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POR
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RESUMEN

Muchas Constituciones en el mundo atribuyen umzifin social a las sociedades
cooperativas y prevén que el legislador las promuéa ley y las instituciones europeas
suelen incluir a las cooperativas en las entidatkeda economia social que los poderes
publicos tienen la tarea de fomentar. Para qus estanas puedan considerarse legitimas a la
luz del principio constitucional de igualdad ardaeldy, las cooperativas deberan poseer una
identidad juridica distinta de la de otras sociedadste articulo se propone identificar los
principales elementos de la identidad juridica @ecdoperativa que la hacen un tipo de
sociedad digna de especifica tutela y trato pgidleéo en la Constitucion y por parte de la
ley. Ademas, el articulo tratara de la distincidtre cooperativas mutualistas y cooperativas

de interés general a la luz del problema de lalaegn de la “empresa social”.

Palabras clave: Cooperativas, funcion social, fin de mutualidatteiés general, empresa

social.
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THE SOCIAL FUNCTION OF COOPERATIVES: COMPARATIVE LA W NOTES
ABSTRACT

Many Constitutions around the world attribute aigbfunction to cooperatives and
provide for their promotion by the law. The law atite European institutions include

cooperatives among the entities of the social exgnavhich the State has the duty to
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support. For these provisions to be legitimate wébard to the constitutional principle of
equal treatment by law, cooperatives must havegal lielentity different from that of other
business organizations. This article aims at ifgng the principal elements of the legal
identity of a cooperative, which make it a typesotiety worth of a specific protection and
privileged treatment in the Constitution and thev.larhe article will also discuss the
distinction between mutual cooperatives and genetatest cooperatives, also in light of the

issue of the “social enterprise” regulation.
Keywords: Cooperatives, social function, mutual purpose, ganeterest, social enterprise
1. INTRODUCION. LA LEY Y LA FUNCION SOCIAL DE LAS C OOPERATIVAS

Muchas Constituciones en el mundo atribuyen umzifun social a las sociedades
cooperativas y prevén que el legislador las promulevque en cambio no reconocen a otros

tipos de sociedades.

LimitAindonos a Europa, esto es lo que ocurre,gpemplo, en Espafa, Italia y, a
través de una enorme cantidad de disposicioné3pengaf.

Desde esta misma perspectiva, la ley y las icsbiies europeas suelen incluir a las
cooperativas en las entidades de la economia sp@dbs poderes publicos tienen la tarea de

fomentar.

Para merecer estas especificas disposicionedav@tl 0 en otras palabras, para que

estas normas puedan considerarse legitimas a lelyarincipio constitucional de igualdad

2 El art. 45 de la Constitucion italiana de 194&lefsice que “La Republica reconoce la funcién sadéala
cooperacién con caracter de mutualidad y sin folesspeculacién privada. La ley promueve y favoedce
incremento de la misma con los medios mas adecyaa®esgura, a través de los controles oportunasarscter

y sus finalidades”.

Segun el art. 129, apartado 2, de la Constitucigmafola de 1978, “Los poderes publicos promoveran
eficazmente las diversas formas de participacionlaeempresa y fomentardn, mediante una legislacion
adecuada, las sociedades cooperativas. Tambiéblezstgin los medios que faciliten el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de peafhic

Con respecto a la Constitucién portuguesa de 19@@nse los articulos 43, apartado 4; 60, apartadii 3
apartados 2 y 3; 65, apