o aspi-
raciones que se pretenden satisfacer, que en las cooperativas de trabajo asociado
es, precisamente, el trabajo en comdn.

27. Para una mejor adaptacién a las peculiaridades del derecho cooperativo espafiol, el término “asocia-
cién auténoma de personas” se puede sustituir por el de “sociedad personalista” auténoma.
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El elemento clave para su conformacién conceptual es la “participacién”
(Garcia-Gutiérrez, 2002) en la empresa comun (en la propiedad, la actividad, la
gestion y los resultados), en la forma que se implementa en los principios coope-
rativos, ya sea como consumidores, como trabajadores, o como “empresarios o
profesionales”.

Nuevo enfoque del trabajo asociado, bajo las directrices del trabajo decente

Para CICOPA las Cooperativas de trabajo asociado, son aquellas en las que
los socios son a la vez los trabajadores de la empresa, denomindndose “socios
trabajadores”. Por este motivo, estas empresas se caracterizan por un tipo distin-
tivo de relacion laboral, denominado «trabajo asociado», diferente al gue experi-
mentan los empleados convencionales o los trabajadores auténomos 8

Relacidn de trabajo asociado

Cuando la legislacién dice que la relacién de los socios trabajadores es socie-
taria, que se ha venido interpretando como una relacién mercantil, deberfa decir
que se trata de una relacidn cooperativa, y eso hay que interpretarlo, o construirlo,
a partir de los principios cooperativos y del respeto a los derechos en el trabajo.
Nada impide que una relacién societaria, en el sentido indicado, quede revestida
de derechos laborales.

Los derechos del socio como trabajador deben de estar presentes en la rela-
cién cooperativa, igual que lo estdn, por ejemplo, los del consumidor en la coope-
rativa de consumo, a la que, ademds, se le reconoce la condicién de asociacién
para su defensa2?. En este sentido ¢No obedece la cooperativa de trabajo asociado
al propésito de ser modelo y alternativa a cualquier tipo de explotacién laboral?

28. http://www.cicopa.coop/cicopa_old/Que-es-CICOPA.html

29. Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Art. 23.1. También
son asociaciones de consumidores y usuarios las entidades constituidas por consumidores con arreglo a
la legislacién de cooperativas, que respeten los requisitos bdsicos exigidos en esta norma y entre cuyos
fines figure, necesariamente, la educacién y formacién de sus socios, y estén obligadas a constituir un
fondo con tal objeto, segtin su legislacién especifica.
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Competencia estatal

El Estado, como detentador de la competencia exclusiva en materia de legis-
lacién laboral que le atribuye la constitucién (CE 149 1. 7°), debe abordar, como
trabajo que es, la regulacién del trabajo asociado teniendo en cuenta los princi-
pios cooperativos y considerando también la realidad organizativa de las estruc-
turas con muchos socios trabajadores, donde las notas de dependencia y ajencidad
(art. 1.1. ET), obviando la propiedad, como ocurre en las sociedades laborales, se
presentan en toda su extensién.

En este sentido, parece muy oportuna la generalizacién de la figura de la
Cooperativa econdmicamente dependiente, introducida por las leyes catalana y
extremena, siempre que, paralelamente, se profundice en la garantia de los dere-
chos propiamente cooperativos y en la participacién.

De tal manera que sitte el trabajo asociado en el dmbito del 7rabajo Decente:
“no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los principios y derechos
laborales fundamentales, ni el que no permite un ingreso justo y proporcional al
esfuerzo realizado, sin discriminacién de género o de cualquier otro tipo, ni el
que se lleva a cabo sin proteccién social, ni aquel que excluye el didlogo social y
el tripartismo” (Levaggi, 2004).

Derechos laborales

La extensién de los derechos laborales al trabajo asociado puede estar basado
en los mismos argumentos utilizados, respecto algunos de ellos, para el trabajo
auténomo, en el Predmbulo de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo, en el sentido de que determinadas referencias constitucio-
nales no tienen por qué circunscribirse al trabajo por cuenta ajena, pues la propia
Constitucién asi lo determina cuando se emplea el término «espafioles» en el arti-
culo 35 o el de «ciudadanos» en el articulo 41, o cuando encomienda a los poderes
publicos la ejecucién de determinadas politicas, articulo 40, sin precisar que sus
destinatarios deban ser exclusivamente los trabajadores por cuenta ajena.

Libertad sindical

Consciente de que se trata de una cuestién controvertida, no se puede pasar por
alto la reflexién que se recoge en la Sentencia 166/2017 AN de 17 de noviembre
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de 2017 (analizada mds arriba) que, no reconociendo el derecho de libertad
sindical a los socios trabajadores, dice que “otra cuestién es, que la complejidad
de las relaciones societarias entre socios trabajadores y cooperativas de trabajo
asociado, en las que se organiza en comun la actividad profesional, provoque
desequilibrios en las condiciones de trabajo de los socios trabajadores, que justi-
fiquen férmulas de intermediacidén, que equilibren dichas disfunciones. Dichas
férmulas pueden ser sindicales, como parecen recomendar desde la OIT, aunque
caben también otras vias, como las previstas alternativamente en el art. 3.1
LOLS39, que podrfan cohonestarse més naturalmente con los intereses en juego,
sin que corresponda a los tribunales dirimir la solucién mds acertada, que compete,
como no podria ser de otro modo, al legislador”. Por ejemplo, permitiendo la
sindicacién de los socios trabajadores de CTA de determinada dimensién o “econd-
micamente dependientes”.

Por otra parte, argumenta también la mencionada Sentencia que “cuestién
distinta, claro estd, serfa en cooperativas, fundadas en fraude de ley, para encubrir
relaciones laborales propiamente dichas, en cuyo caso si estaria justificada la inter-
vencién del sindicato, a quien corresponderia la carga de la prueba del fraude de
ley”. Frente a dichas situaciones, como se vio en los hechos probado de dicha
sentencia, los trabajadores quedan indefensos y carecen de posibilidad de actuar
colectivamente.

El derecho de sindicacidn, sin embargo, no se cuestiona respecto a los socios
trabajadores de las Sociedades Laborales, con situaciones de hecho idénticas a las
que se dan en las CTA.

30. 1. No obstante lo dispuesto en el articulo 1.°, 2, los trabajadores por cuenta propia que no tengan traba-
jadores a su servicio, los trabajadores en paro y los que hayan cesado en su actividad laboral, como conse-
cuencia de su incapacidad o jubilacién, podrén afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con
arreglo a lo expuesto en la presente Ley, pero no fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto
la tutela de sus intereses singulares, sin perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo
de la legislacién especifica.

Articulo 1., 2. A los efectos de esta Ley, se consideran trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una
relacién laboral como aquellos que lo sean de una relacién de cardcter administrativo o estatutario al
servicio de las Administraciones publicas.
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RESUMEN

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, posibilité una nueva clase
de profesional colegiado: la sociedad profesional. La Ley permite elegir para ello cual-
quiera de las formas societarias previstas en el ordenamiento juridico y establece una
serie de normas especificas en garantia de la seguridad juridica y de los clientes o usua-
rios de los servicios profesionales prestados colectivamente. Quedan, sin embargo, zonas
de incertidumbre, en particular, cuando se opta por la cooperativa como sociedad profe-
sional.

En el trabajo diferenciamos las vertientes de la prestacion de servicios profesionales,
destacamos la especial configuracion de la sociedad profesional. Analizamos las posi-
bilidades de las cooperativas para formar sociedades profesionales y resaltamos los
abusos o utilizaciones indebidas de las formas cooperativas. Todo ello con el objetivo
final de revisar la reqgulacion de la sociedad profesional y de las cooperativas para dar
respuesta a situaciones problematicas no resueltas adecuadamente con el sistema actual.
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COOPERATIVES AND PROFESSIONALS. PROBLEMS OF THE EXERCISE OF PROFESSIONAL
ACTIVITIES THROUGH COOPERATIVES

ABSTRACT

The Act 2/2007, of March 15, on professional societies, made possible a new class of
collegial professional: the professional society. The Act allows to choose for it any of
the corporate forms provided for in the legal system and establishes a series of specific
rules guaranteeing legal security and customers or users of professional services provided
collectively. There remain, however, areas of uncertainty, in particular, when opting for
the cooperative as a professional society.

In the work we differentiate the aspects of the provision of professional services, we
highlight the special configuration of the professional society. We analyse the possi-
bilities of cooperatives to form professional societies and highlight the abuse or misuse
of cooperative forms. All this has as final objective to review the regulation of the profes-
sional society and the cooperatives to respond to problematic situations not adequately
solved with the current system.

KEY WORDS: Professional societies, professionals co-operative society, legal regulation,
classification cooperatives, autonomous worker.
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1. Introduccién

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (LSP), vino a
regular en nuestro pais un modo importante del ejercicio de las actividades profe-
sionales. La regulacién del ejercicio colectivo de la profesién liberal venia siendo
reclamada por significativos operadores del mercado de servicios profesionales
y, particularmente desde finales del pasado siglo, por un destacado sector de la
doctrina cientifica que, en lineas generales, proponfa un reconocimiento abierto
de las sociedades profesionales bajo un régimen juridico que ofreciera garantias
suficientes a la problemdtica que tradicionalmente habia planteado. La Ley se
enmarca en el proceso de desregulacién del ejercicio de las profesiones liberales
que se habia iniciado en las instituciones europeas y que implicaba, entre otras
medidas y como ha sefialado la doctrina, que pudiera ejercerse cualquier profe-
sién desde cualquier forma societarial. Asf, de esta manera, nuestro ordenamiento

* Este trabajo es resultado del proyecto de investigacién “Economfa Social, Autogestién y Empleo
(DER2016-78732-R) financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades del Gobierno
de Espafia, la Agencia Estatal de Investigacién y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional.

1. Vid. FAJARDO GARCIA, G., “La sociedad cooperativa profesional. Constitucién y régimen juri-
dico”, XVI Congreso de Investigadores en Economia Social y Cooperativa. Economia Social: crecimiento
econdmico y bienestar, 2016, p. 2.
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juridico se situaba también en la linea de otros ordenamientos europeos de nuestro
entorno juridico que, de una u otra forma, han abordado el fenémeno de la “socie-
tarizacién” del ejercicio de la actividad profesional.

La Ley posibilité, de modo general y por primera vez en nuestro Derecho,
una nueva clase de profesional colegiado que es la propia sociedad profesional
convertida en centro subjetivo de imputacién de la actividad profesional a realizar.
Sin embargo, el legislador espanol opté por una regulacién de las sociedades
profesionales cenida a las sociedades profesionales -podriamos decir sociedades
profesionales en sentido estricto- para la prestacién en comin de actividades que
requieran titulacién y colegiacién2 y sin pensar en la conveniencia de una regu-
lacién especifica de un tipo especial. Dentro de un margen amplio de flexibi-
lidad la ley establece una serie de normas especificas en garantia de la seguridad
juridica y de los clientes o usuarios de los servicios profesionales prestados en
forma colectiva. Sin embargo, la LSP presenta zonas de incertidumbre que han sido
objeto de diferentes interpretaciones en la doctrina jurisprudencial y cientifica,
y que tampoco han favorecido la seguridad juridica deseada ni han resuelto las
necesidades de los distintos operadores, en particular y por lo que a nosotros
afecta, del sector cooperativista.

En efecto, al poco de aparecer la LSP los autores pusieron de relieve los inte-
rrogantes que suscitaba en el dmbito cooperativo: ;Cabe una sociedad profesional
con forma cooperativa?, ;en qué casos?, ;solo es posible la cooperativa de “servi-
cios” profesionales?, es decir, sociedades cooperativas de mera intermediacién o

2. Conforme a la LSP se suelen considerar por la doctrina como sociedades profesionales stricto sensu aque-
llas que en su objeto social se haga referencia a actividades cuyo desempefio requieren titulacién univer-
sitaria oficial, o titulacién profesional para cuyo ¢jercicio sea necesario acreditar una titulacién univer-
sitaria oficial e inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional (art. 1.1, IT LSP). Por el contrario,
las sociedades cuyo objeto sea una actividad profesional que no corresponda a esos pardmetros serdn
consideradas sociedades profesionales latu sensu, quedando excluidas del dmbito de aplicacién de la LSP.
Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., “Configuracién tipolégica de la sociedad profesional con forma coope-
rativa y competencia registral”, Cooperativismo e economia social (CES), nam. 28, 2016, p. 113 y refe-
rencias allf indicadas. No obstante, conviene también advertir que, siguiendo la Exposicién de Motivos
de la LSP, a veces los autores concretan la sociedad profesional stricto sensu en la sociedad externa para
el ejercicio de actividades profesionales a las que se imputa tal ejercicio realizado por su cuenta y bajo
su razén o denominacién social. Diferencidndose asf de las sociedades de medios, de las sociedades de
comunicacién de ganancias y de las sociedades de intermediacién. Vid. SEGURA DE LASSALETTA, R,,
“Las sociedades profesionales de capital”, en M2 Victoria Petit Lavall (Coor.) Estudios de Derecho Mercantil.
Liber amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulid, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 737.
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sociedades instrumentales o de medios. ;Es posible una sociedad profesional
cooperativa en las cooperativas de trabajo asociado?. ;Es obligatoria la constitu-
cién como sociedad profesional si se pretende el ejercicio en comun de una profe-
sién titulada y colegiada con forma de sociedad cooperativa?. ;Cémo cumplir los
requisitos que marca la LSP para ello?. ;Qué ocurre si de facto se desarrolla una
actividad profesional titulada y colegiada en régimen de cooperativa?. Las
respuestas no han sido siempre coincidentes y, aun hoy, siguen suscitindose las
dudas.

En la apuesta por el modelo empresarial de la economia social para la presta-
cién de servicios vinculados al llamado estado de bienestar que, particularmente,
se sostiene en las instituciones europeas y en la Estrategia Nacional de Economia
Social 2017-2020, aprobada por el Gobierno de Espafia, no pueden quedar al
margen las sociedades cooperativas. De ahi la necesidad de contar con un marco
juridico regulador clarificado que pueda dar una respuesta satisfactoria a los
distintos conflictos de intereses en presencia.

Por otra parte, como solucidn a las necesidades sociales emergentes y ante las
nuevas formas de economia calificadas a veces -y no siempre con mucho rigor-
como colaborativas, se plantea el papel y utilidad de las cooperativas de profe-
sionales o cooperativas de servicios, donde, a veces y lamentablemente, la realidad
nos revela posibles abusos, malas pricticas, utilizaciones de la forma juridica
cooperativa indebidas o, al menos, cuestionables que, evidentemente, tampoco
pueden quedar sin respuesta.

Nuestros objetivos se centran, pues, en evidenciar las utilidades, potenciali-
dades y limitaciones que presenta nuestro ordenamiento juridico en la ordena-
cién del ejercicio o desempeno de la actividad profesional en régimen cooperativo.
Destacando, también, los abusos o utilizaciones indebidas o cuestionables de las
formas cooperativas. Todo ello con el objetivo final de pensar en la revisién de
la regulacién de la sociedad profesional, que pueda dar respuesta a situaciones
problemdticas no resueltas en el sistema actual y que pueda, también, reabrir el
debate en el sector cooperativista a fin de proponer las reformas y adaptaciones
legislativas necesarias que puedan prevenir y solventar los distintos conflictos de
intereses que en su entorno se generan.
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2. Prestaciones de servicios profesionales y ejercicio de la

actividad profesional en forma colectiva: diferenciaciones

2.1. La situacidén en la doctrina con anterioridad a la Ley 2/2007, de 15 de

marzo, de sociedades profesionales (LSP)

Ya antes de la aprobacién de la LSP el ejercicio colectivo o en grupo de las

profesiones llamadas liberales o intelectuales y sus distintos grados de integra-

cién personal o material, permitié a nuestra doctrina cientifica distinguir, dentro

de una ribrica general de “sociedades de profesionales”, diversas categorias —

aunque en la prdctica a veces aparecieran combinadas- en funcién del objeto

social.

Asi podian distinguirse las siguientes modalidades:

a)

b)

<)

d)

La Sociedad instrumental o de medios, donde un grupo de profesionales
acuerda asociarse para compartir la infraestructura y medios necesarios
para el desarrollo individual de la profesién. Este modelo sirvié de subter-
fugio —no exento de critica por la Direccién General de Registros y del
Notariado (DGRN)- para evitar los obstdculos que hasta la aprobacién de
la LSP impedian la admisién de auténticas sociedades profesionales mercan-
tiles.

La Sociedad interna o de comunicacién de ganancias, en la que los profe-
sionales se asocian para participar en las resultas del ejercicio individual
de la profesién.

La Sociedad de intermediacién de servicios profesionales, entidad que
ofrece al publico determinados servicios propios de profesionales, sin pres-
tarlo ella directamente sino ofreciendo al cliente la eleccién del profesional
cuya relacién con la sociedad puede ser de naturaleza juridica diferente.
La sociedad profesional, que agrupa a profesionales para el ejercicio profe-
sional en sociedad cuyo objeto social es la prestacién de servicios profe-
sionales, siendo, por tanto, la propia entidad la que presta los servicios.
Como hemos anticipado, dentro de la sociedad profesional podremos
distinguir una sociedad profesional stricto sensu, cuando su objeto social
haga referencia a actividades cuyo desempefio exige titulacién universi-
taria oficial o titulacién profesional que requiere titulacién universitaria, e
inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional, y una sociedad
profesional latu sensu, cuando su objeto sea una actividad profesional que
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no requiere para su ejercicio titulacién universitaria oficial o colegiacién
obligatoria.

Esta es, en lineas generales, y salvo la precisién que hemos hecho nosotros en
cuanto a las sociedades profesionales lazu sensu, la clasificacién que se propone
en la Exposicién de Motivos de la LSP y la que, en general, ha sido aceptada por
la DGRN3.

En general, esta es la tipologfa mds comuin que venfa identificdindose en nuestra
literatura cientifica. Si bien, pudieron realizarse otras clasificaciones que, con
mds detalle, abarcaban los distintos casos de puesta en comtn de medios materiales
o personales en el ejercicio de la actividad profesional. Asi, la profesora Gloria
Ortega™, proponia diferenciar las sociedades de servicios profesionales (abar-
cando éstas las sociedades de intermediacién profesional y las sociedades de
produccién de servicios), las sociedades de o entre profesionales (incluyéndose
aqui las sociedades de medios y las sociedades de comunicacién de resultados),
y las sociedades profesionales o de ejercicio profesional (en la tipologia que antes
apuntdbamos incluirfamos aquf las sociedades profesionales stricto sensu).

2.2. La sociedad profesional stricto sensu en la LSP

La sociedad objeto de regulacién es la LSP serd la sociedad profesional y mds
en concreto la que hemos identificado como sociedad profesional stricto sensu.

3. En la misma Exposicién de Motivos de la LSP, después de definir las sociedades profesionales stricto
sensu en la forma que hemos indicado, se viene a afiadir que a través de ese tipo social, la sociedad se
constituird en centro subjetivo de imputacién del negocio juridico que se establece con el cliente o
usuario, atribuyéndosele los derechos y obligaciones que nacen del mismo. Ademds, los actos propios
de la actividad profesional de que se trate se ejecutardn o desarrollardn directamente bajo la razén o
denominacién social. Como apuntamos, se reconoce también la posibilidad de existencia de otras socie-
dades que quedan excluidas del 4mbito de dicha Ley, como son «las sociedades de medios, que tienen
por objeto compartir infraestructura y distribuir sus costes; las sociedades de comunicacién de ganan-
cias; y las sociedades de intermediacién, que sirven de canalizacién o comunicacidn entre el cliente, con
quien mantienen la titularidad de la relacién juridica, y el profesional persona fisica que, vinculado a la
sociedad por cualquier titulo (socio, asalariado, etc.), desarrolla efectivamente la actividad profesional».
Vid. también, entre otras, RDGN de 21 de diciembre de 2007. Sobre la misma, Vid. SANCHEZ
PACHON, L. A., “Resolucién de la DGRN de 21 de diciembre de 2007”, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, nim. 78, 2008, pp. 1277-1297.

4. ORTEGA REINOSO, G., “Un comentario a la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profe-
sionales”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n° 109, 2008, pp. 136 y ss.
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Esto es -como reza la Exposicién de Motivos de la Ley- la sociedad externa para
el ejercicio de actividades profesionales [actividades, cabria afiadir, cuyo desem-
pefio exige titulacién universitaria oficial o titulacién profesional que requiere
titulacién universitaria, e inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional]
a la que se imputa tal ejercicio realizado por su cuenta y bajo su razén o deno-
minacién social. Con lo que quedardn fuera del dmbito de aplicacién de la Ley
otras formas de colaboracidn, societarias o no, que no eliminan el ejercicio indi-
vidualizado de la actividad profesional.

En la definicién de la sociedad profesional, que se va a recoger en el articulo
1 de la LSP, el elemento fundamental del concepto va a ser el ejercicio en comuin
de una actividad profesional. Un ejercicio en comin que se entiende que se
produce, a los efectos de la Ley, cuando los actos de la actividad sean ejecutados
directamente bajo la razén o denominacién social y le sean atribuidos a la sociedad
los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional
como titular de la relacién juridica establecida con el cliente; y una actividad
que, también a los efectos de la Ley, se circunscribe a la profesional que para su
desempefio requiera titulacién universitaria oficial, o titulacién profesional que
requiera acreditar titulacidn universitaria oficial, e inscripcién en el correspondiente
Colegio Profesional.

De esta manera la LSP vendria a solventar los obstdculos que recurrentemente
se habfan argiiido para la admisibilidad de la sociedad profesional. Como eran
el cardcter personalisimo de la prestacién del trabajo intelectual; la inidioneidad
de la sociedad para prestar actividad por no poder adquirir la habilitacién o titu-
lacién precisas; la necesidad de garantizar la libre eleccién del profesional por el
cliente asf como la libertad del profesional prestador de servicios, o la interposi-
cién de la sociedad como elemento distorsionante de la responsabilidad personal
asumida por el profesional que presta el servicio?. Obstdculos que, no obstante,
como se habfa apuntado por un autorizado sector doctrinal, no podian resultar
deﬁnitivos6. Por ello, con el reconocimiento de la sociedad profesional, se termi-
naba aceptando una nueva clase de profesional: la propia sociedad, persona juri-
dica.

5. Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., Derecho de Sociedades, Vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 1589.

6. PAZ-ARES, C., “Las Sociedades profesionales (Principios y bases de una regulacién proyectada)”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 653, 1999, pp. 1260-1263.
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De la definicién legal de sociedad profesional podrdn quedar excluidas de la
aplicacién de la LSP, en principio, las que en la literatura cientifica se conocen
como sociedades de servicios profesionales (a veces, también, se tratan como socie-
dades profesionales multiservicio o sociedades profesionales mixtas, a las que
después nos referiremos). Este tipo de sociedades se suele identificar con las socie-
dades que tienen por objeto la prestacién de servicios por parte de profesionales
contratados por la sociedad al efecto, sin que se trate de una actividad promovida
en comdn por los socios mediante la realizacién de su actividad profesionales en
el seno de la misma’. Son sociedades que prestan servicios profesionales con
personal contratado o asalariado por cuenta de la sociedad. A veces, incluso, son
sociedades de capital unipersonales. Con frecuencia estas sociedades ofrecen la
gestién integral de servicios. Es el caso, por ejemplo, de sociedades -generalmente
de capital pero caben otro tipo de personalidades- que ofrecen la gestién integral
de asistencia hospitalaria o sanitaria, o la prestacién de servicios médicos u otros
servicios propios de profesiones cualificas (p. e., odontdlogos, psicélogos, profe-
sores, comunicadores, publicistas, técnicos de laboratorio, instaladores, arqui-
tectos, economistas, abogados). En ocasiones este tipo de sociedades podrdn ser
consideradas sociedades de intermediacién profesional o de medios profesionales,
en otras podrian ser consideradas sociedades profesionales, de las que hemos cali-
ficado como /latu sensu, excluidas del 4mbito de aplicacién de la LS.

Los conflictos surgen, sin embargo, cuando para eludir la aplicacién de la LSP
se disfrazan o disimulan sociedades profesionales stricto sensu bajo férmulas
societarias ordinarias. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012
(STS nim. 451/2012), que resuelve el recurso de casacién presentado por la
DGRN contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, que habia
confirmado la del Juzgado de lo Mercantil de Valencia de 23 de octubre de 2018,
anulando la polémica RDGRN de 21 de diciembre de 2007, que tuvimos ocasién
de comentar en su momentog, pondrd un cierto orden en el asunto, corrigiendo
el criterio inicialmente mantenido por la DGRN, pero también deja abiertos
otros interrogantes.

7.Vid. SEGURA DE LASSALETTA, R., “Las sociedades profesionales de capital”, en M? Victoria Petit
Lavall (Coor.) Estudios de Derecho Mercantil. Liber amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulid, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p. 741.

8. El recurso ante la DGRN cuestionaba si es o no inscribible la cldusula estatutaria de una sociedad de

responsabilidad limitada segtin la cual ésta tendrd por objeto, entre otras actividades, la gestién admi-
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2.3. La situacién tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012

La STS de 18 de julio de 2012 vendrd a establecer una presuncién del cardcter
profesional de las sociedades que incluyan en su objeto social la prestacién de
actividades profesionales, lo que da seguridad al sistema y disuade de la consti-
tucién simulada de sociedades comunes u ordinarias que ocultan verdaderas socie-
dades profesionales o que ocultan actuaciones profesionales individuales, gene-
ralmente, para defraudar las leyes y, muy frecuentemente, para defraudar al fisco”.

La STS de 18 de julio de 2012 amplia de manera sustancial, como se ha dicho,
el perimetro de aplicacién de la LSP10. Tras la STS, y como indica también la

nistrativa y los servicios de asesoramiento contable, fiscal y juridico. El Registrador expresé en la califi-
cacién impugnada que, al tratarse de actividades que requieren titulo oficial y estdn sujetas a colegia-
cién, son actividades propias de las sociedades profesionales sujetas a la LSP y ésta establece determi-
nados requisitos que no se cumplen en la escritura calificada. La DGRN estimé el Recurso del Notario
y revocd la calificacién del Registrador parcialmente negativa en lo que se referfa a las actividades profe-
sionales. Vid. SANCHEZ PACHON, L. A,, cit. pp. 1278 y ss.

9. Al respecto, y aun traténdose de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, puede consultarse el
caso de la STJ de Madrid de 27 de mayo de 2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52),
en un caso de una sociedad mercantil de responsabilidad limitada utilizada para la prestacién de servi-
cios de abogacfa. En ella el Tribunal afirma: “Es cierto que el ordenamiento juridico permite la presta-
cién de los servicios profesionales de abogacia a través de sociedades mercantiles, pero lo que no ampara
la norma es que se utilice una sociedad para facturar los servicios que realiza una persona fisica, sin inter-
vencién de dicha sociedad instrumental, que es un simple medio para cobrar los servicios con la dnica fina-
lidad de reducir la imposicién directa del profesional de la abogacia”.

La Sentencia ha recibido, por algdn sector, una dura critica (vid. CAAMANO ANIDO, M., “La prestacién
de servicios profesionales a través de sociedades puede constituir un supuesto de simulacién”, 11/05/2015,
https://www.ccsabogados.com/la-prestacion-de-servicios-profesionales-a-traves-de-sociedades-puede-
constituir-un-suspuesto-de-simulacion/) sin embargo, en nuestra opinién, la discriminacién fiscal que
puede conllevar el tratamiento de esas situaciones, no empece la acertada calificacién como simulada de
la parafernalia societaria configurada.

Problemdtica similar, sin embargo, se resuelve de distinta manera en Sentencias del TS] de Murcia de
29 de diciembre de 2014, 26 de enero de 2015, 6 de febrero de 2015, donde se cuestiona y termina
rechazando la existencia de simulacién en casos en los que sociedades, sin medios personales o mate-
riales para el desarrollo de actividad se utilizan como instrumento para que el profesional pueda imputar
sus servicios (vid. ALVAREZ BARBEITO, P.: “Prestacién de servicios profesionales a través de
Sociedades”, Gdmez-Acebo & Pombo Abogados, 10 de septiembre de 2015, hetps://www.lexology.com/
library/detail.aspx?g=de2f4998-5891-4970-9136-¢774ce36c164.

10. Vid. EMBID IRUJO, J. M., “Sociedad de auditorfa y sociedad profesional (Comentario a la resolucién
de la Direccién General de los Registros y Notariado de 11 de septiembre de 2017, BOE de 5 de octubre
de 2017), Revista Juridica del Notariado, nam. 105, 2018, p. 395.
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1 se estard ante una sociedad profesional

DGRN en resoluciones mds recientes
siempre que en su objeto social se haga referencia a aquellas actividades que cons-
tituyen el objeto de una profesién titulada; de tal manera que cuando se quiera
constituir una sociedad distinta y evitar la aplicacién del régimen imperativo de
la LSP se deberd declarar expresamente que se quiere una sociedad de medios,
de comunicacién de ganancias o de intermediaciénl2. Ello, como en definitiva
viene a decir el alto tribunal, porque “es juridicamente exigible que mediante cldu-
sulas dudosas no se desnaturalice el tipo societario escogido para el desarrollo del objero
social. Se trata, en suma, de que las sociedades sean lo que parecen y parezcan lo que
son, pues ninguna forma mejor hay de garantizar el imperio de la ley y los derechos de
los socios y de los terceros que contraten con la sociedad”.

Pero también esa presuncién del cardcter profesional que recoge la STS de 18
de julio de 2012, llevada a extremos, implica tener que tratar como sociedades
profesionales, en sentido estricto, a los entes prestadores de servicios integrales
o multiservicios, que cuentan con personal con distintas funciones y capacidades
(administrativos, operarios, personal sin cualificaciones...), con frecuencia al
lado de profesionales titulados y colegiados que ofrecen sus servicios como traba-
jadores dependientes y sin intencién ni voluntad de realizar una prestacién comin
de los servicios. Significativa, a este respecto, es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 30 de noviembre de 201713, Se trataba de una Sociedad
Limitada Unipersonal especializada en la gestién integral de servicios de asis-
tencia sanitaria, para lo que, ademds, contrata los servicios de dos cooperativas
de cardcter profesional para que lleven a cabo las actividades propias del ejercicio
profesional de la medicina y enfermerfa. En su objeto social figuraba “la presta-
cién de toda clase de servicios médicos ejerciendo al efecto las actividades conexas
o accesorias, pudiendo en consecuencia adquirir y explotar aparatos de medicina

11. Vid, por ejemplo RDGRN de 2 de julio de 2013: una correcta interpretacién de la Ley de Sociedades
Profesionales debe llevar al entendimiento de que se estd ante una sociedad profesional siempre que en su
objeto social se haga referencia a aquellas actividades que constituyen el objero de una profesion titulada, de
manera que cuando se quiera constituir una sociedad distinta, y evitar la aplicacidn del régimen imperativo
establecido en la Ley 2/2007, se debe declarar asi expresamente. Vid. FAJARGO GARCIA, G., cit., p. 10
y referencias que allf indicadas.

12. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R, cit., p. 112.

13. Sobre la misma, vid. CAMPINS VARGAS, A., “No todas las sociedades que prestan servicios profe-
sionales son sociedades profesionales. Nota a la SAP de Barcelona de 30 de noviembre de 20177, Almacén
de Derecho, 15 de abril de 2018, pp. 1-10.
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tanto de diagndstico como terapéuticos”. La Audiencia, repasa los elementos que
permiten calificar una sociedad como profesional y recuerda la evolucién de la
doctrina registral y el punto de inflexién que produjo la STS de 18 de julio de
2012. Sin embargo, resalta que la presuncién de profesionalidad que la misma
recoge “se aplica a aquellas sociedades que inequivocamente, segin sus estatutos,
se dedican a una actividad profesional “plenamente encuadrable” en el dmbito
de la LSP”. Con lo que, comprobado los servicios que gestiona la sociedad y que
la misma no cuenta con socios profesionales sino que su platilla estd integrada
por personal administrativo y de direccién no capacitado para la prestaciéon de
servicios médicos o sanitarios (siendo estos llevados a cabo por profesionales titu-
lados y colegiados que pertenecen a cooperativas y otras empresas con las que la
sociedad habia contratado), la Audiencia Provincial termina concluyendo que la
Sociedad en cuestién es una sociedad de intermediacién profesional, y ni estd
obligada a adaptarse a la LSP ni procede su disolucion 4.

Asf las cosas, cabria concluir que la regulacién de la sociedad profesional en la
LSP no supone un obstdculo ni limitacién para el reconocimiento legal de otras
agrupaciones profesionales con caracteristicas propias y suficientemente dife-
renciadoras, como pueden ser la sociedades de profesionales o entre profesionales,
que hemos identificado como sociedades de medios profesionales, sociedades de
intermediacién de servicios profesionales o sociedades de prestacién de servicios
de profesionales que no requieran de titulacién universitaria. Estas, como hemos
apuntado, quedan fuera de las exigencias que la Ley establece para poder consi-
derarse como sociedades profesionales stricto sensu. Si bien, para evitar el juego
de la presuncién que reconoce aquella sentencia del Tribunal Supremo, se exige
que se declare expresamente qué se quiere constituir y que hay elementos y condi-
ciones —cabrfa afiadir- para constituir una sociedad distinta a una sociedad profe-
sional stricto sensu.

Tampoco la LSP impide la sociedad profesional “multidisciplinar”, que es la
sociedad que ejerce varias actividades profesionales, siempre que, conforme
dispone el articulo 3, su desempefio no se haya declarado incompatible por norma
de rango legalls. El articulo 3 ha de ponerse en relacién, no obstante, con el arti-

14. Vid. CAMPINS VARGAS, A, cit., pp. 4-5.

15. Articulo 3 de la LSP: Las sociedades profesionales podrin ejercer varias actividades profesionales, siempre
que su desempeiio no se haya declarado incompatible por norma de rango legal. Articulo redactado conforme
al art. 6.1 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre. En la redaccién originaria la incompatibilidad —se
decia- podia declararse por una norma de rango legal o reglamentario.
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culo 9.1 II de la propia Ley, por el que las causas de incompatibilidad para el
ejercicio de lag;rofesic’)n que afecten a cualquiera de los socios se hardn extensivas
a la sociedad1©. Lo que hace que no sea posible, por ejemplo, una sociedad profe-
sional mixta o multidisciplinar de abogados y procuradores, toda vez que el
Estatuto por el que se rige la profesién de abogado (Real Decreto 658/2001, de
22 de junio) declara incompatible, hoy por hoy, el ejercicio simultdneo de esta
profesién con el ejercicio de la profesién de procurador y, de la misma manera, el
Estatuto por el que se rige la profesién de procurador (Real Decreto 1281/2002,
de 5 de diciembre) declara incompatible el ejercicio de esta profesién con el ejer-
cicio simultdneo de la abogacia. Existiendo, pues, incompatibilidad para el ejer-
cicio simultdneo de las profesiones de abogado y procurador, es dificil entender,
hoy por hoy, que sean admisibles sociedades profesionales stricto sensu que
agrupen estas dos clases de profesionales!”.

Con todo, la posibilidad de ejercer varias actividades profesionales (sociedad
multidisciplinar o con objeto plural) no significa que el objeto tenga que dejar
de ser exclusivo, como requiere el articulo 2 para la sociedad profesionall8. El
objeto plural, consistird, pues, en el ejercicio en comun de varias actividades
profesionales!?.

Con esa exigencia de exclusividad del objeto social prevista en ese articulo, la
LSP se ha mantenido -a pesar de las reticencias de algunos autores- en la linea mds
ortodoxa de la inadmisién (incluso puede hablarse de prohibicién), como sociedad
profesional legal (stricto sensu), de la sociedad que suele conocerse como “sociedad
profesional mixta por el objeto” (es decir, con un objeto social que abarque el ¢jer-

16. Articulo 9.1... Las causas de incompatibilidad o de inhabilitacién para el ejercicio de la profesién que
afecten a cualquiera de los socios se hardn extensivas a la sociedad y a los restantes socios profesionales, salvo
exclusion del socio inhabilitado o incompatible en los términos que se establece en la presente Ley.

17.Vid. ROJO, E., “Las sociedades profesionales de abogados y los procuradores”. Registradores de
Esparia, n°. 83, 218. La autora considera que esas sociedades que agrupen abogados y procuradores no
son admisibles en el Derecho espafiol como sociedades profesionales en sentido técnico -afiadiendo- “y
ello sin perjuicio de que puedan existir “sociedades de medios” en las que esa agrupacién de profesio-
nales tienen una dimensién muy distinta”.

18. Articulo 2. Exclusividad del objeto social.

Las sociedades profesionales vinicamente podrdn tener por objeto el ejercicio en comiin de actividades profe-
stonales, y podrin desarrollarlas bien directamente, bien a través de la participacion en otras sociedades profe-
sionales. En este caso, la participacion de la sociedad tendrd la consideracion de socio profesional en la sociedad
participada, a los efectos de los requisitos del articulo 4, asi como a los efectos de las reglas que, en materia de
responsabilidad, se establecen en los articulos 5, 9 y 11 de la Ley, que serdn exigibles a la sociedad marriz.

19. ORTEGA REINOSO, G, cit., p. 146.
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cicio de actividades profesionales que requieran titulacién y colegiacién con otras
actividades —profesionales o no- de cualquier otro tipo). Se tratarfa, asi también,
de poner coto a fenédmenos que, con una mayor problemdtica, se conocen como
de comercializacién de la actividad profesional20. Si conectamos el carcter exclu-
sivo que se exige del objeto social (art. 2) con el deber de constitucién como
sociedad profesional de la sociedad cuyo objeto social sea el ejercicio en comin
de una actividad profesional, previsto en el articulo 1, tendremos que concluir
que ese ejercicio en comun de la actividad no puede simultanearse con otra acti-
vidad econémica que exceda de lo que el ejercicio profesional representa!,

Tampoco la LSP excluye la Earticipacién en la sociedad profesional de socios
no profesionales (articulo 4.2)22, ni impide que una sociedad profesional parti-
cipe en otra sociedad profesional (articulo 4.1 b). El hecho de que en la sociedad
profesional se pueda participar como socios no profesionales —con los limites
establecidos en la propia ley- dando lugar a lo que se suele conocer como sociedad
profesional mixta subjetivamente, tiene su justificacién en la promocién de la
financiacién a través de socios no profesionales que colaboran econémicamente
desde dentro en la actividad profesional. Ahora bien, esto no hace posible que la
sociedad profesional pueda desarrollar, ni directa ni indirectamente, otro tipo de
actividades econémicas distintas a las profesionales que constituyan su objeto
que, recordemos, es exclusivo23,

20. Vid. PAZ-ARES, C,, cit., p. 1267; YANES YANES, P., Comentario a la Ley de Sociedades Profesionales,
Tirant lo Blanch, 2007, pp. 46-47; VERGEZ SANCHEZ, M., “Exclusividad del objeto social”, en
Comentarios a la ley de Sociedades Profesionales. Régimen Fiscal y Corporativo, en Garcia Pérez y Albiez
Dohrmann (dirs.), Thomson-Aranzadi, 2007, p. 56.

21. Consideracién -se ha dicho incluso- que es la tnica que justifica el sentido de la Ley. Vid. VERGEZ
SANCHEZ, M., cit. p. 59.

22. Articulo 4. Composicidn.

1. Son socios profesionales:

a) Las personas fisicas que retnan los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad profesional que
constituye el objeto social y que la ejerzan en el seno de la misma.

b) Las sociedades profesionales debidamente inscritas en los respectivos Colegios Profesionales que,
constituidas con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley, participen en otra sociedad profesional.

2. Como minimo, la mayoria del capital y de los derechos de voto, o la mayoria del patrimonio social y del
nikmero de socios en las sociedades no capitalistas, habrdn de pertenecer a socios profesionales.

23. La doctrina ha discutido mucho sobre el tema, puede verse YANES YANES, P. op. cit., pp. 50-51;
VERGEZ SANCHEZ, M., cit., pp. 56 y ss.). El proceso de elaboracién de la Ley, con el rechazo de
determinadas enmiendas que pretendfan facilitar la asociacién, alianza o participacién con terceros,
profesionales o no, vendria a confirmar que, conforme a la Ley, no parece posible que la sociedad profe-
sional pueda desarrollar, ni directa ni indirectamente, otro tipo de actividades econémicas.
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Nuestro legislador, con la Ley de Sociedades Profesionales, no pudo o no quiso
afrontar toda la tipologia del ejercicio o prestacién de las actividades profesio-
nales, ni pretendié ni pudo pretender solucionar toda problemdtica que en la
realidad econdmica y social presenta el ejercicio en régimen colectivo o de cola-
boracién de las profesiones liberales. Para ello, probablemente, hubiera sido nece-
saria una ley sobre el ejercicio de las actividades profesionales que, de modo trans-
versal, diera solucién a los distintos conflictos de intereses que estdn en juego.
Los problemas de intrusismo profesional, de crisis de la independencia de los
profesionales, de incumplimiento de deberes deontolégicos, de incompatibilidad
de actividades, de responsabilidad por prestaciones, también de proletarizacién
del ejercicio profesional, en nuestra opinién“¥, no es una cuestién menor en
nuestra realidad -ni lo debe ser si queremos dar todo su sentido al articulo 129.
2 de la Constitucién Espafiola-; son todos problemas que se acrecientan ante la
desaparicién progresiva —se dice incluso inexorable- del profesional liberal que
desarrolla su actividad de manera auténoma y la generalizacién del ejercicio colec-
tivo de las profesiones.

3. La regulacién de la sociedad profesional en la LSP:
configuracién tipoldgica y obligatoriedad de la figura

Aunque la LSP se limita a regular, como hemos visto, a las sociedades profe-
sionales en sentido estricto, nuestra la ley es una ley general, y no configura una
nueva forma societaria (la que serfa la sociedad profesional), sino que — se ha
dicho- viene a articular un tipo especial transversal generador de tipos especiales
en el seno de las formas sociales elegidas por los socios para insertar en ellas las
reglas de la LSP, que serdn de aplicacién preferente respecto de las propias de la
forma social elegidazs. La sociedad profesional no constituye una nueva figura
societaria con un régimen juridico propio, sino que, simplemente, tendrd ciertas
especialidades, quedando sometida, en lo demds y como régimen supletorio, a
la forma social elegida26.

24. Otros autores no lo ven de esta manera en algtin aspecto. Vid. YANES YANES, P., Comentario a la
Ley de Sociedades Profesionales, Tirant lo Blanch, 2007, p. 17.

25. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., cit., p. 114.

26. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R, cit., p. 116. El cardcter especial de la sociedad profesional y la falta
de su autonomia tipoldgica lo justifica también la autora en la propia LSP, que no considera transformacién
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La LSP, en este sentido, es una ley flexible. No crea un tipo de sociedad profe-
sional ad hoc, ni optar en exclusiva por alguno de los tipos existentes en nuestro
ordenamiento juridico. Por lo que la sociedad profesional puede constituirse “con
arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes”, cumpliendo
los requisitos establecidos en la LSP (articulo 1.2 LSP). La ley deja libertad para
la constitucién de la sociedad profesional bajo cualquiera de las formas societa-
rias previstas en nuestro ordenamiento juridico, aunque, evidentemente, ese prin-
cipio vendrd limitado por la propia naturaleza de ciertos tipos o subtipos socie-
tarios que resulten incompatibles con las sociedades profesionales (p. e. Agrupacién
de Interés Econédmico,0, como veremos, cooperativa de servicios). Fuere el tipo
que fuere, en cualquier caso, como senala el mismo precepto, se hard cumpli-
mentando los requisitos establecidos en esta ley, rigiéndose por lo establecido en la
Ley y, supletoriamente, por las normas correspondientes a la forma social adop-
tada.

Dentro de ese marco de flexibilidad, la LSP prevé una serie de normas espe-
cificas sin sustraer la regulacién de esa sociedad al régimen general del Derecho
de sociedades. Esta flexibilidad en la regulacién venia siendo propugnada por un
autorizado sector. Cabria recordar, al respecto, que el texto de la Ley tuvo como
punto de partida la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesionales
elaborada por la Comisién General de Codificacién, Seccién segunda de Derecho
Mercantil, de 1998, que, a su vez, partia del trabajo realizado por los profesores
Cdndido Paz-Ares y Aurora Campins. Esta flexibilidad, en general, fue recibida
con satisfaccién en cuanto facilita el ejercicio de la profesién a través de la sociedad
y hace mds competitivas a las sociedades profesiona16527. No obstante, la regu-
lacién no ha impedido la inclusién de elementos constructivos a través de normas

la adquisicién del cardcter profesional por una sociedad ya constituida; solo se requeriria la pertinente modi-
ficacién estatutaria; lo mismo que si el proceso fuera inverso. De la misma manera, esa falta de auto-
nomia tipolégica se corroborarfa por el hecho de que la denominacién social la expresién “profesional”
debe figurar junto a la indicacién de la forma social (art. 6.5 LSP), al igual de lo que se hace, por ejemplo,
con la sociedad “laboral” o “deportiva”.

27. Puede verse la Presentacién que GARCIA PEREZ Y ALBIEZ DOHRMANN realizan como direc-
tores de la obra Comentarios a la ley de Sociedades Profesionales. Régimen Fiscal y Corporativo, Thomson-
Aranzadi, 2007. Vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., op. cit., p. 1591-1592. Apunta, no obstante,
este autor que este principio de libertad organizativa se ve modulado en garantia de terceros por el
mandato establecido en el articulo 1.2 LSP. La inobservancia de esta norma impediria la constitucién
de la sociedad y el incumplimiento sobrevenido de dicho requisito operard como causa de disolucién.
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de especializacién que hacen que su interpretacién, como vino a apuntar algin
autor, sea mds tentadora y arriesgadazs.

Con todo, en esa interpretacién, no puede desconocerse que, como la propia
Exposicién de Motivos de la LSP indica, la Ley se constituye en una norma de
garantfas: garantia de seguridad juridica para las sociedades profesionales, a las
que se facilita un régimen peculiar que hasta ese momento no existfa, y garantia
para los clientes o usuarios de los servicios profesionales prestados de forma colec-
tiva, que ven ampliada la esfera de sujetos responsables. Certidumbre juridica en
las relaciones juridico-societarias y un adecuado régimen de responsabilidad a
favor de los usuarios de los servicios profesionales que se prestan en el marco de
una organizacién colectiva, se enuncian en esa Exposicién de Motivos como
«propdsitos fundamentales» que persigue la nueva Ley.

Como la misma Exposicién de Motivos viene a decir, ese principio de libertad
organizativa “se ve modulado por cuanto, en garantia de terceros, toda sociedad
profesional se ve compelida a cumplir los requisitos establecidos en la nueva Ley;
en caso contrario, no serd posible su constitucién y su incumplimiento sobreve-
nido supondrd causa de disolucién”. Y el articulo 1 de la Ley, con toda contun-
dencia, va establecer que “las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio
en comun de una actividad profesional deberdn constituirse como sociedades
profesionales en los términos de la presente Ley”.

El cardcter imperativo de la norma no ofrece duda y parece que no puede
quedar desvirtuado %%r el hecho de que se permitan otras sociedades no profe-

un determinado sistema de responsabilidad cuando se ejercite colectivamente

sionales stricto sensu“”, ni, en nuestra opinién, por el hecho de que se establezca
una actividad profesional sin constituirse en sociedad profesional con arreglo a la
ley, como se establece en la Disposicién adicional segunda de la Ley, a la que en
seguida nos referiremos.

Con un sector de nuestra doctrina pensamos que tal como estd regulada en
la ley la sociedad profesional stricto sensu es el dnico instrumento para el ejer-

28. YANES YANES, P., op. cit. 41 y ss.

29. Vid, al respecto, la critica de LECINENA IBARRA, A., “Reflexiones en torno a la doctrina de la
DGRN relativa a la delimitacién del 4mbito de aplicacién de la Ley 2/2007”, en Las sociedades profesio-
nales. Estudio sobre la Ley 2/2007, de 15 de marzo, Sdnchez Ruiz, M. (coor.).:Civitas-Thomson-Reuters,
2012, p. 43-44. La autora afirma “Pero de lo que estoy convencida es que, nos guste o no, la Ley ha
centrado la sociedad profesional dentro de un marco normativo de cardcter imperativo para todas las
que ejerzan en comun una actividad profesional”.
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cicio colectivo de la actividad profesional en comin. Dicho en otros términos,
de acuerdo con la ley no se admiten -quedan prohibidas- aquellas sociedades que
teniendo por objeto el ejercicio en comin de una actividad profesional no se
constituyan como sociedades profesionales3 0. Quizd esta conclusién pueda parecer
excesiva, pero es la que se deriva del sistema de garantias que la ley busca; toda vez
que se impone un control que quedaria eludido si una sociedad, que no se cons-
tituye como sociedad profesional, ejercita en comuin una actividad profesional.

Ciertamente, poniendo en conexidn el articulo 1 de la LSP con la Disposicién
adicional 20 de la LSP31, puede concluirse que solo si los socios deciden formar
una sociedad profesional conforme a la LSP les serd ésta de aplicacidn, y que, de
no ser asi, en proteccién de los terceros de buena fe, el régimen de responsabi-
lidad previsto en el articulo 11, que se impone a la sociedad y a los profesionales
—socios 0 no- que hayan actuado, serd aplicable a los profesionales que desarro-
llen colectivamente una actividad32. Pero, en nuestra opinién, eso no significa que
el sistema admita el ejercicio de una actividad profesional bajo forma societaria
sin constituirse en sociedad profesiona133. El juego de ambas disposiciones no
puede llevar a una simple opcién entre constituir una sociedad profesional stricto
sensu u otra forma juridica sin acogerse a la LSP. No tendria sentido que a quienes,
practicando de hecho el ejercicio en comun de una actividad profesional y
habiendo optado por una forma societaria al margen de la LSP, dnicamente
pudiera aplicdrseles el régimen de extensién de responsabilidad previsto en el

30. VERGEZ SANCHEZ, M., Definicién de las sociedades profesionales”, en Comentarios a la ley de
Sociedades Profesionales. Régimen Fiscal y Corporativo, en Garcia Pérez y Albiez Dohrmann (dirs.),
Thomson-Aranzadi, 2007, pp. 30-31.

31. Disposicién adicional segunda. Extensidn del régimen de responsabilidad.

1. El végimen de responsabilidad establecido en el articulo 11 serd igualmente aplicable a todos aquellos
supuestos en que dos o mds profesionales desarrollen colectivamente una actividad profesional sin constituirse
en sociedad profesional con arreglo a esta Ley.

Se presumird que concurre esta circunstancia cuando el ejercicio de la actividad se desarrolle piiblicamente
bajo una denominacién comiin o colectiva, o se emitan documentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha
denominacién.

2. Si el ejercicio colectivo a que se refiere esta disposicion no adoptara forma societaria, todos los profesionales
que lo desarrollen responderdn solidariamente de las deudas y responsabilidades que encuentren su origen en
el ejercicio de la actividad profesional.

32. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., cit., pp. 113-114.

33. Este era el criterio que, en su dia, se desprendia de la polémica —y finalmente anulada- RDGNR de
21 de diciembre de 2007. Vid. SANCHEZ PACHON, L. A., cit., p.- 1291.
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articulo 11 de la Ley. Como se ha venido a decir, no tendria sentido reducir todo
el sistema de garantias, que sobre la composicién y constitucién de la sociedad
profesional se establecen en la LSP, al sometimiento por extensién a la sociedad

34

profesional de la responsabilidad prevista en el articulo 11 de la misma~™.

En definitiva, la Disposicién adicional 22 de la LSP, no puede servir de opcién
de régimen para los que decidan ejercitar una actividad (que requiera titulacién
y colegiacién) en grupo y de forma colectiva porque, entonces, de poco serviria
el resto del articulado de la Ley. Tal Disposicién no puede convertirse en una via
de escape de la propia Ley. Los antecedentes legislativos de la LSP tampoco
apuntan a que el objetivo de la Disposicién fuera el conferir una alternativa en la
eleccién del tipo societario””.

En nuestra opinién, tampoco la Disposicién adicional segunda puede verse
como la sancién al incumplimiento de la obligacién de constitucién como sociedad
profesional cuando se ejercite en comuin una actividad profesional; de tal manera

36,

que, cumpliendo con ella, la sociedad asi constituida podria seguir funcionando

34. VERGEZ SANCHEZ, M., cit., p. 31.

35. Ni en el borrador que los profesores Cdndido Paz-Ares y Aurora Campins habian elaborado y que sirvié
a la Comisién General de Codificacién para la Redaccién de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Sociedades Profesionales, ni en esta misma Propuesta, figuraba una norma como la Disposicién Adicional
segunda que finalmente terminé apareciendo en la Ley. En el trémite parlamentario no faltaron tampoco
enmiendas reclamando su supresién “por coherencia técnica y légica con las sociedades de medios que
estdn excluidas del 4mbito de aplicacién de la Ley”, se decia en la Enmienda ndm. 36 del G. P. Cataldn
CIU (BOCG, Senado, Serie II, Nim. 78 (c), de 21 de diciembre de 2006).

Como también se ha apuntado, la Disposicién adicional segunda produce una curiosa paradoja: antes
de la entrada en vigor de la Ley, las sociedades profesionales stricto sensu adoptaban la forma de las
sociedades de intermediacién para poder tener el reconocimiento como sociedad y poder acceder al
Registro Mercantil; ahora, puede que se adopte esta forma para huir de la calificacién de sociedad profe-
sional y, en consecuencia, del régimen de garantias que la Ley de Sociedades Profesionales establece,
incluido el régimen de responsabilidad mientras no se puedan constatar los presupuestos del articulo 11
de la Ley. Vid. CRESPO MORA, M= C., “Extensién del régimen de responsabilidad”, en Comentarios
a la ley de Sociedades Profesionales. Régimen Fiscal y Corporativo, en Garcfa Pérez y Albiez Dohrmann
(dirs.), Thomson-Aranzadi, 2007, p. 644.

36. En nuestra doctrina es frecuente entender la Disposicién Adicional 2 como una sancién al incum-
plimiento de la obligacién de constitucién de una sociedad profesional. De tal manera, se llega a decir por
lo que a nosotros mds nos interesa, que “las consecuencias previstas en caso de incumplimiento, a excep-
cién de la contemplada en la disposicién adicional segunda de la Ley (extensién del régimen de respon-
sabilidad), sélo tienen aplicacién en el caso de que dichas sociedades preexistentes estuvieran ya inscritas
en el Registro Mercantil. Asi, los pdrrafos 2° y 3¢ ,[Disposicién Transitoria 12] sancionan a la sociedad
que incumpla ese mandato cerrando el Registro a nuevas inscripciones y declarando su disolucién de
pleno derecho mediante la cancelacién de oficio de su inscripcién en el Registro Mercantil. Las socie-
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Siguiendo el fundamento que la propia Exposicién de Motivos apunta, la Dispo-
sicién adicional segunda no es sino una manifestacién de un principio de respon-
sabilidad por apariencia, que no es extrafo en nuestro derecho y que se ha ido
construyendo paulatinamente. No deja de ser significativo que en el apartado III
de la Exposicién de Motivos se dedique un extenso pdrrafo, precisamente, a la
Disposicién, donde se termina justificando el sistema de extensién de responsa-
bilidad. «Este régimen de responsabilidad se extiende en la disposicidn adicional
segunda a todos aquellos supuestos en que se produce el ejercicio por un colectivo de la
actividad profesional, se amparen o no en formas societarias, siempre que sea utilizada
una denominacién comin o colectiva, por cuanto generan en el demandante de los
servicios una confianza especifica en el soporte colectivo de aquella actividad que no
debe verse defraudada en el momento en que las responsabilidades, si existieran, deban
ser exigidas...» .

Establecida por la Ley la obligatoriedad de constituirse como sociedad profe-
sional cuando se tenga por objeto social el ejercicio en comtn de una actividad
profesional en los términos del articulo 1, el incumplimiento de esa obligacién no
puede quedar sin consecuencias. La supremacia de la ordenacién legal no puede
permitir el arbitrio individual y, por eso, ya el articulo 6.3 del Cédigo Civil esta-
blece la nulidad “de pleno derecho” como sancién general de tipo civil al incum-
plimiento de la norma juridica, imperativa o prohibitiva, con la que se trata de
reprobar la conducta antijuridica y condenar al autor de la misma, salvando los
casos en los que se establezca otros efectos para el caso de contravencién. Que el
incumplimiento de esa obligacién no puede quedar sin consecuencias estd ya
apuntado en el apartado I de la Exposicién de Motivos LSP: «...roda sociedad
profesional se ve compelida a cumplir los requisitos establecidos en la nueva Ley; en
caso contrario, no serd posible su constitucidon y su incumplimiento sobrevenido
supondrd causa de disolucidn». Si salvamos cuestiones terminoldgicas parece que,
conforme al dictado de ese apartado, el incumplimiento originario llevaria a la
nulidad de la sociedad y el sobrevenido se convertirfa en causa de disolucién3”.

dades como las cooperativas que no se inscriben en el Registro Mercantil, no se verdn afectadas por tanto
por estas consecuencias y podrdn subsistir de facto” . Vid. FAJARDO GARCIA, G., cit., pp. 10-11).
Sin embargo, en nuestra opinién las consecuencias del incumplimiento de las sociedades que se consti-
tuyan, ni pueden quedar reducidas a la extensién de responsabilidad contemplada en la Disposicién
adicional segunda, ni pueden legitimar la pervivencia de facto de las entidades que incumplen la LSP.

37.Vid. SANCHEZ PACHON, L. A,, cit., p. 1293-1294.
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En realidad, bien miradas las cosas, la consecuencia del incumplimiento de
la obligacién de constituirse como Sociedad profesional cuando la sociedad que
se pretenda tenga por objeto social el ejercicio en comun de una actividad profe-
sional, en los términos del articulo 1, es -o debe ser-, desde el punto de vista civil,
la nulidad de la pretendida sociedad, salvo que legalmente se haya previsto otra
cosa.

4. Prestaciones de servicios y ejercicio de actividades
profesionales con forma cooperativa: cooperativas de
servicios y cooperativas de trabajo asociado

La LSP, como hemos anticipado, en el articulo 1.2 de la LSP permite que la
sociedad profesional pueda revestir cualquier forma social. Por lo que hay que
concluir que también pueden revestir la forma de cooperativa3®.

Los obstdculos técnico-juridicos que algunos autores han podido ver para la
eleccién de la cooperativa como sociedad profesional referentes a la imposibi-
lidad de inscripcidn de la sociedad cooperativa profesional en el Registro Mercantil
(como se requiere en el articulo 8.1 LSP de la escritura de constitucidén), o los
referentes al cardcter imperativo de algunas normas de cooperativas que impedi-
rian a éstas de aptitud para acoger el régimen de separacién y exclusién de socios
o de transmisién de participaciones, o los referentes al régimen econémico de la
cooperativa que no encajen bien con el régimen de reparto del articulo 10 LSP, han
podido ser solventados con la adecuada, 1égica y sistemdtica interpretacién de
nuestro derecho registral y societario y de acuerdo con la flexibilidad que ofrecen
los distintos tipos de cooperativa339.

Otras objeciones, algunas mds bien de politica juridica, que se han hecho a
la posibilidad de que las cooperativas puedan formar sociedades profesionales,
como el dificil encaje del funcionamiento interno de la cooperativa con la libertad
con la que debe operar el profesional, dificultades competitivas de las cooperativas
en el mercado de prestaciones profesionales, o la poca predisposicién del legis-

38. Asi lo admite la doctrina mds autorizada en la materia Vid. ALFONSO SANCHEZ, R, cit., p.- 117;
FAJARDO GARCIA, G, cit., pp- 5-6 y referencia que ahi, respectivamente, las autoras indican.

39. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R, cit., pp. 117-120.
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, no terminan de

140
41

justificarse y han sido rebatidas con sélidos argumentos juridicos™".

lador por la cooperativa para albergar a la sociedad profesiona

Sin embargo, a la hora de encuadrar la sociedad profesional en una clase de
cooperativa, las posibilidades terminan limitdndose a la cooperativa de trabajo
asociado. En efecto, si atendemos a los elementos subjetivos y objetivos de la
sociedad profesional (ejercicio en comun de una actividad de profesionales reali-
zada en nombre de la sociedad, quien asume los derechos y obligaciones inhe-
rentes al ejercicio como titular de la relacién establecida con el cliente), tendremos
que concluir que es la cooperativa de trabajo asociado la clase de cooperativa
idénea para encarnar la especialidad de sociedad profesional.

No puede ser sociedad profesional la cooperativa de servicios42. El hecho de
que en las misma los socios (titulares de explotaciones industriales o de servicios,

43

profesionales o artistas) tengan que ejercer la actividad por “cuenta propia”=2,

40. Vid., al respecto, las referencias que recogen FAJARDO GARCIA, G.., cit., p. 5, nota nim. 10 y
ALFONSO SANCHEZ, R., cit., p. 120, nota nim. 31.

41. Vid. PAZ CANALEJO, N., “Sociedades Profesionales de forma Cooperativa”. Diario La Ley n°
7009, Seccién Doctrina, 10 Sep. 2008, pp. 2-5; LECINENA IBARRA, A., “Vicisitudes registrales de
una cooperativa de trabajo asociado constituida como sociedad cooperativa profesional”. Revista de
Derecho Mercantil. nam. 281, 2011, p. 153; FAJARDO GARCIA, G,, cit., pp- 6-7. A las argumenta-
ciones desde el derecho nacional en favor de la admisibilidad de la cooperativa como sociedad profe-
sional, esta autora afade el principio de libre prestacién de servicios, recogido en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (art. 56) y, en su desarrollo, la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior, que fue parcialmente traspuesta a nuestra legislacién con las leyes 17/2009, de 23 de noviembre y
25/2009, de 22 de diciembre.

42. FAJARDO GARCIA, G., cit., pp. 3 y 4.

43. Tomamos como referencia el articulo 98.1 Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, cuyo texto
es equiparable al que suelen tomar las leyes autonémicas al contemplar esta clase de cooperativas, aunque,
a veces, se designan con otros nombres (p. e. cooperativas de industriales o profesionales) y, a veces, con
importantes matices en su regulacién .

Articulo 98. Objeto.

1. Son cooperativas de servicios las que asocian a personas fisicas o juridicas, titulares de explotaciones
industriales o de servicios y a profesionales o artistas que ejerzan su actividad por cuenta propia, y tienen
por objeto la prestacién de suministros y servicios, o la produccién de bienes y la realizacién de opera-
ciones encaminadas al mejoramiento econédmico y técnico de las actividades profesionales o de las explo-
taciones de sus socios.

2. No podrd ser clasificada como cooperativa de servicios aquélla en cuyos socios y objeto concurran
circunstancias o peculiaridades que permitan su clasificacién, conforme a lo establecido en otra de las
secciones de este capitulo.
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hace dificil que pueda compatibilizarse con la exigencia del “ejercicio en comun”
de la actividad profesional que requiere, como hemos visto, el articulo 1 LSP. La
generalidad de la doctrina rechaza la aptitud de la cooperativa de servicios para
ser sociedad profesional stricto sensu4. Sin embargo, no hay inconveniente para
que esta clase de sociedades puedan considerarse y tratarse como sociedades de
medios profesionales, o de comunicacién de ganancias, de intermediacién o de
produccién de servicios profesionales (siempre que, si se atribuyen a la sociedad,
no requieran titulacién universitaria y colegiacién).

La cooperativa de trabajo asociado es, pues, la clase de cooperativa que puede
-y, en su caso, debe- asumir la condicién de sociedad profesional45. En realidad
es la que mejor puede recoger el elemento del ejercicio en comin de la actividad
profesional que se requiere en la LSP. Cosa distinta es que la normativa de las
cooperativas de trabajo asociado pueda siempre compatibilizarse con la norma-
tiva de la sociedad profesional46. Como ha resaltado nuestra doctrina, la lectura
de los preceptos de la ley pronto pone de manifiesto que no hay la flexibilidad
que parece predicarse en la Exposicién de motivos y que “carece de la necesaria
generalidad para ser aplicable a la constitucién de una sociedad cooperativa profe-

3. No obstante lo establecido en los apartados anteriores de este articulo, las cooperativas de servicios,
podrdn realizar actividades y servicios cooperativizados con terceros no socios, hasta un cincuenta por
ciento del volumen total de la actividad cooperativizada realizada con sus socios.

44. Vid. ALFONSO SANCHEZ, R., cit., p. 121 y referencias indicadas en nota nim. 37.

45. Las Leyes de cooperativas suelen contemplar las cooperativas sanitarias (p. e. articulo 102 de la Ley
2711999, de cooperativas) como una clase de cooperativas que pueden asociar a “prestadores de la asis-
tencia sanitaria” o a “profesionales de la medicina”, por lo que podrdn —deberdn, entendemos nosotros-
constituirse como sociedades profesionales cuando tengan por objeto el ejercicio en comun de la acti-
vidad profesional (que requiere titulacién y colegiacién) en los términos de la LSP, aplicando entonces
a los socios profesionales las normas establecidas para las cooperativas de trabajo asociado (Art. 102.2
de la esa misma Ley: A las cooperativas sanitarias les serdn de aplicacion las normas establecidas en la presente
Ley para las de trabajo asociado o para las de servicios, segiin proceda, cuando los socios sean profesionales de
la medicina). Por ello una cooperativa societaria serd sociedad profesional cuando la prestacién profe-
sional, que constituya su objeto social, sea exclusiva en los términos de la LSP, que hemos visto. Podr4,
as, la prestacién ser plural o multidisciplinar, comprendiendo varias actividades profesionales (art. 3
LSP), pero no puede dejar de ser exclusiva, es decir limitada a actividades profesionales (art. 2 LSP). La
norma podrd ser discutible, pero, hoy por hoy, es la que estd en vigor.

46. Como se ha dicho, la sociedad profesional ha provocado una desviacién del tipo genérico previsto por
el legislador y ha venido a generar un subtipo (o tipo especial) de cooperativa (aunque no una nueva
clase de cooperativa), quedando su régimen juridico integrado por las normas de la LSP y, supletoria-
mente, por la Ley de cooperativas que corresponda .Vid. ALFONSO SANCHEZ, R, cit., pp. 123-125.
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sional” y, en definitiva, que el legislador no ha tenido en cuenta a la cooperativa
en la elaboracién de esta ley47 .

Todo ello obliga al intérprete a valorar la adecuacién de las normativas de las
cooperativas y de la LSP y determinar las excepcionalidades de su aplicacién48.
La profesora Gemma Fajardo nos detalla las excepcionalidades —quizd mejor
habria que hablar de inaplicaciones- de la LSP a la cooperativa de trabajo
asociado??. Asi, cuestiones como la participacién como socios de profesionales
personas juridicas, la inscripcién en el Registro Mercantil de la cooperativa, el
sistema supletorio de reparto de beneficios y pérdidas del articulo 10 LSP, la
configuracién de prestaciones accesorias que se mencionan en el articulo 17. 1.
f) LSP, el régimen de transmisién y pérdida de la condicién de socio y de adqui-
sicién del capital propio (articulos 12, 13, 14, 15, 17.1 LSP), la determinacién
del valor de la cuota de liquidacién (articulo 16 LSP), el sistema de cldusulas de
arbitraje que se contempla en el articulo 18 LSP, son todas cuestiones que deben
ser interpretadas y resueltas de conformidad con la legislacién cooperativa. Si
bien, como también se ha venido a apuntar, la mejor -y mds segura- adecuacién
de la LSP a las cooperativas reclama la incorporacién de un precepto, al estilo de
lo que se hace en el articulo 17 LSP para las sociedades de capital, %ue pudiera

5

recoger las normas aplicables a la sociedad cooperativa profesional

47. FAJARDO GARCIA, G, cit., p. 16.

48. FAJARDO GARCIA, G., cit., p. 16, plantea con contundencia la necesidad de analizar la LSP “para
valorar su adaptacién a las cooperativas, esto es, para determinar qué normas serfan aplicables a las socie-
dades cooperativas profesionales y cudles no” sefialando concretamente las excepcionalidades. Todo ello,
quiz4 habrfa que afiadir, sin perjuicio de las normas imperativas que la LSP establece en garantia y segu-
ridad juridica de los clientes y usuarios de los servicios profesionales prestados en forma colectiva.

49. Vid. FAJARDO GARCIA, G., cit., pp. 17.

50. La profesora FAJARDO GARCIA, G., cit., pp- 19, sugiere, incluso, la redaccién de ese nuevo
precepto que habrfa que incluir en la LSP las siguientes menciones:

a) Los socios profesionales de la sociedad cooperativa profesional solo podrdn ser personas fisicas que
retinan los requisitos previstos en el articulo 4.1 a) de esta Ley.

b) En el caso de las sociedades cooperativas profesionales, las referencias hechas en esta Ley al Registro
Mercantil se entenderdn hechas al Registro de Cooperativas.

¢) Las sociedades cooperativas profesionales se regirdn en materia de participacién en beneficios y pérdidas,
separacién y exclusién de socios, transmisién de aportaciones sociales y reembolso de la cuota de liqui-
dacién por las normas de la legislacién cooperativa que le sean aplicables por razén de su actividad y su
dmbito de actuacién.

d) La jurisdiccién del orden social no serd competente para conocer de las controversias que se susciten
entre la sociedad cooperativa profesional y sus socios profesionales, por razén de su relacién societaria.
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5. Anomalias en la constitucién y malas praxis de las sociedades
cooperativas profesionales y de las cooperativas de servicios
profesionales: Cooperativas profesionales de hecho. Cooperativas
con falsos auténomos. Cooperativas con falsos trabajadores
dependientes. Falsas cooperativas de servicios. Falsas cooperativas
de trabajo asociado. Cooperativas de mera facturacién

Con todo lo que llevamos dicho quizd estemos en condiciones de poder afrontar
algunas de las dudas y cuestiones que nos plantedbamos al comienzo, que han
sido objeto de preocupacién en la doctrina y que, en los dltimos tiempos, ante
la aparicién de nuevas formas de economia y de prestacién de servicios de las
maneras mds variadas, han podido motivar la utilizacién anémala, en particular,
de las cooperativas de servicios y de las cooperativas de trabajo asociado.

Ya anticipamos que, en nuestra opinién, las consecuencias del incumplimiento
de la LSP por parte de las sociedades que se constituyan, ni pueden quedar redu-
cidas a la extensién de responsabilidad contemplada en la Disposicién adicional
segunda de la LSP, ni pueden legitimar la pervivencia de facto de las entidades
que incumplen la LSP. Dicho en otros términos, y aun en contra de una corriente
doctrinal®l, la Disposicién adicional segunda de la LSP ni contempla ni legi-
tima la existencia de sociedades profesionales de facto que desarrollen colectiva-
mente una actividad profesional al margen de la LSP. Esa Disposicién no es una
norma que permita la constitucién de sociedades profesionales fuera del régimen
de garantias que la Ley establece. Por ello, la consecuencia del incumplimiento de
la obligacién de constituirse como Sociedad Profesional cuando la sociedad que
se pretenda tenga por objeto social el ejercicio en comun de una actividad profe-
sional, en los términos del articulo 1, es, desde el punto de vista civil, la inva-
lidez de la pretendida sociedad, cuya consecuencia —conforme a la aplicacién
analdgica que se establece para esos caso en las sociedades de capital (articulo 57
de la Ley de Sociedades de Capital), habria de ser la apertura de su liquidacién que
se seguird por el procedimiento previsto para los casos de disolucién. En defini-
tiva, es el supuesto de la cooperativa que presta servicios profesionales en comin
sin constituirse formalmente como sociedad profesional sometida a la LSP>2,

51. FAJARDO GARCIA, G, cit., pp. 9y 11.

52. Pueden incluirse aqui situaciones en las que se crea una cooperativa de servicios, incumpliendo la
LSP, y simulando, por ejemplo, una cooperativa de servicios , de intermediacién, de ganancias o de
medios, o, incluso, sanitaria y disimulando una sociedad profesional.
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Tampoco el ordenamiento juridico puede permanecer impasible ante la cons-
titucidén o utilizacién de las formas de cooperativas que chocan con la misma
configuracién tipolégica prevista para las sociedades cooperativas, con su causa
negocial, con su funcién econémica; ni ante simulaciones de sociedades coope-
rativas para disimular la realizacién de prestaciones o actividades ilicitas o no
permitidas o para defraudar. Ciertamente, la realidad econémica ha abocado a
la demanda la prestacién de servicios profesionales individuales -cualificados y
no cualificados-, bajo la forma de trabajadores auténomos, que poco tienen que
ver con la figura del trabajo auténomo de hace algunas décadas’3, pero ello no
debe conducir a la utilizacién indebida de la sociedad cooperativa.

La figura del auténomo es muy heterogénea. Junto al «trabajador auténomo
cldsico», que de forma habitual gestiona un pequefio negocio o presta un servicio
en nombre propio, vienen apareciendo, impulsados por los nuevos desarrollos
organizativos de mundo laboral, a veces encubiertos en una discutible “economia
colaborativa”, diferentes tipologias de auténomos, incluidos los que se conoce
como falsos auténomos”=.

Con frecuencia esas personas o profesionales que ofrecen o prestan sus servi-
cios utilizan (o se ven obligados a ello) una forma societaria, que con frecuencia
es una sociedad cooperativa de trabajo asociado o de servicios, para canalizar la
prestacién de sus servicios. Las hipétesis pueden ser diferentes, pero podemos
agruparlas en dos categorias:

53. Vid. VALLESPIN PEREZ, D., “La controvertida figura de los «falsos auténomos» desde la pers-
pectiva del objeto de la prueba” Prdctica de los Tribunales, nim. 134, 2018, p. 1 y referencias que indica
en la nota num. 1.

54. Sobre los diferentes tipos, vid. con detalle, VALLESPIN PEREZ, D., cit. p. 2. Profesionales auténomos
que se dedican al ejercicio de actividades liberales (que, incluso, forman parte del listado de actividades
profesionales del Impuesto de Actividades Econédmicas); empresarios auténomos societarios que optan
por crear una sociedad «auténomos econémicamente dependientes», es decir, los auténomos, trabaja-
dores o profesionales que facturan a un solo cliente el 75 % o mds de sus ingresos «auténomos colabo-
radores», que implican la contratacién de familiares por parte de los trabajadores auténomos; los cono-
cidos como «otros auténomos», para hacer mencién de los socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asalariado que han optado por cotizar en el RETA (Régimen Especial de la Seguridad Social; y a ellos
se unen hoy los que llamamos «falsos auténomos», que se suelen configurar como “aquellas personas
que aun cuando trabajan en una relacién de dependencia y de ajenidad respecto al riesgo y el resultado
del trabajo para la empresa, como asi harfa también un trabajador por cuenta ajena, es lo cierto que se
encuentran ubicados dentro el régimen de auténomos, para la cual vienen a simular su independencia,
que no es real, mediante otros tipos de contratos no laborales”.
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- Constitucién de cooperativas de servicios o de trabajo asociado que disi-
mulan la prestacién de servicios profesionales y que, habitualmente y en
una situacién normal, se prestarian por profesionales en el régimen de
seguridad social de trabajadores auténomos. Suelen ser cooperativas de
mera facturacién. La sociedad cooperativa que se crea es una mera pantalla,
generalmente para facturar y, con frecuencia, para eludir normas de coti-
zacion obligatoria a la seguridad social. Sirven a los trabajadores o profe-
sionales auténomos como mero paraguas para facilitar la facturacién a los
clientes de esos profesionales o auténomos->-.

- Cooperativas de servicios o trabajo asociado que ocultan o disimulan la
situacidn de trabajadores, habitualmente, de hecho, dependientes de clientes
de la misma cooperativa. Son casos en los que, en realidad, hay una desvia-
cién del tipo societario cooperativo declarado (una simulacién causal) o
una simulacién de su objeto social declarado que, si se produce en los
momentos constitutivos de la sociedad, son constitutivos de nulidad de la
sociedad. Si el fenémeno hubiera tenido lugar después de su constitucidn
estarfamos, probablemente, y sin perjuicio de tener que valorar otras conse-
cuencias, ante una posible causa de disolucién.

55. A veces, estas cooperativas ofrecen cotizaciones intermitentes, segin necesidades, a la seguridad social
y un servicio de facturacién a medida, publicitdndolo, incluso asi, abiertamente y sin ningtn rubor. La
prensa se ha hecho eco de casos como los de Factoo, Freecauténomos, Impulse profesionales de la cultura.
Factoo, bajo la denominacidn social de Fidelis Factu, S. Coop., en agosto de 2017 fue descalificada por
el, entonces, Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Impulse profesionales de la cultura, creada en
2013, anunciaba en julio de 2017 su disolucién y liquidacién después de las inspecciones de la auto-
ridad laboral. En diciembre de 2017, el diario la Vanguardia recogia como noticia: Las cooperativas de
trabajo piden al Gobierno acabar con competencia desleal. En ella, entre otras cosas, los presidentes de
la Federacién de Cooperativas de Trabajo de la Comunitat Valenciana y el presidente de la Confederacién
Espafiola de Cooperativas de Trabajo Asociado (COCETA), denunciaban la situacién de las coopera-
tivas llamadas “paraguas de facturacién”. Entidades que ofrecen a los trabajadores profesionales o auté-
nomos formar parte como socios de la empresa a cambio de una cuota de ingreso y, en ocasiones, también
de unas cuotas periédicas y, a partir de este momento, poder darse de alta y de baja en la Seguridad
Social de manera intermitente y en funcién de las necesidades de facturacién de cada profesional.

Se denunciaba que “hay empresas de este tipo en toda Espafia y casi siempre adoptan la férmula coope-
rativa de trabajo asociado, lo que supone incumplir tanto la legislacién que regula esta forma coopera-
tiva como, frecuentemente, la normativa laboral y de Seguridad Social porque se utilizan como “mero
instrumento” para que trabajadores cuya actividad no es continua puedan tener cobertura en Seguridad
Social sélo por dfas concretos”.

Ahf se nos anunciaba, también, que en el, entonces, Ministerio de Empleo se tenfa la voluntad de “acabar
con las empresas de este tipo que actian de manera fraudulenta en todo el 4mbito nacional”. Vid.
https://www.lavanguardia.com/local/valencia/20171219/433759874671/las-cooperativas-de-trabajo-
piden-al-gobierno-acabar-con-competencia-desleal.heml
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El profesor David Vallespin recientemente se hacia eco de la problemdtica y de
los trabajos precarios que acechan a este sector de los auténomos: camareras de
piso, actores de doblaje, encuestadores, guias turisticos, empleados de locutorio,
magquilladores, odontélogos, profesorado de ensefianzas no regladas, arquitectos,
reporteros gréficos, tertulianos, montadores de ascensores, trabajadores o profe-
sionales del sector cdrnico. Se dice, incluso, refiriéndose a este tltimo sector, que
ello obedece a que todo este sector funciona, con frecuencia, en régimen de falsas
cooperativass6.

Todas estas situaciones, como en otro momento hemos apuntado, no pueden
quedar al margen del principio de la supremacia de la ordenacidn legal que, en
términos juridicos, tiene su manifestacién general en el articulo 6.3 del Cédigo
Civil, declarando la nulidad como la sancién general de tipo civil al incumpli-
miento de la norma juridica, imperativa o prohibitiva, salvando los casos en los
que se establezca otros efectos para el caso de contravencién.

Lo que ocurre es que en nuestro derecho positivo, hoy por hoy, sélo podemos
hablar de un derecho unitario, en materia de nulidad de sociedades, para las socie-
dades mercantiles de capital (articulo 56 y 57 de la Ley de Sociedades de
Capital)57. Fuera de las sociedades de capital el legislador espafiol tinicamente
tiene previsto un régimen especifico —circunscrito a los efectos de la nulidad-
para la Agrupacién de Interés Econémico. El resto de las sociedades, como
contratos que no dejan de serlo, no podrian eludir el articulado de nuestro Cédigo

56. Vid. VALLESPIN PEREZ, D, cit., p. 5. Dichas aparentes cooperativas persiguen —se dice- que las
firmas sectoriales se escuden en ellas para evitarse la contratacién como personal laboral de los trabaja-
dores de los mataderos, las salas de despiece y los encargados de la primera manipulacién de la carne de
tal forma que los implicados, que ante la ley son auténomos mercantiles, deben darse de alta en dichas
entidades para, a través de ellas, acceder a un puesto de trabajo por el que solo perciben una remunera-
cién por las horas en que han estado activos, sin percibir compensacién alguna por vacaciones o cotizar
a la Seguridad Social. Tampoco —se dice- perciben a cambio los beneficios de los cooperativistas, ya que
estos trabajadores ni siquiera tienen voz ni voto en la organizacién del empleo, quedando a merced de las
horas en que se requiera su trabajo. Se cita aqui, y ha sido objeto noticia en la prensa econémica y sindical
y objeto de inspecciones por la Autoridad laboral competente, el caso de la cooperativa Servicarne,
gigante sectorial que agrupa a casi 5000 personas. Vid. VALERO, M., “El otro fraude contamina la
industria de la carne”. El Confidencial, 30 de mayo de 2018. https://www.elconfidencial.com/empresas/
2018-05-30/carne-carnicas-fraude-laboral-empleo-inspeccion-trabajo_1570376/

57. Vid. comentario a los Articulos 56 y 57 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en SANCHEZ PACHON, L.
A.: “Capitulo V. La nulidad de la sociedad”, en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, T.1, Angel
Rojo y Emilio Beltrdn (dirs.), Civitas Thomson-Reuters, Madrid, 2011, pp. 536-555.
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civil sobre nulidades contractuales que se sittia, ademds de lo dispuesto en el arti-
culo 6.3, en los requisitos esenciales para la validez (articulos 1261 a 1277 Cédigo
civil) y en los dedicados especificamente a la materia, bajo la rdbrica “nulidad de
los contratos” (articulos 1300 a 1314 Cédigo civil).

Con independencia de la mds que posible aplicacién analégica de esa disci-
plina prevista en las sociedades de capitales al resto de sociedades -y por lo que a
nosotros afecta, a las cooperativas- a la que se podria llegar una vez descubierta la
ratio idéntica de la regulacién a supuestos especificos semejantes no normados, no
cabe desconocer cémo, ante la ausencia de una normativa legal especifica para
los vicios fundacionales en las sociedades no capitalistas, la ciencia juridica fue
creado progresivamente un tratamiento sistemdtico de la nulidad societaria,
congruente con las soluciones legales adoptadas respecto de las sociedades de
capital. Tratamiento que se ha denominado «doctrina de las sociedades de hecho»
o «doctrina de las sociedades defectuosas», cuyas consecuencias, en términos
generales, serfan el mantenimiento de la sociedad a todos efectos hasta que se
declare la invalidez (lo conocido como eficacia ex nunc), sin efectos retroactivos
de la misma y el sometimiento a las reglas de la liquidacién correspondiente a
cada forma social (aqui por analogfa de los arts. 57.1 de la Ley de Sociedades de
Capital).

Asi las cosas, puede decirse que si resulta de la escritura o estatutos de la coope-
rativa (no constituida por sociedad profesional) un objeto social de actividades
propias de las sociedades profesionales, podria motivar la declaracién de nulidad
de la sociedad por resultar el objeto social ilicito?8. Es mds, si la ilicitud no se
reflejara ni en la escritura ni en los estatutos, pero resultara asi (como objeto
social disimulado) de un acuerdo (simulatorio) de los propios socios, adoptado en
el momento de constitucién de la sociedad, en nuestra opinién, no sélo podemos
estar ante un caso de nulidad societaria por resultar el objeto social ilicito, sino ante
un caso de simulacién de un objeto social y, por tanto, ante un motivo mds de
invalidez.

En efecto, la Ley de Sociedades de Capital contempla en el articulo 56.1,
como causa de nulidad de la sociedad, el «<no haber concurrido en el acto cons-
titutivo la voluntad efectiva de, al menos, dos socios fundadores en el caso de
pluralidad de éstos, o del socio fundador, cuando se trate de sociedad uniper-

58. La aplicacién analégica de lo dispuesto para el objeto en las sociedades de capital llevaria a esas
conclusiones, vid. SANCHEZ PACHON, L. A., “Capitulo V..., cit., pp. 345-346.

FECHA ENTRADA: 30/10/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 18/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



252 Luis Angel Sdnchez Pachén
(pp. 223-258)

sonal». Este motivo de nulidad del acto constitutivo de la sociedad es, sin duda,
el mds complejo, el que mayores dificultades interpretativas ofrece, el que mayores
criticas ha tenido que soportar. Sin embargo, en nuestra opinién y conforme a
la I6gica que gobierna el régimen de la invalidez societaria, se justifica plena-
mente por la necesaria reafirmacién de la voluntad negocial; en definitiva, por
la consideracién del origen contractual (negocial) de cualquier entidad socie-
taria, donde la técnica de la invalidez permite garantizar una “voluntad” real y
efectiva, como elemento esencial del negocio.

La exigencia de voluntad en el acto constitutivo de la sociedad (en, al menos,
dos socios o, en su caso, en el dnico socio), tiene su sentido por razones siste-
mdticas y conceptuales propias del cardcter negocial del acto constitutivo. De las
distintas hip6tesis en las que pueda apreciarse ausencia de voluntad negocial en
los intervinientes es quizd la simulacién, como hipétesis de falta de voluntad
(simular, en general, es crear una falsa apariencia con el fin de disimular la realidad)
la que mayor trascendencia prictica ofrece y la que mayores dificultades inter-
pretativas plantea.

En nuestra opinidn, la simulacién constituye una anomalia del consentimiento
consistente en una divergencia consciente y querida entre lo manifestado y lo
realmente pretendido en el negocio juridico. Y esta divergencia puede afectar a los
sujetos, al objeto o a la causa. La simulacién supone, pues, la ausencia de voluntad
negocial; con lo que cabe plantear su incursién como un supuesto de falta de
voluntad efectiva de los fundadores que pueda conllevar la declaracién de nulidad
de la sociedad??.

Asi, por lo que a nosotros ahora interesa, la simulacién en la constitucién
societaria del objeto social que pretendiera ocultar el ejercicio de una actividad
profesional (stricto sensu) imputando a la sociedad no constituida formalmente
como sociedad profesional (por ejemplo, simulando un objeto social de mera
intermediacién profesional), podria motivar la nulidad de su constitucién©?.

De la misma manera la simulacién puede afectar también a la causa del acto
constitutivo de la cooperativa. Aun con todas las dificultades que conlleva, si

59. Vid, ampliamente, sobre la cuestién, SANCHEZ PACHON, L. A., Las causas de nulidad de las socie-
dades de capital, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 619 y ss.

60. El objeto social aparece vinculado también a la causa negocial, por ello la falsedad del objeto social
manifestado, su simulacién por parte de todos los fundadores, puede tratarse también como un supuesto
en el que no concurre la “voluntad efectiva”.
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concluimos que el modelo normativo de la causa de la constitucién de las socie-
dades (de las cooperativas también) se puede concretar en la funcién proyectada
querida por los socios (cooperativistas), consistente en la creacién y explotacién
de una actividad empresarial (cooperativa), la “voluntad” en el acto constitutivo
que se reclama para enervar la nulidad de la sociedad, no puede desvincularse de
ese proyecto empresarial (cooperativo). La nulidad societaria se comprende asf
como garantia de la existencia, veracidad y licitud de ese proyecto, que, como
causa contractual, no puede quedar al margen del control juridico.

Asi, los puros montajes societarios, a través de sociedades aparentes que disi-
mulen otro negocio —licito o ilicito-, pueden ser valorados como motivo de
nulidad de la sociedad. Si del clausulado del acto constitutivo se desmiente o
desfigura el tipo societario formalmente elegido, corroborando que no era ese el
realmente querido, estaremos ante un motivo de nulidad, sin perjuicio de que,
en determinados casos, pueda valorarse la recalificacién o conversién de la sociedad.

No podemos desconocer los peligros del intrusismo, ni de la “proletarizacién”
del ejercicio profesional, ni de la confusién que se genera a terceros, ni de la elimi-
nacién de facto de la responsabilidad que pueda corresponder, a través de la
pantalla que proporcione la constitucién de una sociedad que quiere escapar de
las garantias que la Ley exija. Por ello, la técnica de la invalidez societaria puede
ser concebida y utilizada como un mecanismo de garantia de respeto de la lega-

lidad.

6. Reflexiones finales

La situacién descrita de nuestro ordenamiento juridico en la ordenacién del
ejercicio o desempeifio de la actividad profesional en régimen cooperativo y la
realidad econdémica y social que hemos apuntado reclama de un debate y refle-
xién que conduzca a una adecuada revisién o adaptacién de la regulacién de la
sociedad profesional y, en su caso, de las sociedades cooperativas, que pueda dar
respuesta a situaciones problemdticas no resueltas con el régimen actual y prevenir
y solventar los distintos conflictos de intereses que el sistema genera. En concreto
cuatro son, en nuestra opinion, los focos principales de actuacidn:

1. La legislacién nacional, en la que no estd resuelta la situacién de las socie-
dades profesionales mixtas o de multiservicios, es decir, las sociedades que
abarcan la prestacién de servicios de profesionales cualificados (con titu-
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lacién y colegiacién) y otro tipo de profesionales o de servicios. Son casos
como el de la prestacién de servicios médicos y sanitarios de los hospitales,
como el que se resuelve en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 30 de noviembre de 2017.

Hemos visto la LSP admite el objeto plural o “multidisciplinar (art. 3 LSP)
de la sociedad profesional (lo que posibilita el ejercicio de varias activi-
dades profesionales cualificadas), pero al exigir que el objeto sea exclusivo
(art. 2 LSP), se impide que la sociedad amplie su objeto a otros servicios o
prestaciones. Se necesita una reflexién serena sobre estas realidades y sus
problemiticas a fin de dar la respuesta normativa adecuada.

La regulacién de las llamadas cooperativas de servicios (o asimilables), y
toda vez que se produzca la adaptacién que hemos mencionado en el punto
anterior, convendria revisar la conveniencia de suprimir el requerimiento,
en esa clase de cooperativas, de que los socios ejercen o presten su acti-
vidad por cuenta propia.

La regulacién de la LSP. Esta Ley, como hemos visto, permite que la sociedad
profesional acoja cualquiera de las formas societarias existentes en nuestro
Derecho. Sin embargo, y como se ha advertido, la lectura de los preceptos
de la Ley pone de manifiesto que carece de la necesaria adaptabilidad para
ser aplicable a la constitucién de una sociedad cooperativa profesional. Su
articulo 17 recoge unas “normas especiales para las sociedades de capi-
tales”. Es necesario que el legislador abra su campo de visién y contemple
y recoja, también, las normas especiales para las sociedades cooperativas. En
este sentido, el trabajo realizado por algunos autores que nos ofrecen,
incluso, la redaccién de un paralelo articulo 17 para las cooperativas, puede
servir de base para la correspondiente incorporacién normativa a la LSP.
La regulacién general de las cooperativas. Como hemos advertido, en
nuestro derecho positivo, hoy por hoy, s6lo contamos con un derecho
unitario en materia de nulidad de sociedades para las sociedades mercan-
tiles de capital (articulo 56 y 57 de la Ley de Sociedades de Capital). La
inadecuacién de soluciones extraidas de la hermenéutica mds tradicional
de las reglas del derecho de obligaciones y contratos sobre la invalidez a la
singularidad de las situaciones que plantea la invalidez del contrato de
sociedad, desde hace tiempo, fue denunciada en la prestigiosa literatura
europea y, en cierta medida, corregida en la jurisprudencia. Las aporta-
ciones de la doctrina francesa de las «Sociedad de hecho» (sociéé de faiz) y
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de la alemana de la «Faktische Gesellschaft», desembocaron en un trata-
miento unitario, aunque limitado a las sociedades de capital, en la primera
Directiva en materia de Derecho de Sociedades. La situacién para las coope-
rativas reclama, entendemos nosotros, una intervencién en las respectivas
legislaciones de cooperativas, recogiendo las especialidades en cuanto los
motivos y efectos de la invalidez de la sociedad cooperativa, y donde se
confirme, también, la técnica de la nulidad como mecanismo y garantia

de respeto de la legalidad.
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RESUMEN

Desde la iniciativa emblematica “Union por la Innovaciéon” en el marco de la Estrategia
Europa 2020, el concepto de innovacion sale de sus fronteras mas comunes (ligadas a
los avances cientificos y tecnolégicos con los que habitualmente se relaciona) para
reconvertirse en una nocion poliédrica que cabe adjetivar de muy diversos modos. La
cuestion, sin embargo, va mas alla del mero juego de palabras, de suerte que las distintas
facetas de la innovacién operan como un mecanismo de retroalimentacién en el que
todas ellas interacttan, incidiendo unas en otras. Asi, la innovacion tecnolégica o medio-
ambiental pueden (y deben) derivar en innovacion social, propiciando mayor cohesion,
proteccion de colectivos desfavorecidos y en riesgo de exclusién e impulsando la economia
social en cuanto representa y materializa valores que la propia EE 2020 ensalza.

En un camino que no admite vuelta atras, las Directivas de contratacion de cuarta gene-
racion han supuesto un cambio de paradigma de indudable calado, en la medida en que
concibe la actividad pablica contractual como un mecanismo de intervencién econé-
mico-social. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (que
traspone aquellas Directivas comunitarias), incorpora ya esta vision estratégica, aunque
la complejidad de su puesta en practica es evidente. Este trabajo examina los aspectos
de la ley que pueden servir de impulso para la consecucion de objetivos de innovacidon
social y la oportunidad que la misma supone para la economia social.

PALABRAS CLAVE: Contratacion pablica, clausulas sociales, Economia social, innova-
cion social.

CLAVES ECONLIT: A13, K12, K23, H57, H72, L31, 035.

FECHA ENTRADA: 10/11/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 21/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



260 Maria Burzaco Samper
(pp. 259-294)

PUBLIC PROCUREMENT AS AN INSTRUMENT FOR SOCIAL INNOVATION

ABSTRACT

From the initiative «Union for Innovation» in the text of the Europe 2020 Strategy, the
concept of innovation (wich has been linked to scientific and technological research)
becomes a multi-faceted notion. The different facets of innovation are interrelated,
affecting each other. Thus, environmental or technological innovation may lead to social
innovation, promoting greater cohesion, protection of disadvantaged and at risk of
exclusion and boosting the social economy.

The fourth generation of procurement directives — which involves the transition towards
strategic procurement and attempts to go deeperin to the possibilities of «socially
responsible procurement». However, the procurement potential has encountered some
difficulties with certain elements of the procurement requirements and especially with
the interpretation of the contractual principles. This paper analyses the aspects of law
that can serve as a momentum to achieve goals os social innovation and an opportu-
nity for the social economy.

KEY WORDS: Public procurement, social clauses, Social Economy, Social Innovation.
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sito hacia el nuevo paradigma: inercias del pasado y pruebas de ensayo/error.
4. Esbhozo de algunas propuestas. V. Conclusiones. Bibliografia.

I. Introduccién

Entendiendo que la innovacién se encuentra en el nicleo de la Estrategia
Europa 20201, la Comunicacién de la Comisién “Iniciativa emblemdtica de
Europa 2020, Unién por la Innovacién”2 disefia una serie de compromisos en
los que el concepto aparece como una nocién poliédrica susceptible de adjetiva-
ciones diversas, aunque relacionadas.

Nuestro interés se centra en la innovacidén social, locucién que en el texto
tiene espacio propio (punto 4.2 de la Comunicacién) donde se entremezclan
factores como la creatividad y la participacién de todos los sectores (privado,
publico, tercer sector) en pro de la solucién de los retos sociales actuales. La hete-
rogeneidad de las experiencias que se mencionan (que van desde redes de vecinos,
hasta planes de prevencién de ciertas enfermedades, pasando por la banca ética,
etc.) demuestra que estamos ante un concepto de linderos imprecisos que, por

1. COMISION EUROPEA. Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2010 «Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible ¢ integrador» [COM (2010) 2020 final]. En adelante,
EE 2020.

2. COM (2010) 546 final. SEC (2010) 1161.
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un lado, ofrece campo de juego para abarcar ensayos muy diversos, pero, por
otro, genera la incertidumbre propia de los conceptos inaprehensibles.

En todo caso, la UE aboga claramente por impulsar y reforzar la innovacién
social, compromiso que puede materializarse a través de uno de los mecanismos
mds poderosos con los que cuentan las Administraciones Publicas: su actividad
contractual. No en vano en diversos documentos europeos (BEPA, 2011: 80, 94,
121, 128 y 131; Guide to Social Innovation, 2013, 30 y 31) se incluye la contra-
tacién publica entre los instrumentos de apoyo a este fin.

I1. Innovacién (social) y contratacién piiblica

1. La transversalidad de los criterios sociales, ambientales y de innovacién en la
legislacién contractual

La ya vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en lo sucesivo, LCSP) introduce multitud de cambios en nuestro régimen
contractual publico. Como se ha puesto de relieve en otros trabajos (GIMENO
FELIU, 2014; BURZACO, 2016), destaca, por su calado, el cambio de para-
digma que supone la contratacién publica estratégica: ésta trata de convertir la
contratacién en un mecanismo de intervencién econémico-social, trascender la
visién de la contratacién publica como “gasto”, convirtiéndola en “inversién”.

Los objetivos que, de modo transversal, deben proyectarse en la actividad
publica contractual estdn intimamente conectados con la EE2020 y son de tres
érdenes: social, medioambiental y de innovacién. Idea matriz que surge desde el
inicio de la LCSP:

“En toda contratacion piiblica se incorporardn de manera transversal y precep-
tiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el
objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor
relacion calidad precio en la prestacidn contractual, asi como una mayor y
mejor eficiencia en la utilizacidn de los fondos piiblicos. Igualmente se facili-
tard el acceso a la contratacion piblica de las pequerias y medianas empresas,
asi como de las empresas de economia social” (art. 1.3 LCSP)
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Se insiste en idéntica linea en el art. 28.2 LCSP —relativo a la necesidad e
idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacién—, conforme al cual:

“Las entidades del sector publico velardn por la eficiencia y el manteni-
miento de los términos acordados en la ejecucidn de los procesos de contra-
tacion publica, favorecerdn la agilizacién de trdmites, valorardn la incor-
poracidn de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacién como
aspectos positivos en los procedimientos de contratacion piiblica y promoverdn
la participacidn de la pequeria y mediana empresa y el acceso sin coste a la
informacién, en los términos previstos en la presente Ley”.

Coherentemente con todas estas menciones, la Estrategia Nacional de
Contratacién Piblica, sittia como uno de los objetivos a perseguir (art. 334.2 e¢)
LCSP): “Utilizar las posibilidades de la contratacion piiblica para apoyar politicas
ambientales, sociales y de innovacién”.

Esta pretensién se concreta en una serie de novedades respecto de la regula-
cién anterior4, aunque debemos analizar si aquellas son suficientes para aportar
el margen de maniobra que se requiere o, por el contrario, los limites propios de
la actividad contractual puiblica suponen trabas importantes para su materiali-
zacién. Todo ello sin perder de vista que lo que algin autor ha denominado
Responsabilidad Social en la Contratacién Pablica (MARTINEZ FONS, 2009:
10 y ss.) no es un fenémeno nuevo, aunque si perfectible.

3. La Estrategia Nacional de Contratacién Publica se define como “instrumento juridico vinculante,
aprobado por la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién, que se basard
en el andlisis de actuaciones de contratacidn realizadas por todo el sector publico incluyendo todos los
poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras comprendidas en el sector publico estatal, autonémico
o local, asi como las de otros entes, organismos y entidades pertenecientes a los mismos que no tengan
la naturaleza de poderes adjudicadores” (art. 334.1 LCSP).Con un horizonte temporal de cuatro afios,
este instrumento debe abordar una serie de aspectos y trazar medidas dirigidas a los fines que el propio
art. 334 LCSP establece.

4. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).
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2. “Innovacién” e “innovacién social”. Su ausencia/presencia en la ley de
contratos del sector publico

Siendo la innovacidén es uno de los ejes de la contratacién publica estratégica,
su presencia en el texto legal se proyecta de diverso modo:

a) Conjugada con “desarrollo”, siguiendo el conocido paradigma de I+D+i

(vgr. en la Exposicién de Motivos de la ley, al mencionar las politicas
publicas de innovacién y desarrollo).
En este punto, conviene advertir que el art. 8 LCSP excluye del 4émbito de
aplicacién de la LCSP los negocios y contratos en esta parcela de la
Investigacién, Desarrollo e Innovacién —en linea con la COM (2007)
799 final “La contratacién precomercial: impulsar la innovacién para dar
a Europa servicios pablicos de alta calidad y sostenibles”™—, salvadas ciertas
excepciones-”.

b) Dando nombre a un nuevo procedimiento de adjudicacién —Asociacién
para la Innovacién (arts. 177 a 182 LCSP)—, caracterizado por articularse
en dos fasesO y que la LCSP prevé “para aquellos casos en que resulte nece-
sario realizar actividades de investigacién y desarrollo respecto de obras,
servicios y productos innovadores, para su posterior adquisicién por la
Administracién”. Se trata, por tanto, de supuestos en los que el mercado no

5. En concreto, se excepcionan de la exclusién “aquellos que ademds de estar incluidos en los cédigos
CPV 73000000-2 (servicios de investigacién y desarrollo y servicios de consultorfa conexos); 73100000-
3 (servicio de investigacién y desarrollo experimental); 73110000-6 (servicios de investigacién); 73111000-
3 (servicios de laboratorio de investigacién); 73112000-0 (servicios de investigacién marina); 73120000-
9 (servicios de desarrollo experimental); 73300000-5 (disefio y ejecucién en materia de investigacién y
desarrollo); 73420000-2 (estudio de previabilidad y demostracién tecnoldgica) y 73430000-5 (ensayo y
evaluacién), cumplan las dos condiciones siguientes:

a) Que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacién en el ejercicio
de su propia actividad.

b) Que el servicio prestado sea remunerado {ntegramente por el poder adjudicador”

6. Hemos de llamar la atencién sobre la supresién de un tipo de contrato administrativo tipico o nomi-
nado que, constituyendo una de las novedades resaltadas de la legislacién anterior, no terminé de fraguar.
Nos referimos a los contratos de colaboracién publica-privada. Curiosamente, el fracaso de este tipo
contractual no ha impedido que se mantenga el procedimiento de adjudicacién especificamente ligado
al mismo —el didlogo competitivo— que, ademds de a los mencionados contratos, se consideraba idéneo
para los contratos “especialmente complejos”. Significamos esto para poner de relieve que, pese a lo que
podria aventurarse, este procedimiento de asociacién para la innovacién no viene a sustituir al didlogo
competitivo, sino que ambos conviven, sin perjuicio de que algunos de sus rasgos son parecidos.
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ofrece soluciones idéneas que satisfagan las necesidades del 6rgano de
contratacién, de suerte que éste potencia la investigacién y el desarrollo
de aquellas en fase precomercial (primera fase) para, después, en su caso,
adquirir el bien, producto o servicio desarrollado (segunda fase)7.

c) Como tercer vector, unida a criterios sociales y ambientales en relacién
con distintos elementos del contrato que después examinaremos (criterios
de adjudicacién, condiciones especiales de ejecucién...).

El recorrido por el texto legal permite advertir que la LCSP no maneja en
ningtin momento la expresién “innovacién social” (cosa distinta es que ello no
impida reconocer su cabida en el texto). No ocurre lo mismo con la Directiva
2014/24/UE sobre contratacién puablica, que emplea la locucién en el
Considerando 47, a saber:

“La investigacion y la innovacidn, incluidas la innovacion ecolégica y la inno-
vacidn social, se encuentran entre los principales motores del crecimiento futuro
y ocupan un lugar central de la Estrategia Europa 2020. Los poderes piiblicos
deben hacer la mejor utilizacion estrarégica posible de la contraracién piblica
para fomentar la innovacion. La adquisicion de bienes, obras y servicios inno-
vadores desempenia un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad de
los servicios piiblicos, al mismo tiempo que responde a desafios fundamentales
para la sociedad. Contribuye a obtener la mejor relacion calidad-precio en las
inversiones piiblicas, asi como amplias ventajas econdmicas, medioambien-
tales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en productos y servicios
innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econdmico sostenible’.

La referencia asf a la innovacién social surge deliberada, tratando de subrayar
que, cuando se emplea el sustantivo, no hemos de circunscribirlo al dmbito tecno-
légico-cientifico con el que comtinmente se relaciona, incluyendo también las
vertientes ambiental y social. Destaca asimismo su conexién explicita con la EE
2020, la cual alude a la innovacién social en la iniciativa emblemdtica “Plataforma
europea contra la pobreza”, indicando que la Comisién trabajard para:

7. Decimos, “en su caso”, porque si la solucién no termina de satisfacer al érgano de contratacién o
presenta dificultades de amortizacidn, la adquisicién no tiene por qué materializarse.
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“Concebir y aplicar programas de promocién de la innovacién social para los
mds vulnerables, en particular facilitando una educacion innovadora, forma-
cidn y oportunidades de empleo para las comunidades mds desasistidas, luchar
contra la discriminacién (por ejemplo, de los discapacitados) y desarrollar una
nueva agenda para la integracion de los inmigrantes con el fin de que puedan
explotar plenamente su potencial”.

Siendo estos documentos de referencia ineludible en materia de contratacién
publica, este trabajo no puede obviar la dificultad de partida que implica la impre-
cisién del concepto de innovacién social. Un neologismo sobre el que la doctrina
ha tratado de arrojar algo de luz: ECHEVERRIA & MERINO (2011), en su
esclarecedor estudio sobre la formacién y evolucién del concepto de innovacidn,
evidencian el trdnsito de un modelo lineal (en el que la innovacién sélo iba refe-
rida a lo cientifico-tecnolégico) hacia un paradigma alternativo que incorpora
lo social. HERNANDEZ-ASCANIO, TORADO & ARIZA-MONTRES (2016)
hacen una exhaustiva compilacién de las mualtiples definiciones aportadas por la
doctrina, as{ como una sistematizacién de las dimensiones y caracteristicas defi-
nitorias de la innovacién social, concluyendo que estamos ante un término “difuso,
ambiguo y polivalente”. En la categorizacién que hacen de los conceptos emer-
gentes, CHAVES y MONZON (2018: 35 y 42) lo incluyen en el grupo corres-
pondiente a las “nociones ligadas a dmbitos centrales de crisis y transformacién
del sistema”, junto con la economia colaborativa y la economia circular, desta-
cando que estamos ante dmbitos transversales a lo publico, privado tradicional
y tercer sector que actian tanto a nivel micro como macro.

La Directiva 2014/24/UE define en su art. 2.1.222 ¢l concepto de innova-
cién8 que, aunque en términos amplios, permite interrogarse acerca de si incluye
o no la idea de innovacién social. Ello requerird examinar cémo se integra el
componente social en la LCSP.

8. «Innovacién»: “introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o significativamente mejo-
rados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de produccidn, edificacién o construccién,
un nuevo método de comercializacién o un nuevo método de organizacién de précticas empresariales, la
organizacién del lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a
resolver desafios de la sociedad o a apoyar la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”.
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3. Lo “social” en la Ley de Contratos del Sector Piublico

La preocupacién por superar la visién puramente presupuestaria de la contra-
tacién publica estd presente a lo largo de todo el texto legal, asumiendo que
aquella sélo ha provocado una pérdida constatable en la calidad de lo contratado,
amén de propiciar otros problemas de muy diversa indole (imposibilidad de
cumplir los contratos por el precio ofertado, modificaciones contractuales que
evidenciaban lo anémalo de la adjudicacidn, etc.).

Siendo todo esto criticable, quizds lo mds grave es que la actuacién adminis-
trativa ha servido para amparar prdcticas inadmisibles en una Administracién
publica que, de acuerdo con el mandato constitucional, ha de servir con objeti-
vidad los intereses generales (art. 103.1 CE): muestra elocuente son las resolu-
ciones de Tribunales administrativos de recursos contractuales que venfan a asumir
con pasmosa naturalidad que los objetivos de estabilidad presupuestaria y control
del gasto llevaban a perseguir el precio mds econémico, sin que determinados
instrumentos (léase, por ejemplo, los convenios colectivos) vincularan a la
Administracién”. Asf, el principio de eficiencia esgrimido profusamente en estas
resoluciones llevaba a entender que en el precio habia “techo” pero no “suelo”,
excepcién hecha de las bajas temerarias o anormales.

Principio de eficiencia a todas luces mal entendido y aplicado —como la nueva
LCSP y las mds recientes resoluciones de recursos parecen reconocer!0—, y que,
de algin modo, ha hecho de la actividad publica contractual una aliada en el

9. Entre otras muchas, Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC) nims. 66/2012, 185/2012, 251/2013 o, mds recientemente 37/2018.

10. Véase la Resolucién TACRC nim. 632/2018, de 29 de junio de 2018; recurso niim. 516/2018.
Especialmente recomendable es la lectura del fundamento de derecho 7 que, por su extensién, no podemos
reproducir aqui. Por lo demds, esta resolucién supone ya la constatacién del cambio de criterio que
impone la LCSP: tras citar un buen ndmero de preceptos legales que subrayan la centralidad de los
aspectos sociales en la contratacién publica, concluyen “que existe una mayor vinculacién, intensidad
y deber cuidado por el respeto a la normativa laboral, del que se derivan para el 6rgano de contratacién
un deber de vigilancia que antes no existia. Por tanto, los costes salariales derivados de los convenios
colectivos ya no se limitan a ser una de las posibles fuentes del conocimiento para determinar el precio
de mercado del contrato, sino que, ademds, tienen fuerza vinculante, y su respeto debe quedar total-
mente garantizado, tanto en la preparacién del contrato, al elaborar los Pliegos, como con posterioridad,
una vez adjudicado, en fase de ejecucién. Debe por ello revisarse la doctrina sentada por este Tribunal en
sus resoluciones anteriores, con el fin de incorporar las obligaciones que impone al respecto la nueva
Ley de Contratos del Sector Pablico” (fundamento de derecho 8°)

Francamente, produce estupefaccién que las Administraciones publicas se vean ahora mds “intensamente
vinculadas al cumplimiento de la normativa laboral”, como si fuera tolerable la situacién contraria.

FECHA ENTRADA: 10/11/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 33/2018
FECHA ACEPTACION: 21/12/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



268 Maria Burzaco Samper
(pp. 259-294)

favorecimiento de los efectos perversos de la crisis. Los datos sobre incremento
sensible de la desigualdad y pobreza o el aumento del nimero de trabajadores
pobres (MARI-KLOSE ez a/, 2018) revelan que la contratacién publica debe
replantear su papel en distintos frentes: por un lado, de modo proactivo, apro-
vechando el arsenal que ofrece la LCSP para emplear la contratacién en la conse-
cucién de politicas publicas de corte social; pero también, por otro, evitando
ahondar en determinadas brechas dando cobertura a pricticas incoherentes con
tales politicas, cuando no contrarias a la legislacién aplicable.

De acuerdo con el art. 76.2 Directiva 2014/24/UE, relativo a los principios de
adjudicacién de los contratos:

“Los Estados miembros velardn por que los poderes adjudicadores puedan tener
en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad,
la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las nece-
sidades especificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos
desfavorecidos y vulnerables, la implicacion y la responsabilizacion de los usua-
rios y la innovacidn. Ademds, los Estados miembros podrin disponer que la
eleccion del proveedor de servicios se haga sobre la base de la oferta econdmi-
camente mds ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de sosteni-
bilidad en el caso de los servicios sociales”.

De cualquier modo, es evidente la complejidad de la tarea, como demuestra la
creacién por Real Decreto 94/2018, de 2 de marzol 1, de la Comisién
Interministerial para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién
publica, cuya misién se centra precisamente en velar por “/a incorporacién de
criterios sociales en la contratacidn piiblica en relacidn con la informacién, la acce-
sibilidad, las prescripciones técnicas, la adjudicacién o la ejecucion de los contratos,
entre otros aspectos, asi como en la aplicacion de contratos reservados en la contrata-
cidn piiblica estatal”.

a) Los nuevos pardmetros de adjudicacion de los contratos

Nos situamos en lo que, para algunos es el elemento principal de la contrata-

cién puablica (RAZQUIN LIZARRAGA & VAZQUEZ MATILLA, 2017: 164):

11. BOE nim. 57, de 6 de marzo de 2018.
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—los criterios de adjudicacién— que no pueden desgajarse de los pardmetros de
adjudicacién o seleccién del contratista que la ley contempla. En contraste con la
locucién “oferta econémicamente mds ventajosa” por la que opté la ley derogada,
la LCSP introduce una nueva terminologia que va mds alld del mero cambio de
significantes. Los dos pardmetros que maneja el art. 145 LCSP son los siguientes:

1) Relacién calidad-precio, regla general de adjudicacién de los contratos y
que se basa en la pluralidad de criterios. A fin de asegurar que determi-
nados contratos han de adjudicarse necesariamente (‘en todo caso”, se dice)
utilizando esta combinacién de criterios econémicos y cualitativos, el art.
145.3 LCSP aporta un exhaustivo listado, al que se anaden los contratos de
servicios del Anexo IV LCSP y aquellos que tengan por objeto prestaciones
de cardcter intelectual, en los que se exige que los criterios de adjudica-
cién relacionados con la calidad representen, al menos, el 51% de la puntua-
cién asignable a la valoracién de ofertas (art. 145.4 LCSP).

2) Relacién coste-eficacia: esta mencidn difiere del tradicional “precio” como
criterio de adjudicacidn, y la expresién ya permite aventurar cambios de
cierta relevancia.

El cardcter discrecional de la determinacién de los criterios de adjudicacién
no impide reconocer sus limites: la auténtica regla de oro y pardmetro de lega-
lidad de cualquier criterio de adjudicacién pasa por el cumplimiento de una serie
de requisitos cuya exigencia encuentra sus raices en la jurisprudencia del TJUE,
a saber: a) vinculacién con el objeto del contrato; b) que no confieran a la entidad
adjudicadora una libertad incondicional de eleccidn; ¢) que se mencionen expre-
samente en los pliegos de cldusulas administrativas particulares (PCAP) o en el
anuncio de licitacién; y d) que respeten los principios fundamentales de la contra-
tacién (transparencia, no discriminacién, concurrencia competitiva) 12 Aunque
empleando otros términos, estas exigencias se trasladan al art.145.5 LCSP.

En el andlisis de la compatibilidad de los criterios con los principios, los reque-
rimientos de motivacién que contiene la LCSP adquieren una importancia primor-

12. SSTJUE de 17 de septiembre de 2002 (Concordia Bus Finland Oy Ab contra Helsingin kaupunki y
HKL-Bussilitkenne), C-513/99, apartado 69; y de 4 de diciembre de 2003 (EVN AG y Wienstrom
GmbH contra Republik Osterreich) C-448/01, apartados 33 y 34. En similar linea, art. 67.4 Directiva
2014/14/UE.
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dial: en efecto, los PCAP deben prever los criterios de adjudicacién (art. 122.2
LCSP) que, ademds, deberdn justificarse adecuadamente en el expediente (art.
116.4 LCSP). Légicamente, dicha justificacién habrd de conectar los criterios
que servirdn de base para la adjudicacién del contrato con las necesidades que
éste pretende cubrir a través del objeto del contrato (art. 28.1 LCSP) y deberdn
ser proporcionales al mismo13.

Centrdndonos en los criterios sociales, ambientales y de innovacién, comen-
cemos por advertir que también se buscé su integracién en los contratos puablicos
al amparo de la regulacién anterior, aunque las dificultades fueron numerosas
(BURZACO, 2016: 306 y ss.; 2018 a): 154-156). Precisamente por ello, cual-
quier intencién de reforzar el papel de aquellos14 debia pasar por introducir
modificaciones que permitieran salvar estos obstdculos. A nuestro entender los
cambios mds significativos se producen en dos aspectos:

- Concepto de vinculacidn al objeto del contrato, respecto del que se produce
una doble circunstancia: por un lado, el art. 145 LCSP evita adjetivarla
de “directa” (algo que sf hacia el art. 150 TRLCSP y que derivé en inter-
pretaciones restrictivas del requisito); por otro, el propio apartado 6 del
art. 145 LCSP se ocupa de definir la locucién ddndole un sentido amplio15
que habilita un margen superior para integrar estos criterios.

13. Véase el caso resuelto por Acuerdo TACP Aragén nim. 6/2016, de 18 de enero, relativo a unas
Prescripciones técnicas discriminatorias que limitan indebidamente la concurrencia y generan desi-

gualdad.

14. Dicho refuerzo se pone de relieve en el art. 145.2. 1° LCSP cuando alude a las “la calidad, incluido
el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio
para todas las personas usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras”.

15. De acuerdo con el art. 145.6 LCSP: “Se considerard que un criterio de adjudicacién estd vinculado
al objeto del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho
contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores
que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccidn, prestacién o comercializacién de, en su caso, las obras, los
suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacién o comercializa-
cién medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen
parte de su sustancia material”.
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- Ciclo de vida©, que constituye el elemento sobre el que pivota dicha vincu-
lacién y se define (también en términos latos) en el art. 148.1 LCSP17.
Téngase en cuenta que esta amplitud se proyecta asimismo en el pardmetro
“coste-eficacia’, erigiéndose en referencia preferente del mismol 8,

Finalmente hemos de destacar el componente eminentemente social que tienen
los criterios de desempate, aunque su importancia suele ser menor por la escasa
frecuencia con cgue se producen situaciones de igualdad en las puntuaciones de las
proposiciones1 .

b) Condiciones especiales de ejecucion

De acuerdo con el art. 202 LCSP los érganos de contratacién pueden esta-
blecer en los pliegos condiciones de corte sectorial dirigidas al cumplimiento de
determinados intereses publicos. La lista se amplia respecto del anterior art. 118

16. Sobre el concepto de ciclo de vida, sus antecedentes y las dificultades ligadas a su cdlculo: DELGADO
FERNANDEZ, 2016: 129 y ss.; SOLA TEYSSIERE, 2017; FERNANDEZ CARBALLAL, 2017: 141.

17. Conforme a este articulo “Se entenderdn comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto,
obra o servicio todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y,
en todo caso: la investigacién y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacién o produccidn, la
comercializacién y las condiciones en que esta tenga lugar, el transporte, la utilizacién y el manteni-
miento, la adquisicién de las materias primas necesarias y la generacién de recursos; todo ello hasta que
se produzca la eliminacidn, el desmantelamiento o el final de la utilizacién”.

18. Asi se desprende del art. 148.4 LCSP, segtin el cual los 6rganos de contratacién calculardn los costes
a que se refiere el art. 145.1 y 2 LCSP atendiendo, “preferentemente”, al coste del ciclo de vida. En el
concepto de costes econdmicos, el cdlculo se basa en la totalidad o parte de los costes en que se hubiere
incurrido a lo largo del ciclo de la vida de un producto, servicio u obra (art. 148.2 LCSP), a saber:

A) Los costes sufragados por el 6rgano de contratacién o por otros usuarios, tales como:

1.0 Costes relativos a la adquisicién.

2.0 Costes de utilizacién, como el consumo de energfa y otros recursos.

3.0 Costes de mantenimiento.

4.0 Costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado.

B) Los costes imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto, servicio u obra
durante su ciclo de vida, a condicién de que su valor monetario pueda determinarse y verificarse; estos
costes podrdn incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones conta-
minantes, asi como otros costes de mitigacién del cambio climdtico.

19. Sobre criterios de desempate, art. 147 LCSP. Un andlisis de los mismos y su problemdtica, puede
encontrarse en BURZACO, 2018 a): 161-163.
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TRLCSP, recogiéndose no solo condiciones de tipo medioambiental y social, sino
también de innovacién29,

Como novedad, merece destacarse que el art. 202.1 LCSP obliga al estable-
cimiento de, al menos, una de las condiciones indicadas en el apartado 2 del
mismo articulo, elimindndose asi la discrecionalidad sobre su incorporacién o
no que regfa en la normativa anterior. Por el contrario, no cambian significati-
vamente los requisitos que estas condiciones especiales de ejecucién han de
cumplir, a saber: a) no pueden ser directa o indirectamente discriminatorias; b)
han de ser compatibles con el Derecho Comunitario; c¢) por obvias razones de
seguridad juridica, deben indicarse en el anuncio de licitacién y en los pliegos;
y d) tienen que estar vinculadas al objeto del contrato, en idéntico sentido al ya
comentado del art. 145 LCSP.

En cuanto a los efectos de su incumplimiento, el art. 202.3 LCSP permite
que los pliegos o el contrato bien establezcan penalidades, bien les atribuyan
cardcter de obligaciones contractuales esenciales constituyendo asi eventual causa
de resolucién (art. 211 f) LCSP) o bien, caso de no tener este tltimo alcance,
tipificar el incumplimiento como infraccién grave a los efectos del art. 71.2 ¢)
LCSP (esto es, como una de las circunstancias que determinan la prohibicién de
contratar con las Administraciones Publicas).

III. La economia social en la LCSP: breves apuntes

Vaya por delante que excede de nuestro trabajo el andlisis sobre las caracte-
risticas definidoras de la economia social y que posibilitan la identificacién de
las entidades que la conforman. Los trabajos de FAJARDO (2018) y CHAVES &
MONZON (2017: 9 y ss.; 2018: 10-18), constituyen inmejorables referencias
que, por lo demds, nos sirven de guia en este estudio.

Es frecuente conjugar economia social e innovacidn social, al entender que
en la primera es inherente la segunda, presentando elementos comunes (ENCISO,

20. Curiosamente el art. 202 LCSP se rotula “Condiciones especiales de ejecucidn del contrato de cardcter
social, ético, medioambiental o de otro orden”. Sin embargo, el propio articulado olvida la referencia ética
(salvo que se entienda implicita en las condiciones que enuncia explicitamente en el apartado 2) ¢ incor-
pora la mencidén expresa a la innovacién. Por otro lado, asi como las condiciones medioambientales y
sociales encuentran una larga lista ejemplificativa de condiciones que el érgano de contratacién puede
incluir en los pliegos, no ocurre lo mismo con la innovacién, huérfana de muestra alguna que sirva de refe-
rencia. Ello demuestra la dificultad que comporta la concrecién prictica del concepto.
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MUGARRA & GOMEZ, 2018: 282). En la Declaracién de Madrid “La
Economia Social, un modelo empresarial para el futuro de la Unién Europea”
(mayo de 2017) subyace asimismo esta idea2l.

Sin embargo, desde el prisma de la contratacién publica esta identificacién

debe matizarse, siendo dos las cuestiones fundamentales que se suscitan:

1. Férmulas organizativas de economia social y contratacién piblica

Pese a la diccidn literal del art. 1.3 LCSDP, el eventual favorecimiento en la
contratacién publica de las entidades de economia social por las caracteristicas
propias que las definen encuentra serias trabas que derivan de la sacralizacién de
la libre concurrencia competitiva, la eliminacién de cualquier indicio que privi-
legie a unas empresas sobre otras o determine una forma de intervencién (siquiera
indirecta) sobre la organizacién empresarial. Fijémonos, por ejemplo, en el
Considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE que, tras subrayar la mayor inte-
gracién de las consideraciones sociales y medioambientales, se cura en salud
respecto de una eventual extensién a otros elementos:

“No obstante, la condicidn de que exista un vinculo con el objeto del contraro
excluye los criterios y condiciones relativos a la politica general de responsabi-
lidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor que caracterice
el proceso especifico de produccion o prestacion de las obras, suministros o servi-
cios adquiridos. En consecuencia, los poderes adjudicadores no pueden estar
autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una determinada
politica de responsabilidad social o medioambiental de la empresa”.

21. Asf cuando se afirma: “Los valores comunes de la economfa social, como la primacia de las personas
y el objeto social sobre el capital, la gobernanza democrdtica y/o participativa, la reinversién de la mayoria
de los beneficios para asegurar la sostenibilidad a largo plazo de la empresa, la prestacién de servicios a
sus miembros y a las comunidades locales, contribuyen activamente a la cohesién social y, por tanto, a un
crecimiento innovador, inteligente, sostenible e integrador, ademds de a la creacién de empleo de calidad
en Europa” (la cursiva es nuestra). Y cuando solicita de la Comisién Europea “que incluya en su plan
de trabajo para 2018 un Plan de Accién Europeo 2018-2020, financiado adecuadamente, que promueva
las empresas de la economia social en Europa y fomente la innovacién social. Este plan de accién deberfa
abordar el desarrollo econémico y social y la cohesién social de todos los ciudadanos, haciendo especial
hincapié en los sectores desfavorecidos y vulnerables, y deberia incluir —a través de acciones especificas
sistemdticas— a todos los actores que operan en la economia social’. Disponible en: http://www.observa-
torioeconomiasocial.es/actualidad-observatorio.php?id=3645
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Como no podia ser de otro modo, el art. 65 LCSP define las condiciones de
aptitud del contratista con base en elementos genéricos, de suerte que “solo podrdn
contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o
extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en alguna
prohibicién de contratar, y acrediten su solvencia econémica y financiera y técnica
o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debida-
mente clasificadas”. No obstante, se prevé también que “cuando, por asi deter-
minarlo la normativa aplicable, se le requirieran al contratista determinados requi-
sitos relativos a su organizacidn, destino de sus beneficios, sistema de financiacién
u otros para poder participar en el correspondiente procedimiento de adjudica-
cidn, estos deberdn ser acreditados por el licitador al concurrir en el mismo”.

Salvadas determinadas figuras (sefialadamente la reserva de contratos que serd
tratada en el siguiente epigrafe), los intentos por orientar la contratacién puablica
hacia el fomento de determinadas entidades han terminado en fracaso.

Es elocuente el caso resuelto por Resolucién del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales (TARC) de la Junta de Andalucia ndm. 46/2016, de 18
de febrero22, que anula un criterio de adjudicacién del siguiente tenor:
“Compromiso con el desarrollo de la economia social (hasta 20 puntos)”, el cual
presentaba, a su vez, dos subcriterios: “Entidades o empresas participadas mayo-
ritariamente por sus trabajadores: 10 puntos” y “Entidades o empresas donde las
diferencias salariales no superen 2 veces el mayor salario sobre el menor salario:
10 puntos”. El TARC andaluz entiende que tales criterios valoran caracteristicas
de las empresas, pero no pueden funcionar como criterios de adjudicacién “pues
no estdn directamente vinculadas al objeto del contrato y originan un tratamiento
no igualitario y discriminatorio de los licitadores”. Por otro lado, se aprecia que
los criterios indicados no garantizan la mayor o menor calidad en la prestacién del
servicio, siendo irrelevantes a estos efectos los dos subcriterios formulados.

Mis alld de la economia social, son muchos los conflictos en que determi-
nadas previsiones de los pliegos se advierten como injerencia inadmisible en las
potestades de direccién y organizacién empresarial:

22. Véase: https://www.juntadeandalucia.es/organismos/economiahaciendayadministracionpublica/
consejeria/adscritos/tarc/servicios/resoluciones.html?busqueda=Introduce+texto&busquedaDescription=Int
roduce+texto&filtrar_por_fechas=por_anno&anno_resolucion=2016&startDate=&endDate=&num_resol
ucion=46%2F2016&num_recurso=&tipo_contrato=&acto_recurrido=&tipo_resolucion=&buscar=Buscar
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“En todo caso, no resultardn admisibles aquellas exigencias o estipulaciones
que «fuercen» la vinculacién exigible o que interfieran de forma indebida
en la propia politica empresarial de las empresas. La contratacién publica
puede estar al servicio de condiciones sociales, pero con el limite de no
distorsionar la competencia, ni introducir controles indebidos en la gestién
legitima de los intereses empresariales. Los pliegos de una licitacién publica
no pueden exceder en su funcién regulatoria vinculada a la correcta ejecu-
cién del contrato y proyectar efectos sobre la organizacién de la empresa lici-
tadora, imponiendo reglas sobre las que se carece de titulo competencial
(...) y que limitan indebidamente el derecho a la libertad de empresa en
una economia social de mercado (articulo 38 CE), para cuya proteccién
el Tribunal Constitucional exige que las medidas de restriccién sean propor-
cionadas e indispensables —STC 109/2003, de 3 de junio, fundamento
15—” (Acuerdo nim. 62/2017, de 11 de mayo de 2017, del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, Fundamento de Derecho
20)23

2. Reservas de contratos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y
empresas de insercién. La pugna entre entidades de economia social

Las reservas de contratos no constituyen realmente una novedad de la LCSP,
aunque ésta profundiza claramente en su alcance. Recordemos que esta figura
remite a contratos exclusivamente ofertados a determinadas entidades, sustra-
yéndose al régimen ordinario de concurrencia competitiva caracteristico de las
licitaciones publicas. Tales reservas operan bien respecto de Centros Especiales
de Empleo (CEE) de iniciativa social, bien en relacién con empresas de inser-
cién; entidades que, como hace notar la Directiva 2014/24/UE, presentan una
posicién de partida mds debilitada que les impide competir con iguales oportu-
nidades en tales licitacionesz4. En este sentido, la reserva de contratos viene a

23. Esta doctrina se reproduce en otras decisiones. Vgr. Resolucién TCCSP nim. 86/2018, de en el que
se estima el recurso contra un pliego en el que el Ayuntamiento de Barcelona valora como criterio de
adjudicacién el incremento salarial (mejora respecto del convenio) de los trabajadores adscritos a la
ejecucién del contrato.

24. En efecto, en el Considerando 36 de la Directiva 2014/24/UE puede leerse: “El empleo y la ocupa-
cién contribuyen a la integracién en la sociedad y son elementos clave para garantizar la igualdad de
oportunidades en beneficio de todos. En este contexto, los talleres protegidos pueden desempefar un
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reconocer el trascendental papel y beneficio social que los CEE y las empresas de
insercién comportan (LESMES y ALVAREZ DE EULATE, 2014: 27; GELASH-
VILI, V., CAMACHO-MINANO & SEGOVIA-VARGAS, 2016: 9 y ss; RODRI-
GUEZ, 2012; PANIAGUA ZURERA, 2013). No obstante, dentro de la variada
naturaleza de CEE (MORATALLA, 2016: 14-15; GRIMALDOS, 2015: 8 y ss.),

en nuestra legislacién esta medida de fomento sélo puede beneficiar a aquellos

CEE de iniciativa social en cuanto carecen de 4nimo de lucro2>.

En un trabajo reciente (BURZACO, 2018 b): 44) se ponia de relieve que lo
mds destacable de la nueva regulacién es el mayor compromiso por la reserva. Asi,
contrastando la anterior Disposicién Adicional 52 TRLCSP (que contemplaba la
reserva, pero no establecia soluciones a su incumplimiento), la actual Disposicién
Adicional 42 LCSP mantiene la obligatoriedad, pero indicando el plazo médximo
de un afno desde la entrada en vigor de la LCSP para que el acuerdo se adopte,
correspondiendo la competencia al Consejo de Ministros o el érgano autonémico
o local competente. Caso de que esta obligacién se incumpla, no adoptdndose el
acuerdo, se concretan porcentajes minimos que habrdn de aplicarse: asi, se esta-
blece un 7% de reserva, que se incrementard hasta el 10% a los cuatro afnos de

importante papel. Lo mismo puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo principal es apoyar
la integracién social y profesional o la reintegracién de personas discapacitadas o desfavorecidas, como
los desempleados, los miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de algin modo estdn
socialmente marginados. Sin embargo, en condiciones normales de competencia, estos talleres o empresas
pueden tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que los Estados miem-
bros puedan reservar a este tipo de talleres o empresas el derecho a participar en los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos o de determinados lotes de los mismos o a reservar su ejecucién en el
marco de programas de empleo protegido”.

25. La Disposicién Final 142 LCSP, incorpora un nuevo apartado 4 al art. 43 RD-Leg. 1/2013, segtn el
cual: «4. Tendrdn la consideracién de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social aquellos que
cumpliendo los requisitos que se establecen en los apartados 1.0 y 2.° de este articulo son promovidos
y participados en mds de un 50 por ciento, directa o indirectamente, por una o varias entidades, ya sean
publicas o privadas, que no tengan 4nimo de lucro o que tengan reconocido su cardcter social en sus
Estatutos, ya sean asociaciones, fundaciones, corporaciones de derecho publico, cooperativas de inicia-
tiva social u otras entidades de la economia social, asf como también aquellos cuya titularidad corres-
ponde a sociedades mercantiles en las que la mayorfa de su capital social sea propiedad de alguna de las
entidades sefialadas anteriormente, ya sea de forma directa o bien indirecta a través del concepto de
sociedad dominante regulado en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, y siempre que en todos los casos
en sus Estatutos o en acuerdo social se obliguen a la reinversién integra de sus beneficios para creacién
de oportunidades de empleo para personas con discapacidad y la mejora continua de su competitividad
y de su actividad de economia social, teniendo en todo caso la facultad de optar por reinvertirlos en el
propio centro especial de empleo o en otros centros especiales de empleo de iniciativa social.»
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entrada en vigor de la LCSP20, La reserva se contempla igualmente para la contra-
tacién de lotes (art. 99.4, dltimo pdrrafo LCSP). Algunas Administraciones publicas
ya han hecho efectiva esta obligacio'n27 (TORNOS et al, 2017: 25).

Problema aparte es el relativo a las Uniones Temporales de Empresas que
concurrieren a un contrato reservado. Aunque dictado de acuerdo con la norma-
tiva anterior, puede servirnos de referencia el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de Aragén nim. 16/2011, de 8 de junio28 que en
este punto advierte que el cardcter de CEE o de empresa de insercién para ser
contratista en un contrato reservado “debe concurrir en todos y cada uno de los
eventuales integrantes de una unién temporal de empresarios, sin que puedan operar
en este punto las reglas de acumulacidn previstas en la normativa contractual, dado
que no se trata de un requisito de solvencia, sino de una condicidon legal de aptitud”.

Sin perjuicio de las razones que abonan la pertinencia de esta medida, lo cierto
es que la reserva ha generado en ocasiones conflictos entre las propias entidades
de economia social. Son significativos los recursos formulados por la Confederacién
Nacional de Centros Especiales de Empleo contra determinados pliegos de cldu-
sulas administrativas (PCAP) que cefifan la reserva a los casos legalmente contem-
plados, esto es, CEE de iniciativa social. En estos procedimientos la Confederacién
alegaba la vulneracién del ordenamiento comunitario, en cuanto el art. 20 de la
Directiva 2014/24/UE y el Considerando 36 son menos restrictivos que la legis-
lacién contractual espafiola y todos los CEE cumplen, por definicién, los requi-

26. Tales porcentajes se aplicardn sobre “el importe global de los procedimientos de adjudicacién de
suministros y servicios incluidos en los cédigos CPV recogidos en el Anexo VI celebrados en el ejercicio
anterior a aquel al que se refiera la reserva”.

27. La Comunidad Auténoma vasca fue la primera en el tiempo: por Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 13 de marzo de 2018 (apenas cinco dfas tras la entrada en vigor de la LCSP) se procedié a fijar porcen-
tajes de reserva a centros especiales de empleo de iniciativa social y empresas de insercidn, cifrando la
misma en un 5% de los importes base de licitacién de las categorfas econémicas del Anexo VI LCSP (se
incluyen servicios como limpieza, forestal, transporte, hostelerfa, imprenta, almacenamiento, correo y publi-
cidad...). Tales importes se computan para el afio que se inicia su tramitacién y no el del inicio de ejecu-
cién. Y caso de que no se alcance dicho porcentaje de reserva, habrd de justificarse en la memoria compren-
siva de importes licitados, importes reservados y causa explicativa de que no se haya alcanzado el porcentaje
de reserva. http://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/-/noticia/2018/el-gobierno-avanza-en-la-incorporacion-
de-clausulas-sociales-en-la-contratacion-publica-para-favorecer-la-integracion-social-de-los-mas-
desfavorecidos-consejo-de-gobierno-13-03-2018/

28. Disponible en: http://www.aragon.es/estaticos/ GobiernoAragon/OrganosConsultivos/Junta
ConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/INFORME%2016-
2011%20CUESTIONES%20CENTROS%20ESPECIALES%20DE%20EMPLEO. pdf
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sitos de la DirectivaZ?. Pues bien, las resoluciones de estos recursos30 inciden
en que el art. 20 de la Directiva “no establece un mandato claro e incondicio-
nado”, de modo que el legislador goza de discrecionalidad para incorporar o no
esta prevision o, en su caso, definir en derecho interno qué se entiende por “opera-
dores econémicos cuyo objetivo principal sea la integracién social y profesional
de personas discapacitadas o desfavorecidas”. Por lo que concierne a las alega-
ciones de extralimitacién en los mdrgenes de apreciacién que tiene un Estado
miembro, las resoluciones se acogen al término “empresas sociales” contenido en
el Considerando 36 de la Directiva, haciendo notar:

“(este) concepto (...) carece en el Derecho de la Unién Europea de una
definicién univoca que deban respetar en todo caso los Ordenamientos
nacionales y al que las distintas tradiciones lingiifsticas, culturales y juridicas
de los paises miembros han asignado significados diferentes. Asi, la
Comisién Europea ha propuesto, en el documento “Iniciativa en favor del
emprendimiento social” (COM(2011) 682 final), una descripcién basada
en principios comunes a la mayoria de los Estados miembros, cuya diver-
sidad de opciones politicas, econdmicas y sociales quiere respetar; de hecho,
sefiala que tales principios comunes, similares por cierto a los ahora reco-
gidos en el TRGLDPD, aluden a los operadores (i) para los cuales el obje-
tivo social de interés comun es la razén de ser de la accién comercial, que
se traduce a menudo en un alto nivel de innovacidn social, (ii) cuyos bene-
ficios se reinvierten principalmente en la realizacién de este objetivo social
y (iii) cuyo modo de organizacién o régimen de propiedad, basados en
principios democrdticos o participativos u orientados a la justicia social,

29. Recordemos que el art. 20 Directiva 2014/24/UE permite la reserva de contratos a “zalleres prote-
gidos y operadores econdémicos cuyo objetivo principal sea la integracién social y profesional de personas disca-
pacitadas o desfavorecidas o prever la ejecucidn de los contratos en el contexto de programas de empleo prote-
gido, a condicidn de que al menos el 30 % de los empleados de los talleres, los operadores econdmicos o los
programas sean trabajadores discapacitados o desfavorecidos”.

30. Entre otras, Resoluciones del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi (OARCE)
ndm. 100/2018, de 13 de agosto (http://www.contratacion.euskadi.eus/contenidos/resolucion_oarc/
100_2018/es_def/adjuntos/Resolucion100_2018.pdf) y del TCCSP ndam. 195, 196, 197, 198 y 199/2018,
todas ellas fechadas el 3 de octubre del afio en curso; y 202/2018, de 10 de octubre, que se inspiran y
remiten a la resolucién del érgano vasco (éstas disponibles en: http://exteriors.gencat.cat/ca/ambits-
dactuacio/contractacio-publica/tribunal-catala-de-contractes-del-sector-public/resolucions/2018/).
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son reflejo de su misién” (Fundamento Juridico 8 ¢) Resolucién OARCE
100/2018).

Es de interés también la Resolucién nim. 67/2018 del TACP GaliciaSl,
dictada con ocasién de un recurso formulado por la Mulleres Colleiteiras Sociedade
Cooperativa Galega contra los pliegos de un contrato de servicio de manteni-
miento y limpieza de los contenedores de aceite de cocina usado en la via pablica
del Ayuntamiento de A Coruifia. Este recurso, que fue desestimado, ponia en
entredicho que pudiera procederse a la reserva sin que hubiera el acuerdo previo
al que antes hemos hecho referencia. La resolucién subraya los bienes juridicos que
la reserva pretende proteger y que el Considerando 36 de la Directiva pone de
relieve; y atiende a que la intencién del legislador es establecer unos minimos,
sin que se mencionen mdximos; finalmente, no se encuentra en el objeto contrac-
tual incompatibilidad alguna con la reserva.

Por el contrario, no faltan casos en que se considera que la reserva supone una
restriccion injustificada de la competencia cuando se ha ampliado a contratos de
objeto distinto al trazado en la LCSP (ver Acuerdo TACP Aragén nim. 62/2017,
cit.).

IV. Los obstdculos en la implementacién de objetivos de
innovacién social a través de la contratacién publica y
algunas propuestas

Sin restar valor al avance que implica la contratacién publica estratégica, no
podemos obviar los aspectos negativos o negar la existencia de obstdculos para
la puesta en prictica de las intenciones del legislador. Veamos cudles son:

1. La compatimentacién de los objetivos trazados en la LCSP

La pertinaz separacién de los objetivos en las tres direcciones sefialadas
-social, medioambiental y de innovacién- termina por producir una cierta compar-

31. Resolucién nim. 67/2018, de 3 de septiembre de 2018 del Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia; recurso nim. 78/2018. Disponible en:
https://tacgal.xunta.gal/resolucions_es.html
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timentacién de estos. Ciertamente la propia ley tiende a separarlos alli donde su
impronta es mayor, y si bien no impide que puedan convivir en un mismo
contrato, en ocasiones se presentan con cierto halo excluyente (p.ej. en las condi-
ciones especiales de ejecuciéon cuando se indica que deberd constar al menos una
de las indicadas en el apartado 2 del art. 202 LCSP, estando los tres ejes neta-
mente separados).

No pretendemos que la LCSP disefie las interacciones entre ellos, pero si que
los érganos de contratacién sean conscientes de las mismas. En este punto, son de
indudable utilidad los estudios que avalan estas relaciones32.

2. El rasgo local de la innovacién social

GURRUTXAGA (2011: 1045) ha destacado que el valor de la innovacién
estd asociado a tres niveles -micro, meso y macro- que actiian con autonomfa
propia, aunque al tiempo se interrelacionan.

El factor del contexto en la innovacién social es un rasgo subrayado
(GURRUTXAGA, 2011: 149-151; HERNANDEZ-ASCANIO ez 4/, 2016), lo
que no impide que haya quien hable de la “trampa del localismo” (EIZAGUIRRE
ANGLADA, 2016: 223) y el obstdculo que el mismo supone para proyectar redes
mds ambiciosas.

La tentacién de emplear la contratacién pablica como medio para resolver
problemas que, en determinados entornos, se presentan como acuciantes
(pensemos, por ejemplo, en municipios con un elevado indice de paro entre su
poblacién) ha llevado a intentar introducir cldusulas sociales que incorporaban
componentes de arraigo territorial. Sin embargo, y al igual que indicdbamos
respecto de otros supuestos, estos casos han chocado sistemdticamente con deter-
minados principios de la contratacién publica, considerdndose contrarios a la
libre concurrencia competitiva y a la igualdad entre licitadores.

Veamos, por ejemplo, la Resolucién TCCSP nim. 187/2018, de 3 de octubre,
que, en relacién con un contrato de servicio de comedores escolares de la Comarca
de I’Urgell anula un criterio de adjudicacidn relativo a la cualificacién de la
empresa licitadora como centro especial de trabajo debidamente inscrita en el
Registro de Centros Especiales de Trabajo de la Generalitat catalana. Frente a los

32. PENATE VALENTIN, SANCHEZ CARREIRA & VARELA VAZQUEZ, 2017.
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argumentos de la Administracién demandada, que esgrime la intencién de lograr
mediante este contrato otros fines de interés social, el TCCSP no aprecia la medida
de integracién social e insercién sociolaboral pretendida por el 6rgano de contra-
tacién “entre el circulo de prestaciones que conforman el objeto del contrato”.
De igual modo, considera que el criterio no estd formulado de manera objetiva:
asf, recuerda que el 6rgano de contratacién se estd cifiendo a una determinada
personificacién juridica, olvidando que la integracién laboral de las personas con
discapacidad tiene también otras vias (enclaves laborales, trabajo auténomo...) y
que el cauce natural para primar a los CEE son las reservas de contratos. Por lo
demds, ésta constituye una condicién subjetiva de la empresa y no un criterio de
adjudicacién del contrato, al no ser un aspecto de la oferta que las empresas lici-
tadoras pueden o no ofrecer en la licitacién. Condicién ademds discriminatoria
al exigir la inscripcién en un registro administrativo de localizacién geogrifica
concreta.

3. El trdnsito hacia el nuevo paradigma: inercias del pasado y pruebas de
ensayo/error

Es evidente que un cambio de planteamiento como el que apunta la nueva
LCSP requerird salvar los multiples obstdculos que, a buen seguro, jalonardn este
trdnsito y de los que ya contamos con algunos ejemplosgg.

Los problemas tienen origen dispar: por un lado, los asentados criterios mane-
jados en la resolucién de conflictos tienden a reproducirse, aunque el modelo

33. Estas dificultades no son exclusivas de nuestro pais y en la UE se pone de relieve que las nuevas reglas
sobre contratacién publica no siempre se estén gestionando correctamente, vgr:

- Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de febrero de 2017, sobre el informe anual sobre la gober-
nanza del mercado tnico en el marco del Semestre Europeo 2017 (2016/2248(INI)) (2018/C 252/16)
(DOUE ntm. 252, de 18 de julio de 2018), que “pide a la Comisién que garantice que las normas de
contratacién publica de la Unidn se aplican a su debido tiempo, especialmente en lo que se refiere a la
implantacién de la contratacidén publica electrénica y a las nuevas disposiciones por las que se favorece
la subdivisién de los contratos en lotes, lo cual es fundamental para fomentar la innovacién y la compe-
tencia y apoyar a las pymes en los mercados de contratacién publica” (apartado 23)

- Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, sobre invertir en crecimiento y empleo
- maximizar la contribucién de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos: evaluacién del informe
de conformidad con el articulo 16, apartado 3, del RDC (2016/2148(INT)) (2018/C 252/27) (DOUE
nim. C 252, de 18 de julio de 2018), en la que se denuncia que “el exceso de reglamentacién y los errores
en los procedimientos de contratacién publica son los principales obstdculos en la aplicacién de la poli-
tica de cohesién” (apartado 38).
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pretenda una nueva forma de concebir la contratacién publica. Por otra parte,
la LCSP pretende, en ocasiones, la “cuadratura del circulo”: asi, los principios de
la contratacién publica se conjugan mds ficilmente sobre el papel que en la
realidad préctica, donde muchas veces no resultan compatibles entre si. Finalmente,
la implementacién de los elementos novedosos que permitirian la materializa-
cién del cambio de paradigma requiere cierta dosis de imaginacién que propicie
la superacién de la sola visién presupuestaria y de aprovisionamiento caracterfs-
tica de nuestra legislacién contractual.

Sefiala GURRUTXAGA (2011:1046) que “el fracaso debiera ser y debiera
formar parte del catdlogo de situaciones que analizan los entornos creativos”.
Pues bien, un andlisis de los fracasos vividos en los ya numerosos conflictos a que
ha dado pie la vigente regulacién permite advertir los problemas principales con
los que podemos toparnos, pero también las salidas creativas que emergen de este
peculiar proceso de ensayo/error. A nuestro juicio, los recursos perdidos por
algunas de las Administraciones publicas mds empenadas en exprimir el potencial
de la ley terminan por aportarles pistas sobre el modo de salvar la situacién en
las licitaciones posteriores. Aunque ligados al dmbito medioambiental son buen
ejemplo los casos resueltos por el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid (TACPCM) en relacién con los Acuerdos marco
para el suministro de energfa eléctrica y gas natural para edificios municipales y
equipamientos del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Auténomos”™.

4. Esbozo de algunas propuestas

Los escollos que podemos encontrar en el desarrollo de algunas de las previ-
siones legales no impiden que puedan apuntarse algunas propuestas:

34. La pretensién del Ayuntamiento pasaba por que dicha energfa eléctrica tuviera un origen 100% reno-
vable. La Resolucién TACPCM ntm. 256/2017, de 19 de septiembre anula la cldusula que valora como
criterio de adjudicacidn el etiquetado de la electricidad del licitador comercializada el afio anterior por
entender que “no discrimina las emisiones de CO, de la energia contratada respecto del total de las
emisiones del mix comercializado por la distribuidora” y, en tal medida, no tiene vinculacién con el
objeto del contrato. Anulada la licitacién de ciertos lotes, se procede a una nueva licitacién también
recurrida, aunque con resultado muy distinto. En efecto, la Resolucién TACPCM ntm. 110/2018, de
18 de abril, avala que se exija (esta vez como criterio de solvencia técnica), que las licitadoras cuenten
con un certificado emitido por la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, de que la
energfa suministrada es de origen 100% renovable.

Las resoluciones de este érgano pueden consultarse en: http://www.madrid.org/es/tacp/busquedareso-
luciones
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a) La importancia de la definicidn del objeto del contrato

A nuestro juicio un elemento nuclear del que no podemos despistarnos es la
definicién del objeto del contrato al que algunos vinculan el principio de obje-
tividad de la contratacién pﬁblicaSS. En torno al mismo giran, después, ingre-
dientes de importancia incuestionable que, de un modo u otro, encuentran en
el objeto contractual el punto de referencia. Asi, los criterios de adjudicacién del
contrato han de estar vinculados al objeto del contrato; de igual modo, las condi-
ciones especiales de ejecucién; los criterios de solvencia exigidos a las empresas
deben ser proporcionales a la prestacién objeto del contrato...

La incorporacién de la innovacién al objeto contractual no es tarea sencilla: no
en vano, dentro de las dificultades detectadas y que obran en el Informe relativo
a la contratacién publica en Espafia 2017, se menciona expresamente “Dificultad
a la hora de relacionar la innovacién con el objeto del contrato, debido a las mate-

36

Por lo que atafie a los criterios sociales, algunos de los conflictos mencionados

rias de competencia del érgano de contratacién”

prueban la importancia de conectar adecuada y coherentemente el objeto del
contrato con los criterios de adjudicacién. Ello puede obligar a una descripcién
menos plana de lo que suele ser habitual en dicha definicién, incorporando el
ingrediente social como parte de dicho objeto (BERNETE GARCIA, 2013: 90-
92. PANTIAGUA ZURERA, 2013: 205)

Con todo, la realidad conflictual demuestra los riesgos de una definicién
forzada del objeto contractual. La Resolucién TACRC ndm. 198/2017, de 2 de
marzo de 2018 es un ejemplo paradigmdtico, en el que merece la pena detenerse:

El recurso se plantea contra el PCAP del contrato de un Ayuntamiento de la
Comunidad Valenciana en el que el objeto del contrato se definfa con base en
dos elementos: de un lado, el suministro de energia eléctrica al Ayuntamiento;
de otro “la atencidén y reduccidén de la pobreza energética, entendida de confor-
midad con el art. 2.1 de la Ley 3/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat, para
paliar y reducir la pobreza energética (electricidad, agua y gas), como la situa-
cién de dificultad en que se encuentra un hoja para hacer frente al pago de su
consumo energético y que conlleva una falta de acceso normalizado a los sumi-
nistros de electricidad, agua, gas y otras fuentes de combustibles energéticos a

35. Sobre el principio de objetividad, BERNAL BLAY: 2011.
36. JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO, 2018: 81.
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propuesta de los servicios sociales municipales (...)”. Dicha definicién del objeto
contractual pretendia, a la postre, dar cobertura a dos aspectos contenidos en las
cldusulas:

- Determinados criterios de adjudicacién del contrato: en concreto, contar
con protocolos o programas de ayuda contra la pobreza energética, y bien
aportarlos, bien asumir como obligacién esencial del contrato el compro-
miso al efecto.

- La condicidn especial de ejecucidn consistente en que “con cardcter previo
a efectuar un corte de suministro, respecto a los clientes de la empresa
adjudicataria en la ciudad de Benissa, la empresa ha de solicitar un informe
a los servicios sociales municipales para determinar si se encuentra vigente
la declaracién como hogar en situacién de vulnerabilidad social de la Ley
3/2017, o en su defecto, se estudie la situacién del hogar en riesgo de situa-
cién de pobreza energética, en los términos del art. 3.3 de la citada Ley.
este compromiso se mantendrd en todo caso durante la vigencia del
contrato’.

La resolucién debe dar respuesta a diversas cuestiones de indudable impor-
tancia para verificar si, en efecto, el objeto de los contratos administrativos puede
moldearse para dar entrada a ciertas politicas sociales:

a) ;Cabe extender el objeto de un contrato de suministro de energia eléctrica
a la lucha contra la pobreza energética? El Ayuntamiento esgrime el cambio que
implican las Directivas de cuarta generacién y el TACRC reconoce el papel de
las politicas sociales en la contratacién publica. Sin embargo, recuerda también
que las mismas encuentran su limite en la vinculacién al objeto del contrato y
los principios de la contratacién publica, sin que quepa forzar en un mismo
contrato dos prestaciones que no actian en el mismo plan037. Y hace una obser-
vacién que, por su interés, vamos a reproducir:

37. En suma, el tribunal no advierte vinculacién entre el suministro de energfa eléctrica al Ayuntamiento
y sus instalaciones y la solucidén al problema de vulnerabilidad energética que sufren determinadas
personas residentes en el municipio. Y apunta a que existen otros mecanismos mds directamente diri-
gidos a este fin (bono social, imposicién a las empresas eléctricas de obligaciones de servicio publico...)
de acuerdo con la meritada Ley de la Comunidad Valenciana 3/2017.
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“(...) el cardcter estratégico de la nueva Directiva de contratacidn para llevar
a cabo politicas de intervencion en la vida econdmica y social, no convierte la
contratacidn piblica en un instrumento normativo capaz de resolver cualquier
problema de indole social 0 medioambiental, que exceda de las relaciones entre
la Administracidn contratante y las entidades contratistas. En definitiva, sin
restar valor a las consideraciones de tipo social, y a la inclusidn de las mismas
en un contrato piblico (...), la cuestidn estriba en evitar que la utilizacién
indiscriminada de las cldusulas sociales, acabe desvirtuando la contratacién
piblica y los fines que persigue” (fundamento juridico 6°)

Vistas las apreciaciones apuntadas, es fdcil colegir que los criterios de adjudi-
cacién de este pliego no se consideran vélidos: asi, para valorar que un criterio
de adjudicacidn estd vinculado al objeto del contrato hemos de atender a la pres-
tacidn, de suerte que el criterio aporte un valor afiadido o derive en una mejor
prestacién del servicio ofrecido; entendiendo que, en el conflicto concreto, no
se produce dicha relacién entre el suministro eléctrico y contar con un protocolo
contra la pobreza energética, por mds que la vinculacién al objeto se entienda
ahora en términos mds amplios que con la anterior regulacidn.

b) La misma suerte corre la condicién especial de ejecucién que se discute,
aprecidndose ademds desviacién de poder (art. 48.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), esto
es, utilizacién de potestades administrativas para fines distintos de aquellos para
las que fueron otorgadas. Vertiendo la doctrina contenida en la Resolucién
1065/201738, se subraya que la condicién especial de ejecucién “ni guarda rela-
cién con el objeto del contrato (...) ni se limita a las prestaciones derivadas del
mismo”, trascendiendo a las relaciones de las empresas con sus clientes y afec-
tando a la politica general de la empresa, en tal sentido, se produce una restric-
cién que afecta incluso al derecho constitucional a la libertad de empresa (art.

38. Resolucién TACRC ndm. 1065/2017, de 17 de noviembre de 2017. Este caso versa sobre el conflicto
planteado contra Pliego rector del “Acuerdo marco para el suministro de energfa eléctrica en baja y alta
tensién del Excmo. Ayuntamiento de Valencia, la Fundacién Deportiva Municipal y la Universidad
Popular del Ayuntamiento de Valencia considerando la atencién y reduccién de la pobreza energética
en el municipio de Valencia”, en el que se inclufa una condicién especial de ejecucién similar a la aqui
controvertida. Disponible en: http://www.hacienda.gob.ess TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%202017/
Recursos%200851%20y%200853-2017%20VAL%20150%20Y%20151-2017%20(Res%201065)%
2017-11-2017.pdf
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38 CE), sin que sea dable esgrimir el principio de libertad de pactos por cuanto
estos no pueden ser contrarios al ordenamiento juridico.

Este conflicto pone de relieve que contratacién publica y politicas sociales no
siempre pueden emparejarse o, al menos, no con sencillez. No obstante, una
lectura reposada de estas resoluciones ofrece, en nuestra opinién, dos conclu-
siones: por un lado, se lee entre lineas que el hecho de que la lucha contra la
pobreza energética no armonice con el objeto propio de un contrato de sumi-
nistros (art. 16 LCSP), no comporta la imposibilidad de que pueda constituir
prestacién contractual (de un contrato distinto, obviamente); por otro, y en un
orden de cosas diferente, se pone de manifiesto la dificultad que entrana despren-
derse de algunas inercias propias de la normativa anterior. Asi, en algunos puntos
se sigue hablando de vinculacién “directa” al objeto del contrato, adjetivacién
que, como decfamos, ha desaparecido en la diccién literal de la LCSP.

MARTINEZ FONS (2009: 13) distingue entre cldusulas sociales en sentido
genérico y cldusulas sociales en sentido propio: las primeras , incluyen “aquellas
estipulaciones que obligan a los adjudicatarios de un contrato publico a dar cumpli-
miento, junto con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politica
social que se estiman de interés general”; las segundas, se incorporan en el objeto
del contrato, afadiéndole “otras obligaciones que pueden llegar a mediatizarlo”.

A la luz de los conflictos, la efectividad de las cldusulas sociales depende en
buena medida de su incorporacidn al objeto del contrato, siempre que esta opera-
cién no se realice por mera adicién que termine por forzar prestaciones no conec-
tadas con claridad. En este sentido, es esencial una apropiada definicién de las
necesidades a las que el contrato pretende dar respuesta y la idoneidad de su
objeto y contenido para satisfacerlas (arts. 1.1, 28.1, 99.1 y 145.4 LCSP).

Una reciente STJUE de 20 de septiembre de 2018 puede darnos interesantes
pistas sobre el modo en que los 6rganos de contratacién pueden articular el juego
de los criterios de adjudicacién: asi, con base en la centralidad de la satisfaccién
de las necesidades del 6rgano de contratacidn, la sentencia avala que el procedi-
miento se articule en dos fases de suerte que aquellas proposiciones que no alcancen
una puntuacién minima por la valoracién técnica/cualitativa quedan eliminadas
no pasando a la segunda (en el caso en cuestién era esta segunda fase la que permi-
tfa valorar ya la oferta econémica)3?.

39. La sentencia aprecia que el articulo 67 de la Directiva 2014/24 no se opone a la posibilidad de que,
en la fase de adjudicacidn del contrato, se comience por excluir las ofertas presentadas que no alcancen
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b) La consideracidon del valor social de las empresas

En diversos trabajos, RETOLAZA (2011; 2015 a); 2015 b)) ha puesto en
evidencia lo incorrecto del modo en que las licitaciones publicas manejan el
concepto de eficiencia. Desde la experiencia de la Social Value Act de Gran Bretafia
(2013) se concluye que la toma en consideracién de valores sociales y éticos
comporta a la postre una mejor relacién entre inputsy outputs, lo que determina
mayor eficiencia. Ello permitirfa, por otro lado, que las entidades de economia
social tuvieran mds oportunidades de resultar adjudicatarias.

En términos mds generales, siendo uno de los objetivos de la Directiva propi-
ciar un incremento del papel de las PYME en la contratacién publica, llama la
atencién que las medidas contempladas lleven aparejada su correspondiente
rémora: asi, la divisién en lotes estd comportando problemas de gestién, sobre
todo cuando unos lotes y otros estdn de algin modo interrelacionados, lo que ha
dado lugar a que en algunos contratos se hayan establecido lotes especificos dedi-
cados a gestionar los restantes (con el gasto que ello supone); la bondad de las
cldusulas sociales no impide que se advierta la mayor dificultad que tienen las
empresas de menor tamafio para asumirlas; la simplificacién de trdmites admi-
nistrativos sélo se predica respecto de los contratistas, no asi de los érganos de
contratacién, sepultados en procedimientos burocratizados que terminan por
afectar negativamente a los licitadores... Y, en todo caso, el “pastel” de la contra-
tacién sigue en manos de un nimero reducido de empresas 0,

una puntuacién minima predeterminada en la evaluacién técnica. Entienden que “resulta evidente que
una oferta que no alcance ese limite minimo no responde, en principio, a las necesidades del poder adju-
dicador y no debe tenerse en cuenta para determinar la oferta econémicamente mds ventajosa. En tal
caso, pues, el poder adjudicador no estd obligado a determinar si el precio de esa oferta es inferior a los
de las ofertas no eliminadas que alcanzan ese limite minimo y responden, por tanto, a las necesidades
del poder adjudicador”. Aprecian que “no se desprende del pliego de condiciones del contrato pablico
impugnado en el litigio principal que el poder adjudicador dispusiera de la posibilidad de rechazar ofertas
que cumplieran los criterios de adjudicacién y de conservar solo las mejores. Muy al contrario, segtin
dicho pliego de condiciones, las tnicas ofertas que el poder adjudicador estd autorizado a excluir de la
evaluacién basada en el precio son las ofertas que no cumplen los requisitos minimos de la evaluacién
técnica y, por tanto, no satisfacen las necesidades del poder adjudicador. Pues bien, esta manera de actuar
no pretende limitar el ndmero de ofertas sometidas a la evaluacién basada en el precio, ya que, en prin-
cipio, todas las ofertas presentadas pueden cumplir esos requisitos minimos”.

STJUE (Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 2018. Asunto C-546/16, que tiene por objeto una peti-
cién de decisién prejudicial planteada por el OARC (Comunidad Auténoma de Euskadi).

40. Es llamativa la reciente noticia que indica que 0,01% del tejido societario acapara el 70% de la
contratacién publica. https://www.mundiario.com/articulo/economia/diez-companias-001-tejido-
empresarial-acaparan-70-contratacion-publica/20181103101940136787.html
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Asf las cosas, quizds la clave no esté en el mantenimiento de criterios tradi-
cionales en la valoracién de las proposiciones, sino precisamente en la incorpo-
racién de pardmetros nuevos y significativos y que RETOZALA (2015 b): 67)
cifra en los siguientes: calidad, retorno econémico territorial, ahorro para la
Administracién, innovacidn social, valor emocional y riesgos.

Pues bien: entendiendo por innovacién social “la mejora cualitativa de la
oferta presentada al concurso”, su insignificante papel en las licitaciones deter-
mina un efecto desincentivador. En este punto el citado autor destaca que estamos
ante un “elemento clave en la mejora de la calidad de vida”, dificil de incorporar
en el pliego como requisito por cuanto ello exigiria que tal innovacién fuera
consolidada. Por ello se propugna otorgar un margen apreciable de valoracién al
andlisis coste-beneficio integral.

Desde las limitaciones que nuestra formacidn juridica presenta en esta parcela
propia de economistas, entendemos que el problema fundamental pasa por esta-
blecer metodologias que permitan cuantificar las variables apuntadas. A nuestro
juicio, el problema no es tanto la resistencia al cambio (aunque todo lo que implica
salir de la zona de confort de las pautas conocidas nunca es ficil), cuanto de falta
de estandarizacién de férmulas aplicables y, posiblemente también, de forma-
cién adecuada de los agentes intervinientes en las licitaciones (redactores de
pliegos, érganos de asistencia que evaldan las proposiciones...).

V. Conclusiones

Pese a la evolucién en el concepto de innovacién, la LCSP parece apegada al
modelo lineal ligado inextricablemente a la adjetivacién cientifico-tecnolégica
que, por lo demds, es el referente al que se adhieren también los documentos mds
directamente atinentes al desarrollo econédmico y el impulso de la competitividad
y productividad41.

41. Véase, Comunicacién de la Comisién de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo Europeo,
el Consejo, el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones, de 2 de mayo de 2018.
COM (2018) 321 final: “Un presupuesto moderno para una Unidn que proteja, empodere y vele por
la seguridad. El marco financiero plurianual para el perfodo 2021-2027”. {SWD (2018) 171 final}. Sirva
también de ejemplo, la Recomendacién del Consejo de 13 de julio de 2018 relativa al Programa Nacional
de Reformas de 2018 de Espafa y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de

Estabilidad de 2018 de Espana (2018/C 320/08) (DOUE nium. C 320, de 10 de septiembre de 2018).
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Siendo la imprecisién del concepto de innovacidn social un hdndicap, resulta
indubitado que aquella puede proceder de los tres sectores —privado, publico y
tercer sector—, siendo la colaboracién entre ellos un factor impulsor (ECHE-
VERRIA & MERINO, 2011: 1035 y 1039). Desde esta consideracidn, la contra-
tacién publica puede concebirse como un mecanismo que posibilita la intersec-
cién entre los agentes de los sectores implicados.

No obstante, y como indica RETOLAZA (2015 b): 57), “la repeticién de
hdbitos en las licitaciones, asi como la dificultad de establecer criterios objetivos
que permitan la cuantificacién del valor social, lleva a un desarrollo totalmente
insuficiente de la inclusién del valor social en las licitaciones publicas”. El avance
que suponen las Directivas de cuarta generacién y el trdnsito hacia la contrata-
cién publica estratégica es incontestable. Sin embargo, los conflictos ponen de
relieve que casar contratacién publica y politicas sociales resulta complejo. Los
limites de aquella —singularmente la vinculacién al objeto del contrato y los
principios de la contratacién— suponen un freno, posiblemente porque la inter-
pretacién que prima sigue anclada en la doctrina anterior.

MUNOZ MACHADO (2018) pone de relieve la dicotomfa que se produce en
nuestra legislacion en aspectos sociales, ya que, siendo la regulacidn, sobre el
papel, avanzada y casi impecable, sin embargo, falla estrepitosamente en su fase
aplicativa. En este sentido es encomiable la labor que desde algunas instancias se
estd realizando a través de la elaboracién de Guias y recomendaciones que pueden
ayudar a las Administraciones publicas a incorporar cldusulas sociales en su acti-
vidad contractual42.

Tales iniciativas demuestran el esencial papel que juega en este dmbito el sector
privado y, mds sefialadamente, el tercer sector. Siendo las entidades de economia
social las mds interesadas en que el valor social se incorpore a las contrataciones
publicas, son ellas las llamadas a liderar el trdnsito hacia lo que podria ser el
siguiente paso: conseguir que las licitaciones incorporen dicho valor de modo
efectivo.

42. Buenos ejemplos de ello son: Foro de Contratacién Socialmente Responsable: http://www.conr.es/.
O las gufas publicadas desde diversas instancias: LESMES ZABALEGUI & ALVAREZ DE EULATE
2014; TORNOS, J., FERNANDEZ DE LOSADA, A., CALVETE, A., AMBROS, J., 2017; CEPES,
2018; MENDOZA, ROMAN & HERNANDEZ, 2018. Fuera del contexto nacional, es de interés
PROCUREMENT OF INNOVATION PLATFORM. Guia para las autoridades piiblicas sobre la
Contratacién Piblica de Innovacién. https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-
content/Guides/PPI-Platform-Guide-ES-final-lowres.pdf
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RESUMEN

El reconocimiento de la contratacién pdblica como elemento estratégico dentro de la
Estrategia Europa 2020 supone que la misma deba usarse para alcanzar objetivos propios
de politicas sociales y ambientales ademas de un mayor fomento de la Economia Social.
Uno de los instrumentos para ello son los denominados contratos reservados, que limitan
las licitaciones plblicas a una serie de entidades de caracter social. En este articulo se
analiza en primer lugar su evolucion legislativa y su trasposicion en 11 estados miembros
de la UE, con especial atencion a Espafia, y la jurisprudencia asociada. Posteriormente,
se proponen cuatro estrategias para su implementacién y sequidamente se analizan
algunos condicionantes juridicos que deben tenerse en cuenta para su implementacion
practica.

PALABRAS CLAVE: Contratacion pablica social, contratos reservados, empresas de inser-
cion, centros especiales de empleo.
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RESERVED PROCUREMENT: A TOOL FOR STRENGTHEN SOCIAL ENTITIES

ABSTRACT

The Europe 2020 strategy recognizes public procurement as a strategic element that
should contribute to achieve social and environmental objectives as well as to promote
Social Economy. One of the tools for doing so are the so called reserved procurements,
which limit the access to public procurement to determined entities with social char-
acteristics. In this article analyses first the evolution of the related legislation and its
transposition into 11 national laws of EU member states, focusing specially in the case
of Spain, and the correspondent jurisprudence. Later, four strategies for the practical
implementation of the reserved procurements are proposed and some juridical condi-
tionings attached to them are reviewed.

KEY WORDS: Social Public procurement, reserved procurements, social enterprises.

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 20/09/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 20/12/2018



Los contratos reservados: una herramienta para el fortalecimiento de las entidades sociales
(pp. 295-332)

SUMARIO!

Introduccién. 1. La evolucién de los contratos reservados dentro de la legislacion
europea. 1.1. Las Directivas de contratacion y los Libros Verdes. 1.2. La trasposicion
de la Directiva de 2014, un proceso desigual. 2. Los contratos reservados en la legis-
lacion espanola. 2.1. El recorrido legislativo de los contratos reservados desde 2007
a 2017. 3. Las estrategias para la reserva de contratos. 4. Las resoluciones sobre los
contratos reservados. 5. Los condicionantes para la reserva de contratos. 5.1. La
subrogacion de personal. 5.2. El convenio colectivo de aplicacién. 6. Conclusiones.
Referencias bibliograficas.

Introduccién

El cardcter de la contratacién publica ha ido evolucionando en los dltimos
anos desde una concepcidén instrumental, una mera subasta tal y como la definia
la Ley de Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911, donde prevalecia lo mds
barato y no lo mejor (De la Morena-Lépez, 2012), hacia un concepto de cardcter
mids finalista, con el objetivo de que, como establece la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contra-
tacién publica y por la que se deroga la Directiva 2014/18/UE, los contratantes
utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales y medio-
ambientales comunes.

Ese cambio de visién se fundamenta en lo recogido en la “Comunicacién de
la Comisién Europa 2020, una estrategia para el crecimiento inteligente, soste-
nible e integrador”. Este documento concibe las licitaciones publicas como un
medio para la mejora de la innovacién en las empresas a través de un “uso pleno

1. Este articulo es un resumen de lo contenido en la tesis doctoral: La contratacién piiblica responsable: una
propuesta para su implementacién, escrita por el doctorando Javier Mendoza Jiménez y dirigida por
C4ndido Romén Cervantes y Montserrat Herndndez Lépez. Para una mayor profundizacién del tema
aquf tratado, pueden dirigirse a la misma.

Asimismo, este trabajo forma parte del proyecto de investigacién “Estudio y redaccidn de los proyectos de
Ley para la implementacidn de los principios de contratacidn piblica socialmente responsable y la promocidn
del tercer Sector Social en Canarias”, Fundacién General de La Universidad de La Laguna y Comisionado
de inclusién social y lucha contra la pobreza, 2017, Cédigo: A17120093.
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de las politicas de demanda” (Comisién Europea, 2010:16) y de la mejora del
entorno empresarial, especialmente de las PYMES. Esa nueva concepcién de la
contratacién puiblica como elemento estratégico permite que puedan generarse
sinergias con otro tipo de objetivos sociales y ambientales, introduciendo una
serie de criterios mds alld del precio en las compras de obras, suministros y servi-
cios que realizan los entes publicos.

Dentro del objetivo de contribuir a la sostenibilidad a través de la contratacién
publica, destaca, en primer lugar, la “contratacién publica verde”, por la que se esta-
blecen criterios medioambientales para la compra de productos y servicios (Uttam
y Roos, 2015). Esta ha sido considerada como un importante instrumento poli-
tico en el camino hacia modelos de produccién y consumos mds sostenibles
(Pacheco-Blanco y Bastante-Ceca, 2016), y las sucesivas legislaciones en materia
de contratacién publica a nivel europeo han ido incluyendo paulatinamente opor-
tunidades para su desarrollo (Valcdrcel Ferndndez, 2011). Ello ha provocado que,
en la dltima década, se haya incrementado su uso como estrategia dentro de la
UE (Testa, Iraldo, Frey, y Daddi, 2012). Un segundo aspecto de la contratacién
publica responsable, lo constituye la “contratacién publica social” (Palacin Sdenz,
2018) o “contratacién publica socialmente responsable” (Lesmes-Zabalegi y
Alvarez-de Eulate Bada, 2014).

Una de las vias para plasmar esa intencién de afianzarla contratacién publica
como “estratégica’ (Gimeno Felid, 2017) e introducir criterios sociales es la cldu-
sula social, concepto que aparecié originalmente como un término de comercio
internacional, donde los paises desarrollados buscaban detener el llamado
“dumping social” (Bernaciak, 2014). Una definicién bésica del concepto de cldu-
sula social la relaciona con una serie de disposiciones de cardcter normativo o
contractual que establecen, para las empresas que pretenden participar en la ejecu-
cién de obras o la concesién de servicios publicos, la obligacién de aplicar a sus
trabajadores unas condiciones minimas de trabajo (Forlivesi, 2015).

Sin embargo, dicha definicién se limita a sefialar el cumplimiento de una serie
de condiciones laborales para los empleados de las empresas concesionarias de
las obras y/o servicios publicos, lo cual dejaria fuera gran parte del efecto poten-
cial que estas podrian tener. En una conceptualizacién mds extensa, la Federacién
de Asociaciones Espafolas de Empresas de Insercién (FAEDEI) las define como
“la inclusién de aspectos de politica social en los procesos de contratacién publica
y, concretamente, la promocién de empleo para personas en situacién o riesgo
de exclusién social con el objetivo de favorecer su incorporacién sociolaboral”

(FAEDEI, 2013:8).
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Si bien la introduccidn de criterios sociales en la contratacién publica se ha
consolidado, continua existiendo el problema de cémo aplicarlos (Urefia Salcedo,
2011). Una de las vias es el concepto de mercados tutelados, protegidos o reser-
vados que puede definirse como un nicho de mercado restringido exclusivamente
a un tipo de organizaciones, que forman parte por lo general de la economia
social. Los mercados reservados se contemplaban ya en la Directiva 18/2004/UE,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios y han ido
evolucionando paulatinamente a lo largo de estos 15 afos hasta consolidarse
dentro de la legislacién relativa a la contratacién publica. Sin embargo, desde un
punto de vista académico, se les ha prestado mucho menos atencién que a otros
aspectos de la contratacién responsable como son las cldusulas sociales y medio-
ambientales, que cuentan con una bibliografia mds extensa.

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico refuerza la reserva de mercados
no solamente para entidades reconocidas en anteriores legislaciones, como los
centros especiales de empleo y las empresas de insercién, sino que, fruto de la
trasposicién de la Directiva 24/2014/UE de 26 de febrero de 2014 sobre contra-
tacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, amplia las posi-
bilidades a otro tipo de empresas sociales.

En este articulo se repasa en primer lugar la evolucién de los contratos reser-
vados dentro de la legislacién europea y cdmo ha sido el proceso de trasposicién
de los mismos en 10 paises miembros de la UE, con especial atencién a la Ley
9/2017 espafiola. A continuacidn, se analiza la, escasa, jurisprudencia existente en
este campo para posteriormente definir cuatro estrategias que pueden usarse para
su implementacidn, aportando ejemplos précticos de las mismas. Finalmente se
exponen algunas condicionantes juridicos para establecer este tipo de licitaciones,
para finalizar con las conclusiones y la bibliografia utilizada.

1. La evolucién de los contratos reservados dentro de la
legislacién europea
1.1. Las Directivas de contratacién y los Libros Verdes

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de
marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, establece en su primer
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considerando la idoneidad de refundir en un dnico texto los distintos aspectos
de contratacién publica que se regulaban en directivas separadasz. En este docu-
mento, se recogfan ya alguno de las posibilidades de tener en cuenta criterios mds
alld de los puramente econémicos a la hora de valorar las distintas ofertas presen-
tadas, si bien no se hace ninguna referencia explicita a la economia social.

El “Libro Verde para la Contratacién Publica en la Unién Europea: Reflexiones
para el Futuro”, publicado en 1996, mencionaba la posibilidad de constituir un
“mercado cautivo para un taller protegido, del cual no cabe esperar que haga
frente a la competencia de empresas comerciales tradicionales con una produc-
tividad normal” (Comisién Europea, 1996:43), lo cual puede considerarse un
antecedente de lo que posteriormente recoge la Directiva de 2004 en su articulo
19 sobre los contratos reservados.

En concreto, se establece en la legislacién comunitaria que:

“Los Estados miembros podrdn reservar la participacion en los procedimientos
de adjudicacidn de contratos piiblicos a talleres protegidos o reservar su ejecu-
cidn en el marco de programas de empleo protegido, cuando la mayoria de los
trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a la indole o
a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional
en condiciones normales”.

De este modo, la Directiva de 2004 otorga un cardcter potestativo a la reserva
de contratos, dejando a la voluntad de los poderes adjudicadores su aplicacién. A
ello se afiade la condicién de que los programas para los que se reserven los mismos
cuenten con una mayorfa de personas con discapacidad, haciendo énfasis en la
insercién de este colectivo e ignorando la posibilidad de aplicar esta herramienta
para favorecer el salto al mercado laboral de otros grupos que también encuentran
dificultades.

El Libro Verde de 2011 “Sobre la modernizacién de la politica de contrata-
cién publica de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacién puiblica mds

2. En concreto, esta Directiva viene a aunar lo recogido en las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos puiblicos
de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de suministro, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras.
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eficiente” recoge algunas propuestas para reservar contratos no ya a empresas
sociales si no a las PYMES, en un intento de promover la participacién de las
mismas en la contratacién publica. Sin embargo, el propio texto reconoce que la
UE no es favorable a reservar mercados para empresas especificas (Comisién
Europea, 2011:31) y la dnica referencia que realiza a los contratos reservados
para empresas sociales se encuentra en forma de pregunta relacionada con la
gestién de los servicios sociales.

El nuevo “paquete legislativo” sobre contratacién publica en la Directiva
23/2014/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacién de contratos de
concesién; la Directiva 24/2014/UE sobre contratacién publica, que derogaba
la directiva de 2004, de 17 de abril de 2014; y la directiva 25/2014/UE relativa
a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energfa,
los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE, amplian el campo de accién de los contratos reservados, si bien
siguen ahondado en el cardcter voluntario de los mismos.

La Directiva 20143 hace alusién a los problemas de las empresas sociales y de
insercién, reconociendo que “pueden no obtener un contrato bajo condiciones
normales”. El articulo 20 establece la posibilidad de reservar contratos de un
modo potestativo, al establecer que:

“Los Estados miembros podrdn reservar el derecho a participar en los procedi-
mientos de contratacion a talleres protegidos y operadores econdmicos cuyo obje-
tivo principal sea la integracidn social y profesional de personas discapacitadas
0 desfavorecidas o prever la ejecucidn de los contratos en el contexto de programas
de empleo protegido, a condicidn de que al menos el 30 % de los empleados de
los talleres, los operadores econdmicos o los programas sean trabajadores disca-
pacitados o desfavorecidos’.

En el mismo sentido, se manifiesta la Directiva 23/2014/UE que reproduce un
texto similar referido a las concesiones reservadas. Ello supone extender la posi-
bilidad de reservar contratos también para empresas que trabajen con otros colec-
tivos de exclusién (y no solo con discapacidad), lo que unido a la disminucién
del porcentaje obligatorio de trabajadores que deben cumplir las condiciones de

3. En este articulo, al mencionar la Directiva 2014 debe entenderse que se hace referencia exclusiva-
mente a la Directiva 24/2014/UE, en caso contrario estard indicado.
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discapacidad y de exclusién (del 50 al 30 %), que deberia favorecer la participa-
cién de mds empresas sociales en procesos de licitacién publicos.

Una novedad importante para las empresas sociales son los llamados contratos
reservados para determinados servicios sociales, culturales y de salud que recoge
el articulo 77. Con un mecanismo similar a la reserva establecida en el articulo 20,
se ofrece a las administraciones publicas la oportunidad de reservar el derecho a
participar en determinadas licitaciones a organizaciones que cumplan los siguientes
requisitos: tener un objetivo de servicio publico; reinvertir los beneficios obte-
nidos en la organizacién (o bien distribuirlos en base a consideraciones de parti-
cipacién); tener una estructura de gobierno de manera cooperativa o participativa
y no haber disfrutado de un contrato para los servicios adjudicados en los dltimos
3 afos.

Las caracteristicas de las entidades que pueden beneficiarse de esta reserva,
siguen los principios definidos en la Carta de principios de la economia social
promovida por la Conferencia Europea Permanente de Cooperativas, Mutua-
lidades, Asociaciones y Fundaciones (CEP-CMAF) y que han sido la base para
lograr aunar los conceptos comunes de los dos subsectores de la Economia Social
(Monzén y Chaves, 2012: 24).

El articulo 77 recoge una suerte de banco de pruebas donde las empresas de las
caracteristicas citadas (que responden a las tipologfas de la economia social) lograr
una estabilidad en su actividad a través de la participacién en las licitaciones
publicas. Sin embargo, la limitacién a 3 anos de los contratos y la restriccién de
no haberlos disfrutados los 3 afios anteriores supone una restriccién innecesaria
que debiera ser revisada en futuros desarrollos de la Directiva.

Sobre esta nueva regulacién, la gufa “La Contratacién Puablica al Servicio del
Progreso Social”, editada por la Plataforma Social Europea compuesta por empresas
sociales y ONG (y financiada por la UE), pone el acento en que representan una
oportunidad para la integracién de personas de dificil empleabilidad y llama a
no confundir términos como “empleo protegido”, “talleres de empleo” y “empleo
con apoyo’. Ademds, incluye la recomendacién de incluir una serie de pre requi-
sitos a las empresas que pretendan ser adjudicatarias de los contratos publicos
reservados como son: a) la mencién explicita en sus estatutos a la integracién de
las personas con discapacidad y de las personas desfavorecidas; b) la presentacién
de un plan de integracién social de las mismas que sea valorado consecuente-
mente (Social Platform, 2015: 9). Con ello, se busca evitar una de “pirateria
social” por parte de las empresas que solo contraten empleados pertenecientes a
esos colectivos para la ejecucién del contrato.
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Puede constatarse consecuentemente la existencia de un avance en la relevancia
de la reserva de contratos en la legislacién comunitaria, que ha ampliado tanto
los casos en los que pueden implementarse como los colectivos y entidades que
pueden beneficiarse de los mismos. Sin embargo, la permanencia de del cardcter
voluntario de este instrumento pone la responsabilidad de su implementacién en
los Estados Miembros. Para caracterizar los distintos métodos usados por estos en
la trasposicién de la Directiva a su legislacién nacional, se ha realizado un estudio
de 10 paises pertenecientes a la UE, que se recoge en el punto siguiente.

1.2. La trasposicién de la Directiva de 2014, un proceso desigual

La trasposicién de la Directiva 2014 se ha caracterizado por el retraso en el
proceso, Los Estados Miembros tenfan hasta el 18 de abril de 2016 para tras-
poner las tres directivas, sin embargo, la Comisién Europea amonesté a 21 de
ellos (un 75 % del total) por no haber concluido dicho proceso4. Esto supone
que la mayoria de los paises en la UE, y en el Espacio Econémico Europeo donde
también se aplica, no cumplieron con sus obligaciones legales y pueden haber
perjudicado el desarrollo de la contratacién publica. En una decisién posterior,
la Comisién decidié llevar a cuatro paises, Austria, Eslovenia, Espafa y
Luxemburgo, ante el Tribunal de Justicia de la UE por la falta de notificacién de
la plena trasposicién y propuso multas diarias que, en el caso de Espafa alcan-
zaban los 61.964,32 euros para la directiva 2014/24/UE y 123,928,64 euros para
la directiva 2014/25/UE por cada dia hasta su entrada en vigor-.

Para este estudio, se han analizado diez legislaciones nacionales que trasponen
la Directiva 2014 y que se recogen en el cuadro 1. La eleccién de los Estados
miembros se ha llevado a cabo teniendo en cuenta la antigiiedad de los paises
como miembros de la UE, asi como su distribucién geogrifica. Como resultado,
se han incluido paises fundadores de la Comunidad Europea como Italia, estados
de reciente incorporacién como Rumania y Croacia, asi como paises nérdicos
(Suecia y Finlandia), del sur de Europa (Portugal), y del este (Lituania y Hungria).

4. Public procurement: Commission requests 21 Member States to transpose new EU rules on public
procurement and concessions, disponible en: http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/newsroom/cf/
itemdetail.cfm?item_id=8826&lang=es .

5. Comunicado de prensa de la Comisién Europea: “Contratacién puablica: La Comisién lleva a cuatro
Estados miembros ante el Tribunal de Justicia e inicia un nuevo asunto”, disponible en: http://europa.cu/
rapid/press-release_IP-17-4771_es.htm.
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Cuadro 1.
Legislaciones bdsicas para la trasposicién de la Directiva 2014

Pais Documentos legislativos bdsicos

Suecia Ley Sueca de Contratacién Piblica de 2007
Ley de Contratacién Publica de 2016

Reino Unido | Regulacién de los Contratos Piblicos de 2015

Italia Actualizacién de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y
2014/25/UE
Lituania Ley de contratacién publica de la Repudblica de Lituania - con las

enmiendas a 1 de enero de 2016.

Hungria Ley CXLIII sobre la Contratacién Puablica

Polonia Ley de Contratacién Publica de 29 de enero de 2004 — revisada en
2015

Rumania Ley n°100/216 sobre la concesién de obras y de servicios

Croacia Leyes de Contratacién Publica de 2011 y de 2016

Finlandia Ley 348/2007
Ley 1397/2016, de Contratacién Publica y Licencias

Portugal Cédigo de los Contratos Publicos (CCP)

Fuente: Elaboracién propia.

1.2.1. Suecia

La nueva Acta de Contratacién Puiblica de 2016, es un documento que, a dife-
rencia de la mayoria de legislaciones, es bastante corto (apenas 115 pdginas), y
se divide en 22 secciones, que se alejan del enrevesado lenguaje comin a este tipo
de leyes. Los criterios sociales y ambientales no se entienden aqui como aplicables
a todos los tipos de contratos, sino que se especifica que “las autoridades contra-
tantes deben tener en cuenta las consideraciones medioambientales, sociales y
laborales, si la naturaleza de las licitaciones lo justiﬁca”G.

6. Swedish Public Procurement Act (1145/2016).
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En cuanto a los contratos reservados, el capitulo 4, seccién 18 recoge la posi-
bilidad de la reserva para empresas cuyo objetivo es la integracién social y profe-
sional de personas con dificultades para acceder al mercado de trabajo. Nada se
explicita, sin embargo, sobre la posibilidad de reservar contratos a empresas
sociales para determinados servicios sociales, de salud y culturales.

1.2.2. Reino Unido

Reino Unido fue uno de los paises que realizé el proceso con mayor rapidez,
y el 5 de febrero de 2015 se presenté ante el Parlamento la llamada “Regulacién
de Contratos Publicos”, que entrarfa en vigor 20 dfas después con la excepcidén de
algunos de sus apartados. Dicha regulacién no ofrece grandes novedades con
respecto a la Directiva de 2014 y précticamente se limita a copiarla considerando
las caracteristicas de algunas instituciones del Reino Unido como las de Irlanda
del Norte y Gales.

El texto del articulo 20, concerniente a los contratos reservados, coincide casi
literalmente con el de la Directiva, compartiendo incluso el mismo nimero. De
este modo, se sigue manteniendo la opcidén de reservar contratos para los opera-
dores sociales con las condiciones de desarrollarse dentro de un programa de
insercién y con el minimo del 30% de los trabajadores en situacién de minus-
valfa o exclusidn.

1.2.3. Italia

La legislacion sobre la contratacién publica se basa en el decreto legislativo
n° 50, que traspone las directivas de 2014 relativas a este dmbito, de 18 de abril
de 2016 (es decir, dos dias después del plazo oficial que tenfan los Estados
Miembros para ello). Se trata de un documento bastante mds complejo que las
directivas que traspone, con un detalle mucho mayor en cuanto a los procedi-
mientos que deben seguir las administraciones y que pone el acento es cuestiones
particulares de Italia como por ejemplo el tratamiento de obras que puedan entrar
en conflicto con excavaciones arqueoldgicas.

En cuanto a los contratos reservados, el articulo 112 abre la posibilidad de la
reserva a las cooperativas sociales, que son la tnica forma concreta de empresa
que se menciona, limitdndose a senalar para el resto de los operadores econé-
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micos que tendrdn que tener como “objetivo principal la integracién social y
profesional de las personas en desventaja”. Por su parte, los contratos reservados
a entidades sociales son, como en la gran mayoria de legislaciones analizadas,
incluida la espanola, una copia directa del articulo 77 de la Directiva.

1.2.4. Lituania

La historia de Lituania es similar a la de los otros dos paises Bdlticos, que
disfrutaron de una corta independencia a principios del siglo XX para poste-
riormente estar bajo el dominio soviético, hasta su constitucién como pais inde-
pendiente nuevamente, fruto del colapso de la URSS en 1991. Solo 5 afios después
de esa liberacidn, la Republica de Lituania lanzé su primera legislacién sobre
Contratacién Publica, la cual fue modificada por dltima vez el 1 de enero de
2016 para recoger algunos de los aspectos de la directiva de la UE de 2014, que
no estaban incluidos en la legislacién vigente en aquel momento.

Dentro de la contratacién publica lituana ha habido una constante evolucidn,
que ha permitido ir introduciendo aspectos significativos que se adaptaran a
distintas realidades. Un claro ejemplo de ello estd directamente relacionado con
las empresas sociales y comienza en el articulo 13, que continda igual desde la
ley original de 1996, y que se refiere a los contratos reservados. En dicho arti-
culo se establece que las autoridades publicas deben reservar contratos destinados
para las empresas sociales que trabajen con discapacitados, especificando que
deben realizarse en el marco de programas de empleo, en los cuales la mayoria
de los empleados sean personas con discapacidad.

La modificacién de la Ley llevada a cabo en 2011, y que ha permanecido en la
nueva ley del Parlamento de Lituania de 2016, recoge en el articulo 91 que las
autoridades publicas, con algunas excepciones en sectores sensibles, deben reservar
al menos un 5% del valor de los contratos publicos que realicen en régimen
simplificado para: las empresas sociales que trabajen con discapacitados, las
empresas sociales en general, aquellas cuya plantilla estuviera compuesta al menos
en un 50 % por personas convictas (en varios grados) y las empresas en las que
tuvieran interés las instituciones de cuidados sociales para proveerse de trabajos
y/o servicios -siempre que el 50 % de los pacientes estuvieran en terapia ocupa-
cional- asi como la implementacién de programas de trabajo donde la mayoria
de los empleados son discapacitados.
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Este articulo es una de las partes de legislacién mds detallada en cuanto a las
posibilidades de aplicacién de mercados protegidos incluyendo, ademds, la novedad
de un porcentaje obligatorio de los contratos reservados que negocie la admi-
nistraciéon. La lista de colectivos a los que va dirigido es clara y pone las bases
para la reinsercién de grupos normalmente no mencionados, como los convictos
y las personas en terapia ocupacional, junto a los que aparecen en la mayoria de
legislaciones como son los discapacitados.

1.2.5. Hungria

Con respecto a la trasposicién de la legislacién europea, el caso hingaro es
similar al lituano ya que ambos paises fueron parte del denominado “big bang”
de la UE, como se denomina a la ampliacién de 15 a 25 Estados Miembros de
2004, y por lo tanto tuvieron que adaptar toda su legislacién a la comunitaria
antes de dicho afio. La trasposicién de la Directiva de 2014 fue bastante veloz
en Hungria y el 22 de septiembre de 2015 se aprobé la llamada Ley CXLIII sobre
la Contratacién Publica que, entre otras, busca “promover la proteccién ambiental
y las consideraciones sociales en el Estado”” .

Relativo a los contratos reservados, la legislacién hingara traspone casi lite-
ralmente el articulo 20 de la Directiva 2014 y si bien el limite minimo del 30%
se mantiene, se introduce entre las organizaciones que pueden beneficiarse de
este tipo de contratos a las organizaciones que estén en posesién de un permiso
de empleo social. De esta manera, se establece un requisito mds tangible que el
texto de la legislacién europea, que hacia simplemente alusién al objeto social y
de integracién de los operadores econémicos. A modo de novedad también hay
que resaltar que se hace referencia especifica a las organizaciones que trabajan
con reclusos entre las posibilidades. Sin embargo, al contrario que en Lituania, no
se limita solo a este colectivo.

1.2.6. Polonia

Al igual que Lituania y Hungrfa, Polonia accedié a la UE en 2004 y se convirtié
en el sexto pais con mayor poblacién de la UE (y con un importante peso en las

7. Predmbulo de la Ley CXLIII de Hungria, de 2015, sobre la Contratacién Pdblica.
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instituciones europeas) tras Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y Espafia. A
diferencia de los dos paises analizados anteriormente Polonia no realizé la tras-
posicién de la Directiva de 2014 en plazo, es decir antes del 18 de abril de 2016,
lo cual creé una situacién de cierta inestabilidad en la contratacién publica debido
a la indefinicién de los criterios a aplicar.

Los sucesivos decretos, sobre todo en los afios 2016 y 2017, han introducido
también algunos de los criterios de contratacién publica responsable. El articulo
22, dentro de aquellos operadores que son elegibles para participar en una lici-
tacién, incluye la posibilidad de que:

“La entidad contratante estipule en los pliegos de contratacidn que solo los
programas de empleo protegido y otros operadores econdmicos puedan competir
por un contrato cuyas actividades, o actividades de las distintas unidades opera-
cionales que llevardn a cabo el contrato, incluyan la integracién social y profe-
sional de personas que pertenezcan a grupos socialmente marginados”.

En ese mismo articulo 22 se realiza una profusa descripcién de las caracteris-
ticas de esos grupos socialmente marginados, incluyendo los menores de 30 afios
y mayores de 50 que estdn en buisqueda de empleo, las personas sin techo o los refu-
giados por mencionar algunos de los mds novedosos con respecto a otras legisla-
ciones.

1.2.7. Rumania

Rumania también fue amonestada por la UE por la tardanza en la transposi-
cién de la Directiva 24/2014/UE, aunque el 19 de mayo de 2016 el Parlamento
rumano aprobdé la ley n°100/216 sobre la concesién de obras y de servicios. Una
caracteristica distintiva de Rumania con respecto al resto de paises analizados, y
con el resto de paises de la UE salvo Bulgaria y Croacia, es que accedi a la misma
una vez pasado el tiempo de implementacién de la Directiva de 2004, que tuvo
que incorporar a su legislacién una vez transcurrido el plazo de trasposicién.

La legislacién rumana incluye, en cuanto a los contratos reservados para enti-
dades dedicadas a la insercién de personas, los mismos pilares que tiene la estruc-
tura de la Directiva 2014, con el anadido de la mencién expresa de las empresas
de insercidn, una figura presente en muy pocos paises de la UE. Por lo tanto, el
legislador rumano ha optado por una trasposicién mds lineal de la ley europea
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que puede constituir una base, con futuras enmiendas, para introducir aspectos
que potencien el impacto social de la contratacién publica en dicho pais.

1.2.8. Croacia

La trasposicién de la Directiva de 2014, se hizo en Croacia con la Ley de
Contratacién Publica OG 120/2016, de 21 de diciembre de 2016, que es una
de las leyes mds largas analizadas con 452 articulos y varios anexos. El articulo
326 de la Ley traspone directamente el articulo 77 de la Directiva referente a la
reserva de contrato a entidades de la economia social. Sin embargo, el articulo
51 de la Ley, que garantiza la reserva de contratos a entidades cuyo objetivo sea
la integracién de personas con discapacidad y/o en desventaja, siempre que al
menos el 51 % de las personas de estas entidades retinan esas condiciones, presenta
una aproximacién novedosa en su punto 5 de este articulo, al permitir que estas
entidades subcontraten hasta el 20 % del valor del contrato reservado a empresas
tradicionales. Se trata por lo tanto de una medida que cambia el rol tradicional
de la empresa social en la contratacién publica, que pasa de ser un posible subcon-
tratista, como estd establecido en la mayoria de las legislaciones, a tener el poder
de elegir la empresa a la que subcontratar, lo que deberfa permitir un mayor poder
en las negociaciones.

1.2.9. Finlandia

La Ley 1397/2016, de Contratacién Publica y Licencias, de 29 de diciembre
de 2016, implementa las directivas de 2014, salvo la 25, y entre los objetivos que
enuncia el articulo 2 se establece que:

“las licitaciones deben organizarse de tal manera que estén econdmica, cuali-
tativa y sistemdticamente basados en condiciones competitivas, teniendo en
cuenta consideraciones sociales y ambientales”

La seccidn 24 estd dedicada a los contratos reservados y traspone directamente
el articulo 20 de la Directiva de 2014, manteniendo que al menos el 30 % de la
plantilla del operador econémico deba estar conformado por personas con disca-
pacidad o en situacién de desventaja. No se hace mencién dentro de esta ley a la
posibilidad que ofrece el articulo 77 de la Directiva, ya que dentro de la parte
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I11, dedicada a los procedimientos para servicios sociales y de salud, se establece
que la seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa puede ser aquella
con el menor precio o con la mejor relacién calidad precio, pero no existe referencia
a que los operadores econémicos deban cumplir unas determinadas condiciones
de cardcter social.

1.2.10. Portugal

El Cédigo de los Contratos Publicos (CCP) es la ley vigente en esta materia y
ha sufrido una serie de enmiendas desde su aprobacién en 2008, mediante 7 leyes
y decretos, el dltimo de los cudles fue aprobado el 31 de agosto de 2017 e incluye
una serie de modificaciones para la trasposicidn efectiva de las Directivas de 2014.
Previo a este tltimo Decreto-Lei n.© 111-B/2017 de 31 de agosto, el CCP incluia
pocas referencias a las cldusulas sociales y mercados protegidos, sin mencionar la
posibilidad de introducir contratos reservados para las empresas sociales, ni
contratar a personas en riesgo de exclusién y/o discapacitadas (la tinica mencién
que se hace a las mismas es que dentro de las especificaciones técnicas se les debe
tener en cuenta como usuarios), ni muchos de los aspectos relevantes que se han
sefialado en otras legislaciones.

El CCP en vigor si contempla la posibilidad de reservar contratos tanto a
empresas que tengan el objetivo de la integracién de personas de colectivos desfa-
vorecidos (articulo 54), como para determinados servicios sociales, culturales y de
salud (articulo 250-D). Para estos tiltimos, se ofrece una innovadora definicién
de las empresas sociales que son:

‘aquellas que se dedican a la produccidn de bienes y servicios con un fuerte
componente de emprendeduria social o de innovacidn social, y promoviendo
la integracidn en el mercado de trabajo, a través del desarrollo de programas de
investigacion, de innovacidn y de desarrollo social”.

Sobre la nueva trasposicién Oliveira Silva, (2015:5) remarca que Portugal
debia elegir entre realizar una trasposicién que él denomina “a la inglesa”, es decir
una copia de la Directiva 2014, o ir mds all4 utilizando las posibilidades que esta
ofrece. En concreto menciona el incentivo a la contratacién social, con la intro-
duccién del articulo 20, como una de las posibilidades que, como se ha mencio-
nado, ha quedado finalmente incluida.
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2. Los contratos reservados en la legislacién espanola
2.1. El recorrido legislativo de los contratos reservados desde 2007 a 2017

Iniciando el recorrido histérico de los contratos reservados en la legislacién
espafiola en el mismo punto que en la europea, la trasposicién del articulo 19 de
la Directiva 18/2014/UE se plasmé en la Ley de Contratos de 2007 mediante la
disposicién adicional séptima, que hacia referencia explicita a los Centros
Especiales de Empleo (CEE) y a los programas de empleo protegido. Ademds,
aumentaba la exigencia de la Directiva respecto al porcentaje de trabajadores con
discapacidad desde el 50 hasta el 70 % (aumento por otro lado légico dado que
ese era el umbral que se exigia, y se sigue exigiendo, a los Centros Especiales de
Empleo en la legislacién espanola).

No fue hasta la modificacién del Real Decreto Legislativo 3/2011 de Contratos
del Sector Publico por parte de la Ley 31/2015, que la posibilidad de reservar
contratos a entidades concretas — que la nueva Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico reconoce en su articulo 132.1 como una excepcién al principio general
de no limitar la participacién por la forma juridica o el énimo de lucro — se abrié
también a las denominadas Empresas de Insercién. Dicha ampliacién, era el reco-
nocimiento merecido a una figura juridica que ha probado sobradamente su
utilidad social para la insercién de personas pertenecientes a colectivos en riesgo
de exclusiéon y que, ademds, presenta numerosos ejemplos de funcionamiento
exitoso también desde el punto de vista econédmico.

En la nueva Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), Dos disposiciones
adicionales contienen lo relativo a los contratos reservados. En primer lugar, la
disposicién adicional cuadragésimo octava es la trasposicién literal de lo reco-
gido en el articulo 77 de la directiva en cuanto a la reserva de determinados servi-
cios culturales, sociales y de salud, siguiendo asi con la linea comun de la mayoria
de legislaciones de Estados Miembros de la UE analizadas.

Mayores diferencias pueden encontrarse en la disposicién adicional cuarta,
que regula los contratos reservados a centros especiales de empleo y empresas de
insercién, con respecto al articulo 20 de la Directiva que traspone. La primera
de ellas es la introduccién de una nueva figura para la que se limita la reserva,
los centros especiales de empleo de iniciativa social. Esta tipologia, que no existia
en el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusién social, aprobada mediante Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, se define en la disposicién final decimocuarta, que
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modifica el anterior, como “aquéllos que son promovidos y participados en mds
de un 50 %, directa o indirectamente, por una o varias entidades, ya sean publicas
o privadas, que no tengan dnimo de lucro o que tengan reconocido su cardcter
social en sus estatutos”.

Lo anterior puede interpretarse como un intento de limitar el efecto que el
dnimo de lucro podria tener sobre la labor social de este tipo de organizaciones.
La redaccién de la disposicién adicional cuarta de la LCSP puede, en efecto,
ayudar a limitar lo que se define en este trabajo como “pirateria social”. Sin
embargo, no cubre ni limita otros posibles casos de abusos como la creacién de
Centros Especiales de Empleo por parte de fundaciones y asociaciones que estén
creadas y controladas por empresas con dnimo de lucro.

La LCSP mantiene el mecanismo del acuerdo del Consejo de Ministros, e
instituciones equivalentes en las CCAA para la definicién del porcentaje de
reserva. Sin embargo, introduce una novedad significativa al establecer que en
caso de que no hubiera acuerdo en un afio desde la entrada en vigor de la ley, las
entidades del sector estatal deberdn reservarse al menos el 7 % del importe de
licitacién de determinados servicios, que se incrementard hasta un 10 % en los
cuatro afios siguientes. Si bien ello no es de obligatoria aplicacién para todas las
entidades a las que afecta la ley, puesto que no constituye legislacién bdsica segin
define la disposicién final primera, si marca un camino en el que Espafia va mds
alld de lo que marca la Directiva de 2014 e introduce criterios que, con la excep-
cién de la legislacién hingara, no recoge ninguna de las leyes de los Estados
Miembros analizadas.

Esta disposicién adicional cuarta se complementa con lo que establece el arti-
culo 99, referido a la divisién en lotes de los contratos, que garantiza la posibilidad
de reservar lotes a las mismas entidades, si bien no menciona explicitamente que
los centros especiales de empleo deban de ser de iniciativa social, se remite a la
conformidad con esta disposicién adicional por lo que pueden entenderse incluidos
solo éstos.

De las dos posibilidades, que tanto las Directivas de cuarta generacién como
la LCSP establecen para la reserva de contratos, este articulo se centrard en la que
actualmente regula la Disposicién Adicional Cuarta, esto es, la reserva para los
CEE y Empresas de Insercién. La otra posibilidad, es decir, la que regula la
Disposicién Adicional Cuadragésimo Octava y que amplia el espectro de orga-
nizaciones, es de reciente introduccién, lo cual limita los casos que pueden tomarse
como base del andlisis.
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A pesar de llevar mds de diez afios en vigor en la legislacién espafiola y de los
sucesivos fortalecimientos de este instrumento dentro de la contratacién publica,
no se ha desarrollado atin una bibliografia extensa que analice en profundidad la
magnitud en términos cuantitativos ni una relacién de las caracteristicas de los
contratos reservados en Espafia. Es cierto que, en los dltimos afos puede apre-
ciarse un desarrollo incipiente en este campo, sobre todo a raiz de la aprobacién
de las Directivas de 2014 sobre contratacién publica y los debates y posterior
aprobacién de la LCSP. Esto se traduce en la incorporacién cada vez mds habi-
tual de este tipo de contratos dentro de los informes de contratacién y transpa-
rencia de las entidades publicas.

3. Las estrategias para la reserva de contratos

Las sucesivas regulaciones en contratacién publica no ofrecen una definicién
concreta del sistema que debe usarse para la reserva de determinados procedi-
mientos de contratacién para los centros especiales de empleo y las empresas de
insercién. Partiendo de este punto existe un cierto margen de maniobra para as
administraciones publicas a la hora de decidir el modo de realizar dicha reserva
—en linea con la falta de definicién que ofrecen las Directivas de 2004 y 2014.

Las estrategias usadas para esta implementacién surgen del cruce entre tres
variables que recoge el gréfico 1: la base de cdlculo que se establezca, los sectores
que se pretendan reservar (el dmbito objetivo), y las entidades que se vean afec-
tadas (el dmbito subjetivo).

Grifico 1.
Posibles estrategias para establecer la reserva de contratos
Base de la Ambito objetivo
reserva de Limitacién sectorial Sin limitacién sectorial
mercado P o
Ambito subjetivo:
Porcentaje Estrategia A Estrategia B Todas las entidades o
del volumen criterio individual
Cifra Estrategia C Estrategia D
determinada
Fuente: Elaboracién propia.
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De esta combinacién, pueden extraerse cuatro posibles estrategias, que luego
pueden a su vez limitarse para un tipo de entidades en funcién de la licitacién
que se trate, o bien establecer la reserva tanto para empresas de insercién como para
los centros especiales de empleo (de iniciativa social con la nueva Ley). Para cada
una de ellas se realiza a continuacién un andlisis detallado de los pros y de los
contras haciendo referencia, cuando la hubiera, a ejemplos de legislacién reales.

Estrategia A: Porcentaje + Limitacién sectorial
Base de la reserva

La primera de las estrategias posibles toma como base de la reserva de mercado
el método empleado con mds frecuencia: establecer un porcentaje sobre el volumen
de contratos licitados en un afio de referencia. Ello permite que la reserva de
mercado se adectie a la evolucién en el importe de las licitaciones puablicas y
asegura un minimo (aunque cambiante) sobre el que las empresas beneficiadas
pueden asentarse.

A lo anterior, se le une una limitacién sectorial con la idea de crear una reserva
dentro de la reserva, esto es, centrarse en aquellos sectores donde las empresas
sociales realizan su actividad en mayor medida y donde ya cuentan con una expe-
riencia contrastada. Para ello, es necesario que las administraciones publicas
cuenten con un conocimiento amplio de cuales son tales sectores e incluso que se
formen mesas de trabajo entre estas y las entidades destinatarias de la reserva para
conformar la lista de sectores.

Las ventajas de esta estrategia son varias. En primer lugar, con ella se asegura
que en aquellos sectores donde las empresas de economfa social cuentan tradi-
cionalmente con experiencia y fortaleza puedan reservarse efectivamente contratos.
Ademds, se reduce el riesgo de que dichas licitaciones queden desiertas, puesto
que se adectian a las caracteristicas de las organizaciones para las que se reserva
el procedimiento. En tercer lugar, al estar la reserva limitada a una serie de sectores
concretos, el porcentaje de la misma pueda ser mayor que si se hiciera para todo
tipo de licitaciones. Por dltimo, al no existir, de manera general, limite de cantidad,
dicha reserva no se limita a un determinado nimero de contratos, sino que estos
pueden articularse hasta alcanzar el porcentaje minimo o mdximo.

Varios son los posibles impactos negativos que podria conllevar este tipo de
estrategia. En primer lugar, la limitacién de sectores puede afectar a la diversifi-

CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica N° 33/2018 FECHA ENTRADA: 20/09/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 20/12/2018



Los contratos reservados: una herramienta para el fortalecimiento de las entidades sociales | 315
(pp. 295-332)

cacién de las actividades presentes y futuras de las entidades de reserva, que
pueden optar por centrarse en actividades donde tiene mds segura la financia-
cién en forma de contratos reservados y no buscar nuevos campos de actividad.
Ello limita, a su vez, que puedan darse actuaciones innovadoras, en este sentido,
dado que la modificacién de los sectores de reserva puede requerir una modifi-
cacién legislativa/reglamentaria que complique dicha situacién.

Por dltimo, siguiendo esta estrategia, la imagen de las empresas de insercién
y de los CEE puede quedar encasillada dentro de una serie de actividades que
limite igualmente la posible colaboracién con las entidades con dnimo de lucro
para la presentacién conjunta a otro tipo de licitaciones que no se encuentren
dentro de tal marco reservado.

Para la implementacién de esta estrategia es conveniente, desde la propuesta
de esta investigacidn, establecer un marco general al que se acojan todas las enti-
dades que deban reservar contratos. De este modo, las entidades sociales podrian
también lograr sinergias a nivel regional con los distintos niveles de la adminis-
tracién. Dicho criterio no se ha seguido en la LCSP, donde como ya se comentd,
solamente las entidades del sector estatal estdn obligadas a seguir la limitacién
sectorial del Anexo VI. Sin embargo, esta circunstancia queda dentro de la compe-
tencia del sector publico, que deja libertad a los distintos niveles administrativos
para fijar el método de reserva.

Ejemplos de legislacion

Esta estrategia ha sido usada tanto en legislacién de las CCAA como nacional,
con la varias veces citada Disposicién Adicional Cuarta. Destacan los ejemplos
de las dos Castillas, que establecen porcentajes muy parecidos de reserva (6,5 y 6
%) pero que difieren en que en el caso de Castilla Ledn si se especifican en un
anexo las actividades que se han limitado, mientras que en Castilla-La Mancha se
remite a un acuerdo de gobierno posterior. A continuacién, se adjuntan los
aspectos mds significativos de ambas legislaciones que se estructuran en base al
modelo 1 que se recoge en el grifico 32.

Castilla Leén

Acuerdo 59/2012, de 26 de julio, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que

se aprueban directrices vinculantes para los 6rganos de contratacién de la
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Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn sobre incorporacidn de
cldusulas sociales en la contratacién piblica

Los contratos reservados representardn en cémputo global anual el 6,5% del
presupuesto total adjudicado en el ¢jercicio presupuestario inmediatamente
anterior para el conjunto de actividades que figuran en el Anexo I.

En ningdn caso la reserva de contratos podrd suponer una restriccién o
una limitacién a la competencia contraria a la normativa comunitaria.
Los contratos que pueden ser objeto de reserva figuran con cardcter enun-
ciativo y no tasado en el Anexo III.

Cuando el contrato en cuestién se adjudique como contrato menor o por
procedimiento negociado sin publicidad deberd calificarse por el érgano
de contratacién como “Contrato Reservado”.

Castilla-La Mancha

Resolucidon de 19/10/2016, de la Secretaria General de Hacienda y
Administraciones Piiblicas, por la que se dispone la publicacion de la Instruccién
del Consejo de Gobierno de 18/10/2016, sobre la inclusion de cldusulas sociales,
de perspectiva de género y medioambientales en la contratacidn del sector
piblico regional.

[...] Asimismo, establece que el importe anual de los contratos reservados
serd como minimo del 6 por ciento del presupuesto total adjudicado en el
ejercicio inmediatamente anterior en las dreas de actividad que se deter-
minen.

De conformidad con lo establecido en dicha disposicién adicional, mediante
acuerdo de Consejo de Gobierno, a propuesta de la Consejeria competente
en materia de hacienda, se concretardn las dreas de actividad susceptibles
de esta reserva y las condiciones minimas para garantizar su cumplimiento.

Estrategia B: Porcentaje + No limitacién sectorial
Base de la reserva

La base de la reserva es similar a la de la estrategia anterior, con la importante
salvedad de que en este caso no se establece un limite al objeto contractual para
el que pueden reservarse contratos. Podria entenderse que lo que subyace detrds
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de esa no limitacidn es una visién menos cortoplacista que en la anterior estrategia,
abriendo la oportunidad para que exista una colaboracién entre administraciones
publicas y empresas sociales mds alld incluso de los sectores tradicionales donde
estas dltimas trabajan. Se trata, por lo tanto, de una apuesta mds ambiciosa
(siempre que se articule adecuadamente) que huye de una visién algo mds pater-
nalista que supone la estrategia anterior y reconoce a las empresas, para las que se
hace la reserva, no solo su valia desde un punto de vista social, sino su capacidad
de adaptacidn a diversos sectores.

La ventaja de este tipo de estrategia estd en la posibilidad de abrir la reserva
de contrato a mds sectores y de ampliar la planificacién estratégica y la creacién
de sinergias con otras politicas, sobre todo sociales y ambientales. Es necesario
para ello un sistema de gobernanza que permita una comunicacién adecuada
entre los distintos actores, para no incurrir en los riesgos que se exponen en el
punto siguiente.

Dos son los riesgos principales que se avistan dentro de esta estrategia. El
primero puede resumirse en lo que comtinmente se conoce como “morir de éxito”.
Esto es, que un intento ambicioso de reserva de mercado choque con la falta de
preparacién del tejido social hacia el que va dirigida, ademds de las reticencias
de las instituciones publicas hacia la reserva de contratos en caso de no estar acos-
tumbradas a este tipo de procedimientos. El segundo riesgo estd mds relacionado
con la propia naturaleza de las empresas sociales que muchas veces sufren lo que
puede denominarse “sindrome de la ONG”. En pocas palabras, este sindrome se
traduce en la dificultad de rechazar trabajos, encargos, etc. que se deriva de la
prevalencia de los objetivos sociales por encima de los econémicos. No son poco
frecuentes los casos en que las empresas sociales acaban realizando trabajos, tanto
publicos como privados, que desde un punto de vista social son beneficiosos,
pues son una oportunidad para la formacién de personas, pero que pueden llegar
a ser ruinosos desde el punto de vista econémico.

Para evitar lo anterior, los contratos reservados, al igual que cualquier otra
licitacién, deben tener en cuenta los costes reales, sobre todo adscritos al personal
en linea con lo establecido en la LCSP, y ponderar los beneficios sociales por
encima de los econémicos, otorgando una importancia menor al factor precio
mediante la introduccién de criterios de adjudicacién relacionados con la calidad.

Desde el punto de vista de las organizaciones implicadas, la utilizacién de esta
estrategia requiere una menor coordinacién entre los distintos niveles adminis-
trativos. Al no producirse limitacién de los sectores, la decisién principal a esta-
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blecer es el porcentaje de reserva de mercado. La herramienta mds adecuada para
ello es un decreto/ley/acuerdo de gobierno donde se fije un minimo de reserva
que las distintas administraciones puedan adaptar, aumentdndolo o acogiéndose
al mismo, en funcidén de sus caracteristicas y las del tejido social de su regién.

Ejemplos de legislacién

Para la ejemplificacidén de esta estrategia, puede acudirse a dos casos que son
extremos temporales. Por un lado, la regulacién de la Comunidad Foral de Navarra
de 2006, que fija de forma pionera un porcentaje para la reserva de mercado y
que en su reciente Ley de 2017, ademds de mantener dicho porcentaje, articula
una serie de medidas alternativas para computar dicho porcentaje en caso de que
no sea posible alcanzarlo mediante los contratos reservado. Por otro lado, la regu-
lacién del Cabildo Insular de La Palma (Canarias) de 2017 donde se establece
un porcentaje que, si bien parece reducido, se adecta de manera correcta a la
realidad de la economia social en la isla.

Navarra
Ley foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos piiblicos

Articulo 9. Reserva de contratos a entidades de cardcter social

1. Las entidades publicas sometidas a la Ley Foral deberdn reservar la parti-
cipacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos a Centros
Especiales de Empleo sin dnimo de lucro y Centros de Insercién Sociolaboral
o reservar su ejecucion a determinadas empresas en el marco de programas
de empleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean
personas discapacitadas o en situacién de exclusién social que, debido a la
indole o a la gravedad de sus deficiencias y/o carencias, no puedan ejercer
una actividad profesional en condiciones normales.

2. El importe de los contratos reservados serd de un 6 por 100 como minimo
del importe de los contratos adjudicados en el ejercicio presupuestario
inmediatamente anterior.

3. Los anuncios de licitacién de los contratos objeto de esta reserva deberdn
mencionar expresamente la presente disposicién
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Cabildo Insular de La Palma

Instruccion para la Incorporacidn de criterios sociales y medioambientales en
la contratacion piiblica del Cabildo Insular de la Palma.

Articulo 6. Contratos Reservados a Centros Especiales de Empleo y
Empresas de Insercién Sociolaboral.

2. La reserva para la participacién en la adjudicaciéon de contratos publicos,
o lotes de los mismos [...] se aplicard sin ningin limite de objeto contrac-
tual ni procedimiento.

3. el volumen de contratos reservados segin lo dispuesto en la siguiente
instruccién serd fijado anualmente [...] estableciéndose porcentajes minimo
y mdximo del importe de estas reservas sociales, a aplicar, nunca inferior

al 0,5 %.

Estrategia C: Cantidad fija + Limitacién sectorial
Base de la reserva

En este tipo de estrategias no se fija un porcentaje, sino que la cantidad dedi-
cada a la reserva se establece en forma de una cifra concreta que puede también
ser modificada anualmente. Dentro de las posibilidades a utilizar reservando una
cantidad fija, la primera opcién es circunscribir la reserva a unas determinadas
actividades, que normalmente estardn centradas en aquellas donde trabajan las
organizaciones beneficiarias de la reserva.

Se trata por lo tanto de establecer la reserva de manera mds clara y sobre todo
mds entendible tanto para las entidades como para la poblacién y, por lo tanto,
también mds fdcilmente comparable, comprobable y promocionable. La limita-
cién de actividades puede encuadrarse dentro de una estrategia mds general de
conseguir que determinados servicios, u obras, de las administraciones publicas
sean sostenibles no solo desde un punto de vista econémico sino también social,
e incluso ambiental.

La ventaja fundamental de este tipo de estrategia es que permite establecer
una especie de “presupuesto social” dentro de la contratacién publica de manera
clara. Al destinar una cantidad determinada, las entidades sociales pueden nego-
ciar mds fdcilmente que en el caso de los porcentajes — sobre todo por la escasez
de datos sobre las licitaciones publicas desagregadas a nivel municipal, y ademds
hacerlo sobre unos sectores determinados que las mismas consideren estratégico.
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A ello se une que el conocer de antemano las actividades y las cantidades de reserva
puede ayudar a la planificacién estratégica dentro de las propias entidades bene-
ficiarias de la misma.

Desde el punto de vista de la administracidn, el fijar una cifra concreta ayuda
a una planificacién mds sencilla en la elaboracién de los futuros contratos, adap-
tando las cantidades licitadas a ese presupuesto que se ha establecido. Dicho
presupuesto puede incorporarse, desde el punto de vista publicitario, a la inver-
sién que se haga en otro tipo de politicas sociales, apostando de esta manera por
politicas activas que permitan sustituir subsidios por oportunidades de trabajo.

Los posibles impactos negativos son similares a los relatados en la estrategia
A: limitacién de la diversificacién de las entidades sociales y la concentracién de
la actividad de las mismas en sectores concretos, lo que a la larga puede ser perju-
dicial. En términos de imagen, la fijacién de una cifra puede llevar a ver la reserva
de mercado como otra subvencién que sumar a las que en la actualidad reciben
los CEE y las empresas de insercién. Ello puede incrementar la imagen de depen-
dencia publica de las entidades, cuando, en realidad, dichas subvenciones debe-
rian considerarse como un pago a la externalizacién del servicio de insercién de
personas que las entidades publicas no podrian realizar por s{ mismas.

Con esta estrategia es mucho mds complicado, por no decir imposible, esta-
blecer una cantidad por cada una de las administraciones publicas. Por lo tanto,
el uso de esta estrategia, y de la siguiente, responderfa mds a criterios individuales
de cada institucién que a un plan coordinado a nivel regional o municipal.

Ejemplos de Legislacion

No se ha encontrado por ahora ningtin ejemplo legislativo que responda a
esta estrategia.

Estrategia D: Cantidad fija + Sin limitacién sectorial
Base de la reserva

La base de la reserva es similar a la anterior, pero sin limitar las actividades
para la misma. Ello permite una mayor flexibilidad para el uso de la reserva y
abre mds oportunidades para consolidar organizaciones en sectores donde tradi-
cionalmente no trabajan.
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Las ventajas que contiene esta estrategia son similares a la anterior, a la que
se suma la posibilidad de no encasillar a las entidades beneficiarias de la reserva
en sectores determinados, ampliando de esta manera su campo de accién.

Las desventajas que puede conllevar esta estrategia son compartidas con la
estrategia B: fijacion una cantidad demasiado elevada a la que no lleguen las enti-
dades sociales y la posibilidad de usar ese presupuesto social de una manera inco-
rrecta reservando contratos — o cantidades — que no sean adecuadas, lo que puede
provocar que queden desiertos y el consiguiente efecto de desdnimo.

Al igual que en la estrategia C, es mucho mds complicado que en las estrate-
gias basadas en porcentajes, establecer una cantidad para cada administracién
publica, o nivel de las mismas. Por lo tanto, la eleccién de cada institucién respon-
derfa en mayor medida a criterios individuales.

Ejemplos de Legislacion

El paradigma de esta estrategia se encuentra en Catalufia. Tanto el
Ayuntamiento de Barcelona como la Generalitat, fijan anualmente una cantidad
de reserva de contratos. En el caso de la Generalitat de Catalufa, dicha reserva
se divide ademds entre los CEE y las empresas de insercién (o entidades simi-
lares). Este hecho ha cambiado en el afio 2017 donde se determina una cantidad
global para ambas entidades, si bien sigue manteniéndose la divisién por depar-
tamentos. Ademds de lo anterior, ambas entidades emiten informes que recogen
la informacién sobre el grado de ejecucién de dicha reserva. A modo de ejemplo,
se muestran a continuacién dos resoluciones -una de cada entidad- para el afio
2017, en el caso de la Generalitat y 2013 en el caso del Ayuntamiento, puesto
que marca las pautas sobre las que se han desarrollado posteriormente las actua-
ciones.

Generalitat de Cataluna

Acuerdo del Gobierno por el cual se fija, para el ejercicio 2017, la cuantia que
los departamentos de la Administracion de la Generalitar y su sector piiblico han
de destinar a la contratacidn reservada al fomento de los objetivos sociales
[...] Acuerda

Fijar en 11.500.000 euros la cuantia econémica que los departamentos de
la Administracién de la Generalitat y su sector pablico han de destinar
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durante el ejercicio 2017 a la contratacién reservada a centros especiales
de trabajo y empresas de insercién social.

Aprobar la distribucién de esta contratacién reservada en las cantidades
que resulten aplicable a cada uno de los departamentos de la Administracién
de la Generalitat, incluido su sector publico, de acuerdo con el cuadro que
consta en el anexo.

Ayuntamiento de Barcelona

Mesura de govern per a la contractacid piiblica responsable amb criteris socials
i ambientals a I’Ajuntament de Barcelona (2013)

Se fijard una cantidad global para ser adjudicada a través de la reserva social.
Dicha cantidad no serd inferior a 5 millones de euros. La reserva social
aplicada a las empresas de insercién y las entidades sin 4dnimo de lucro se
aplicard exclusivamente en contratos menores y procedimientos negociados
sin publicidad. La reserva a centros especiales de trabajo podrd aplicarse
sin limite de cantidad ni procedimiento.

4. Las resoluciones sobre los contratos reservados

A diferencia de otras consideraciones sociales, los preceptos legales, que regulan
los contratos reservados a ciertas entidades, dan lugar a una menor disparidad
en la interpretacién. Tanto la disposicién adicional quinta del TRLCSP como la
disposicién adicional cuarta de la LCSP son claras a la hora de establecer la posi-
bilidad de reservar el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién
de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a Centros
Especiales de Empleo y a Empresas de Insercién. Ello, junto con otros factores,
como la menor aplicacién de este tipo de instrumentos frente a las cldusulas
sociales y los pocos cambios necesarios en los pliegos de contratacién que requieren,
han hecho que exista una litigiosidad muy reducida en este dmbito. Los casos
existentes pueden dividirse en dos categorias: la conveniencia o no de reservar
ciertos tipos de contratos y los tipos de entidades que pueden presentar ofertas
en este caso.

Las dos resoluciones estudiadas dentro de esta primera categoria proceden
ambas del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén. Esta comu-
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nidad auténoma ha sido una de las mds activas en los tltimos afios y los informes
de su Junta Consultiva junto con las resoluciones de este Tribunal han marcado
muchas veces el camino a seguir para el resto de regiones.

La primera de las resoluciones se refiere a un contrato de traslado de equipa-
miento y documentacion, organizacién de almacenes y preparacién de actos insti-
tucionales. Este contrato estaba dividido en dos lotes de los cuales uno de ellos se
reservaba a las empresas de insercién. Frente a esta reserva, la Federacién de
Empresas de Transporte de Mercancias de Zaragoza (FETRAZ) recurrié los pliegos
de contratacién, al considerar que deberfan incluirse la obligatoriedad de tener una
clasificacién determinada a efectos del Impuesto de Actividades Econémicas
(IAE) y un titulo habilitante. Esgrimia ademds la recurrente, que la reserva de
contrato a las empresas de insercidn era contraria a la libre competencia al existir
solamente diez empresas de este tipo en Aragdn, de las que solo una realizaba
actividades en este sector.

Frente a dichas alegaciones, el Tribunal se centra en primer lugar en la posi-
bilidad de reservar contratos a este tipo de entidades. Las conclusiones sobre ello
son claras, ratificando esa posibilidad mediante argumentos basados en la Directiva
de 2004, y concluyendo que no establece limitacién alguna para la reserva en
funcién de la tipologia o forma de la empresa. En cuanto a la supuesta disminu-
cién de la libre competencia, el Tribunal da un espaldarazo a los contratos reser-
vados como instrumento de contratacién publica responsable al razonar que:

“El principio de apertura a la competencia, puede y debe ser limitado sobre la
base de razones de interés general, como la proteccion del medio ambiente, la
salud piblica, o, como en este caso, la insercidn laboral de personas con difi-
cultades de acceso al mercado de trabajo, siempre que estas actuaciones sean
proporcionadas y no vulneren el principio de igualdad de trato’.

Se recoge también en esta resolucién la carencia de fundamento legal de la
exigencia por parte de FETRAZ de incluir una clasificacién determinada para
mudanzas ya que el mismo no “constituye el medio de delimitacién del dmbito
de actividades de una empresa” y, ademds, el objeto del contrato sobrepasaba el
mero dmbito de las mudanzas.

La segunda de las resoluciones, centra el debate en la existencia de limites a
los contratos reservados tanto por razén del objeto contractual como de cantidad.
En este caso, se trata de un contrato reservado de “Actuaciones de mejora de la
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accesibilidad en el viario publico municipal”, por valor de casi cuatro millones
de euros, promovido por el Ayuntamiento de Zaragoza, el cual habia dividido el
contrato en tres lotes, que se habian reservado en su totalidad a las empresas de
cardcter social.

Los argumentos esgrimidos por la Asociacién de Constructores Contratistas
de Obras (ACCO) son un buen ejemplo de los cauces que pueden seguir los
futuros recursos por parte de las empresas tradicionales frente a este tipo de
contratos. Entre ellos pueden destacarse los siguientes:

- La reserva de contratos supone una exclusién del sector de su dmbito
natural.

- Laintroduccién de este tipo de cldusulas sociales restringe la competencia
y la concurrencia.

- Se fomenta el dumping social al combinar objetivos sociales con procedi-
mientos discriminatorios.

- El uso de la reserva de mercado favorece desproporcionadamente a ciertos
colectivos.

- La reserva de mercado no debe superar determinados umbrales, siendo
mds adecuado para ella los contratos menores.

La alegacién afiade a lo anterior que existe una incorrecta tipificacién del
contrato, puesto que por las actuaciones que recoge podria calificarse como uno
de obras, alegacién que el Tribunal estima como correcta.

Con respecto a la inclusién de condiciones sociales, el Tribunal admite que
pueden formar parte del disefio de un contrato si bien, deben estar vinculadas,
directa o indirectamente, al objeto del contrato. Sin embargo, se sefiala que la
reserva de los tres lotes en los que se ha dividido el contrato va mds alld de los
limites justificados por la visién social del contrato publico y, por ello, produce
una restriccién injustificada de la libre competencia. Esta resolucién del Tribunal
de Aragén no implica, por lo tanto, que no puedan reservarse contratos a centros
especiales de empleo y empresas de insercidn, sino que se establecen limites a la
misma, para permitir su convivencia con el principio de libre competencia.

La segunda categoria a la que se hacia referencia anteriormente es el tipo de
empresa a la que se le puede realizar una reserva. Si bien la resolucién anterior
dejaba claro que la reserva puede hacerse tanto para empresas de insercién como
para centros especiales de empleo, la definicién de una nueva figura legal en la
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LCSP, el centro especial de empleo de iniciativa social, puede conllevar problemas
puesto que la redaccidén final de la disposicién final decimocuarta es bastante
confusa y puede dejar fuera de la reserva, como en el caso concreto de Canarias,
a multitud de centros de empleo existentes en la actualidad.

Sin embargo, existe un claro precedente de una legislacién autonémica donde
ya se discriminaba entre centros especiales de empleo para la reserva. En concreto,
se trata de la Ley Foral 6/2006 de 9 de junio de Contratos Publicos de Navarra,
la cual, en su articulo 9.1 recoge que:

“Las entidades piiblicas sometidas a la Ley Foral deberdn reservar la partici-
pacidn en los procedimientos de adjudicacion de contratos a Centros Especiales
de Empleo sin dnimo de lucro y Centros de Insercidn Sociolaboral’.

Se distingue de este modo entre los dos tipos de centros especiales de empleos
que se regulan por ley —con y sin dnimo de lucro— y se limita a estos dltimos la
reserva de mercado.

La citada distincién en el caso de Navarra provocé una resolucién del Tribunal
Administrativo de Contratos Pablicos de esa comunidad a colacién de una recla-
macién presentada por un centro especial de empleo sin 4dnimo de lucro frente
a otro que habia conseguido ganar una licitacién y de la que se dudaba que
cumpliera las condiciones establecidas. Los argumentos del Tribunal para dar la
razén a la demandante se basaban en que en los estatutos de la empresa adjudi-
cataria no se hacia referencia a la obligacién de reinvertir los beneficios en el
objeto social de la institucién, y solamente se establecia que en el plazo de tres
meses debia presentarse una propuesta de aplicacién de resultados. Ello dejaba
via libre para que los socios pudieran participar en las ganancias de la sociedad
y, por ende, convertia a la adjudicataria en una sociedad mercantil, para la que
no se podia hacer reserva.

5. Los condicionantes para la reserva de contratos

La legislacién sobre contratacién publica ha ido apoyando progresivamente
la consolidacién de los contratos reservados como un instrumento dtil. Sin
embargo, a la hora de su aplicacién prdctica, existen una serie de condicionantes
derivados en primer lugar de la naturaleza de las empresas que pueden acceder a
la reserva: las empresas de insercidén y los centros especiales de empleo.
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Las empresas de insercién “surgen como ejemplos paradigmdticos de empresas
sociales en el marco de la construccién de perspectivas europeas de emprendito-
rialidad social y del tercer sector” (Quintao, 2007:33), y debido a su fuerte enfoque
personalista “deben estar dotadas de un marcado tono ético” (Nieto Sampedro,
2017:22). Este tipo de entidades se regulan a nivel estatal por la ley 44/2007 de
13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercién (en
adelante LREI), que en su articulo 4 establece un porcentaje minimo del 30 % de
personas provenientes en exclusién en plantilla, que aumenta al 50% a partir del
cuarto de vida de la empresa.

Por su parte, los centros especiales de empleo estdn regulados por el Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusién social. Este real decreto ha sido recientemente modificado por la
LCSP para recoger una nueva categoria de centros especiales de empleo, los deno-
minados de “iniciativa social”, para los cuales se ha limitado la reserva de contratos.

Este nuevo criterio para dividir a los centros especiales de empleo no es nuevo.
Ya la Confederacién Nacional de Centros Especiales de Empleo (CONACEE)
advertia, como respuesta a un informe solicitado por la propia entidad a la consul-
tora Baker & McKenzie sobre la necesidad de promover “la integracién laboral de
TODAS las Personas con Discapacidad, y la igualdad en derechos de TODOS
los Centros Especiales de Empleo”8 (CONACEE, 2014:3).

Independientemente de su categorizacién como de iniciativa social o no, el
mencionado real decreto si mantiene el 70 % como porcentaje minimo de traba-
jadores con discapacidad reconocida, sin contar el personal sin discapacidad dedi-
cado a la prestacién de servicios de ajuste personal y social, matizando de esta
manera lo recogido en la ley 13/1982, del 7 de abril, de Integracién Social de los
Minusvdlidos que su articulo 42.2, dicha ley establecia que “la totalidad de la
plantilla de los Centros Especiales de Empleo estard constituida por trabajadores
minusvilidos, sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal no minusvi-
lido imprescindible para el desarrollo de la actividad”.

Fruto de esas exigencias legislativa, deben considerarse dos aspectos que afectan
al alcance de las licitaciones reservadas, como son la obligacién de subrogar el
personal en el caso de que sea un servicio en curso, y la definicién de convenio
colectivo que debe aplicarse, en linea con las modificaciones introducidas por la

LCSP.

8. Se han mantenido las mayusculas del original.
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5.1. La subrogacién de personal

La subrogacién de personal tiene cuatro origenes diferenciados: a) sucesién
de empresas regulada por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores; b) suce-
sién de plantillas; ¢) subrogacién ex convenio colectivo; y d) subrogacién ex
pliegos (Madrigal Esteban y Martinez Saldafa, 2015:33). Sobre este primer punto,
Desdentado Bonete, (2002:241) calificaba esa modificacién del Estatuto de los
Trabajadores como una “regulacién sorpresa para una materia conflictiva”. Por
su parte, en relacién a la subrogacién derivada del convenio colectivo cobra una
mayor importancia delimitar este dentro de las, cada vez mds comunes empresas
multiservicio, ya que la indefinicién supone “competencia desleal con empresas
de servicios especializadas y sometidas claramente a un convenio colectivo secto-
rial” (Esteve Segarra, 2015:1).

Su existencia, garante fundamental de distintos derechos de los trabajadores,
supone una limitacién para las empresas que pueden participar dentro de los
contratos reservados, extremo que no ha sido estudiado en la escasa literatura
académica dedicada a éstos.

La obligacién de subrogar el personal de la empresa adjudicataria saliente no
es, en muchas ocasiones, compatible con los porcentajes determinados de personas
con discapacidad y/o en riesgo de exclusién que los centros especiales de empleo
y las empresas de insercién deben mantener para no ser descalificadas como tales.
De este modo, en el planteamiento estratégico de la reserva de mercado habrd de
tenerse en cuenta que, dado el tamano de las entidades que pueden optar a los
mismos, la gran mayoria de contratos deberdn serlo para nuevas necesidades,
salvo que el servicio lo prestara con anterioridad una empresa social, o bien en
sectores que no contemplen la subrogacién.

La obligacién de subrogar el personal es, por lo tanto, uno de los extremos
que deben confirmarse en la planificacién de una licitacién reservada. La mayoria
de los sectores donde trabajan tradicionalmente este tipo de empresas, como la
limpieza y la jardinerfa, incluyen dentro de sus convenios colectivos estatales la
obligacién de subrogar el personal, estableciendo que:

“En todos los supuestos de finalizacion, pérdida, rescision, cesidn o rescate de una
contrata, asi como respecto de cualquier otra figura o modalidad que suponga
el cambio en el adjudicatario del servicio que lleven a cabo la actividad de
que se trate, los trabajadores de la empresa saliente pasardn a estar adscritos
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a la nueva tirular de la contrata que vaya a realizar el servicio, respetando

9

esta los derechos y obligaciones que disfruten en la empresa saliente del servicio™ .

Ello limita que puedan licitarse los servicios ya existentes en estos sectores de
manera reservada, pero no es dbice para que pueda acudirse a esta modalidad si
se producen ampliaciones de los mismos, por ejemplo, nuevas dependencias o
instalaciones municipales, como el ajardinado de una nueva carretera o la pres-
tacién de un servicio especifico que no existiera con anterioridad.

Este problema, ademds, se minoraria a medida que la figura del contrato reser-
vado vaya ganando mds peso dentro de la contratacién puablica canaria, puesto
que se podrd acudir con frecuencia al tercero de los supuestos que se apuntaba
con anterioridad, es decir, la sustitucién de una empresa social por otra, lo cual
no incurrirfa en la incompatibilidad por el tipo de trabajadores, siempre que se
tratara de la misma tipologfa de entidad.

5.2. El convenio colectivo de aplicacién

Un segundo aspecto relacionado con las condiciones laborales tiene que ver
con el convenio colectivo de aplicacién dentro de los contratos reservados. La
LCSP tiene entre sus principales modificaciones la obligacién de que las empresas
adjudicatarias apliquen, al menos, el convenio colectivo sectorial o territorial
correspondiente. Una de las principales criticas que ello conlleva es la indefinicién
de esa expresién, puesto que no deja clara exactamente cudl serfa el convenio a
aplicar. A fecha de esta investigacién, en muchas de las licitaciones realizadas con
posterioridad a la entrada en vigor a la Ley se mantiene esta indefinicién, y se ha
optado por obligar a las empresas licitadoras a definir exactamente el tipo de
convenio que van a aplicar, sin que la administracién lo establezca de antemano.

9. Se establece el mismo texto en ambos convenios colectivos. En el caso del convenio colectivo para
jardinerfa se recoge en el articulo 43 del Convenio colectivo de jardinerfa, aprobado mediante la Resolucién
de 19 de enero de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo estatal de jardineria para el periodo 2015-2016, publicada en el BOE el 2 de febrero de 2016,
mientras que para el convenio de limpieza, se recoge en el articulo 17 del Convenio sectorial de limpieza
de edificios y locales, aprobado mediante la Resolucién de 8 de mayo de 2013, de la Direccién General
de Empleo, por la que se registra y publica el I Convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y
locales, publicado en el BOE el 23 de mayo de 2013.
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En el caso de los centros especiales de empleo existe una complicacién afiadida,
puesto que este tipo de empresas estdn obligadas a aplicar su propio convenio
colectivo, so pena de ser descalificadas en caso de no hacerlo. Se produce, por lo
tanto, una posible incompatibilidad con la LCSP en caso de que la administracién
publica decida definir el convenio colectivo en base al sector del contrato del que
se trate (por ejemplo, limpieza, mantenimiento, etc.). Por eso, cuando se realice
un contrato reservado donde puedan participar los centros especiales de empleo,
es conveniente bien continuar con la expresién “convenio colectivo de aplica-
cién”, bien explicitar que se trata del propio de los centros especiales de empleo.

6. Conclusiones

En el cambio de la contratacién publica de finalista a instrumental, los contratos
reservados estdn llamados a jugar un papel relevante, dado que garantizan la
incorporacidn a los procesos de licitacién a entidades que tienen no solo cardcter
social, sino que trabajan con una serie de colectivos de dificil insercién en el
mercado laboral, que afrontan dificultades anadidas al resto de la poblacién para
encontrar un empleo.

El andlisis de las directivas de contratacién europeas arroja como resultado
una evolucién que ha logrado consolidad esta herramienta e incluso, a través del
articulo 77 de la Directiva 24/2014/UE, ampliado la variedad de organizaciones
para las que pueden reservarse contratos, hasta cubrir un espectro mds amplio de
la Economia Social. Partiendo de ese marco comn, el proceso de trasposicién a
la legislacién de los Estados Miembros ha sido desigual. Las diferencias princi-
pales entre paises se encuentran localizadas en el 4mbito de los contratos reser-
vados que regula el articulo 20 de la Directiva, que van desde una trasposicién
literal en casos como Reino Unido, Finlandia y Suecia, a la introduccién de modi-
ficaciones significativas como en el caso de Lituania y Croacia.

La Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 espafiola se encuentra entre
las mds avanzadas en esta comparacién a nivel europeo. No solo consolida los
derechos de las empresas de insercién y los centros especiales de empleo (si bien
dentro de los mismos establece una limitacién para los de iniciativa social que
cuenta con oposicién dentro de la propia CONACEE), sino que establece un
compromiso para las entidades del sector estatal de un 7 % de reserva para sectores
en los que tradicionalmente trabajan estas organizaciones. El reducido nimero
de resoluciones existente valida la utilizacién de este tipo de licitaciones, a la vez
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que permite establecer los limites adecuados para garantizar una adecuada convi-
vencia con el principio fundamental de la libre competencia y la no discrimina-
cién. La propia ley es consciente de que la reserva de contratos supone una vulne-
racién de tal principio, y como tal consagra tal excepcién cuando establece en el
articulo 132 una excepcidn para este tipo de contratos a la prohibicién de discri-
minar por forma juridica o ausencia de 4nimo de lucro.

En cuanto a la implementacién de los contratos reservados, se han identifi-
cado en esta investigacién cuatro estrategias y se han aportado ejemplos pric-
ticos de su implementacidn tanto a nivel autonémico como regional y local. El paso
de la ley a la prdctica se encuentra, sin embargo, con otro tipo de condicionantes
juridicos como son los requerimientos de subrogacién del personal y de la apli-
cacién de un determinado convenio colectivo, que pueden impedir un mayor
impacto debido a las limitaciones que introduce.

Con la obligatoriedad de establecer un porcentaje de reserva por parte de los
poderes adjudicadores recogida en la LCSP, se abre una oportunidad tdnica para
afianzar el uso de este tipo de licitaciones, sobre las cuales también serfa nece-
sario realizar un andlisis econémico para determinar el valor afiadido que aportan.
Los contratos reservados son otra de las piezas en la busqueda de una contrataciéon
mds sostenible que se propugna desde la Estrategia Europa 2020. Junto con los ya
existentes ejemplos de criterios de adjudicacién y condiciones especiales de ejecu-
cién para promover la igualdad, las condiciones laborales decentes y otros prin-
cipios que enraizan directamente con las bases sobre las que se construye la
Economia Social, son herramientas mds que védlidas para abrir caminos para un
mayor impacto de la contratacién en el bienestar social.
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EL MONOTRIBUTO SOCIAL COMO )
MECANISMO DE IMPULSO A LA ECONOMIA
SOCIAL Y SOLIDARIA EN ARGENTINA

Agustin Torres
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas de Argentina

RESUMEN

El monotributo social constituye una figura legal del ordenamiento juridico argentino,
correspondiente al @mbito de la politica fiscal, que presenta una marcada proyeccion
social. Esta categoria tributaria procura incorporar a la economia formal a aquellos
actores en situacion de vulnerabilidad socioeconémica que desempefian actividades
productivas, comerciales o de servicios al margen de la reqularidad impositiva y previ-
sional. Por sus propésitos y por el segmento poblacional que conforma su dmbito de
aplicacion, esta especie de monotributo ha terminado posiciondndose como una de las
herramientas de inclusion social mas destacada y como un valioso mecanismo de promo-
cion de la economia social y solidaria en los dltimos afios en Argentina. Por ello, en este
trabajo, se procura caracterizar, desde una perspectiva analitica, al monotributo social,
explorando sus componentes principales y describiendo los diferentes aspectos impli-
cados en su evolucidn.
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THE “MONOTRIBUTO SOCIAL” AS A MECHANISM TO PROMOTE THE SOCIAL AND
SOLIDARITY ECONOMY IN ARGENTINA

ABSTRACT

The “monotributo social” is a figure of fiscal policy into the Argentine legal system,
which presents a relevant social projection. This tax category seeks to incorporate into
the formal economy those actors in a situation of socio-economic vulnerability who
perform productive, commercial or service activities outside of tax and social security
reqularity. For its purposes and considering the population segment that makes up its
scope of application, this kind of “monotributo” became one of the most prominent
social inclusion tools and an important mechanism for the promotion of the social and
solidarity economy in the recent years in Argentina. Therefore, this paper tries to char-
acterize, from an analytical perspective, the “monotributo social”, exploring its main
components and describing the different aspects involved in its evolution.

KEY WORDS: Monotributo Social, Argentine Legal System, Legal Framework, Social and
Solidarity Economy, Social Inclusion.
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I. Comentarios Iniciales

A partir de los primeros afios de la década pasada, la economia social y solidaria
fue adquiriendo mayor relevancia en la sociedad argentina. En la configuracién
y avance de ese proceso resultaron particularmente significativos los impactos,
socialmente desfavorables, de la crisis econédmica e institucional que atravesé el
Estado argentino durante los afios 2001 y 2002. Ciertamente, las politicas econé-
micas implementadas desde el tltimo decenio del siglo pasado, y que eclosio-
naron en el colapso acecido en los afios mencionados, condujeron a un escenario
de exclusién social, caracterizado por un elevado nivel de desempleo y por la
precarizacién de las condiciones de trabajo.

En aquel contexto de crisis se articularon diferentes respuestas desde el campo
de la economia social. Asi, con motivo de tal panorama proliferaron diversas
iniciativas de naturaleza social y solidaria, algunas de las cuales pudieron perdurar,
consolidarse y, en su caso, perfeccionarse. Este proceso de emergencia y difusién
de diferentes manifestaciones de la economia social comprendié tanto figuras

1. Este trabajo se ha desarrollado con el apoyo del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas de Argentina [CONICET] y de la Secretaria de Ciencia y Tecnologia de la Universidad Catdlica
de Santiago del Estero [SeCyT-UCSE]. En este tiltimo caso, el trabajo se inscribe en el marco de la ejecu-
cién del proyecto de investigacién “Los microemprendimientos de la economfa social y su marco legal-
institucional en la provincia de Santiago del Estero. Propuestas para la elaboracién de una regulacién
juridica especifica”, aprobado y financiado por SeCyT -UCSE.
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poco convencionales como expresiones cldsicas. Dentro de estas tltimas se desta-
caron las cooperativas de trabajo, las cuales adquirieron un relevante significado
social en el contexto de la crisis?. Tal tendencia incluyé a aquellas cooperativas
conformadas voluntariamente como una alternativa a la relacién de trabajo asala-
riada, pero, también, a las denominadas fébricas recuperadas bajo el formato de
cooperativas por parte de los propios trabajadores de empresas quebradas que
decidieron conservar la fuente laboral3.

Ademds, este movimiento orientado hacia la generacién de alternativas se
potencié mediante el estimulo estatal, canalizado a través de politicas y programas
destinados a promover y favorecer la conformacién y sustentabilidad de empren-
dimientos de la economia social y solidaria. Sin embargo, a pesar de la difusién
de esta tendencia y de su contribucién en el proceso de recuperacién socioeco-
némica, buena parte de las manifestaciones solidarias se desarrollaron al margen
de los sistemas fiscal y previsional.

Teniendo en cuenta tal circunstancia, en el afo 2004, se implementd, a través
de la Ley Nacional 25.865, el denominado monotributo social como una variante
dentro del catalogado “régimen simplificado para pequefios contribuyentes”,
instaurado a su vez, en el afio 1998, con el propésito de facilitar el cumplimiento
de las obligaciones impositivas y previsionales de los pequefios contribuyentes
de menor envergadura™. Esta especie tributaria, inicialmente prevista como una

2. Vuotto, M.: El cooperativismo de trabajo en la Argentina: contribuciones para el didlogo social, OIT/
Programa Regional para la Promocién del Didlogo y la Cohesién Social en América Latina, Lima, 2011.

3. Magnani, E.: El cambio silencioso: Empresas y fdbricas recuperadas por los trabajadores en la Argentina,
Promoteo Libros, Buenos Aires, 2003. Ranis, P.: Argentine Workers: Peronism and Contemporary Class
Consciousness, University of Pittsburgh Press, Pittsburgh, 1992. Rebén, J. y Saavedra, I., Empresas recu-
peradas. La autogestién de los trabajadores, Capital Intelectual, Buenos Aires, 2006. Vieta, M.: “The
Social Innovations of Autogestion in Argentina’s Worker-Recuperated Enterprises. Cooperatively Reorganizing
Productive Life in Hard Times”, Labor Studies Journal, vol. 35, n° 3, 2010, pp. 295-321. Ruggeri, A.
[Comp.], Las empresas recuperadas: autogestion obrera en Argentina y América Latina, 12 ed., Editorial
de la Facultad de Filosoffa y Letras, Ciudad de Buenos Aires, 2013. Ruggeri, A. ;Qué son las empresas
recuperadas? Autogestién de la clase trabajadora, Pefia Lillo-Continente, Buenos Aires, 2014. Larrabure,
M.: “Post-capitalist struggles in Argentina: the case of the worker recuperated enterprises”, Canadian journal
of development studies/Revue canadienne d’études du développement, vol. 38, n° 4, 2017, pp. 507-522.

4. Suozzi, L.: “El régimen simplificado para pequefios contribuyentes (‘Monotributo’) ante la elimina-
cién de las Sociedades de Hecho en el Derecho Tributario Argentino”, Revista Lex Mercatoria, N° 3,
2016, pp. 59-62. Salim, J. y D’Angela, W.: Régimen Simplificado para Pequefios Contribuyentes.
Monotributo, AFIP, Buenos Aires, 2006. Disponible en: http://www.afip.gob.ar/estudios/archivos/
Monotributo.pdf Fecha de consulta: 17-05-2018.
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opcidn transitoria y que luego termind instaldindose como categoria permanente,
fue disefiada, en virtud de su especifico alcance, para suministrar un encuadre
fiscal apropiado y proporcionar una cobertura previsional a aquellas experien-
cias sociales y solidarias que, debido a sus notas particulares, se desplegaban en el
circuito informal de la economia, a pesar de incidir, en los hechos, de forma
concreta, en la dindmica comercial y productiva. Este tipo de monotributo no
sélo importa una via -aunque limitada- de recaudacién, sino que también repre-
senta un medio de asignacién de beneficios, en el orden de la seguridad social, a
miembros de segmentos poblacionales de reducidos recursos.

Por su incidencia en el desenvolvimiento de las iniciativas de la economia
social y solidaria, el monotributo social ha cobrado relevancia para el sector. Sin
embargo, dentro de la elaboracién del conocimiento especifico sobre la economia
social en el dmbito local, esta variante tributaria atin no dispone de un desarrollo
profundo. Asi, diferentes expresiones y aspectos de la economia social y solidaria
recogen destacadas exploracioness. En cambio, el monotributo social, si bien
dispone de relevantes aportes, constituye un tépico que requiere, atin, de un
mayor nivel de indagacién.

En este trabajo se propone caracterizar técnicamente al monotributo social en
tanto figura legal que contribuye al desarrollo y consolidacién de la economia

5. De este modo, reciben tratamiento diferentes modalidades de emprendimientos de la economia social
(Abramovich, A. L.: “Emprendimientos productivos de la economfa social en Argentina: funcionamiento
y potencialidades”, en Cimadamore, A. [Comp.] La economia politica de la pobreza, CLACSO, Buenos
Aires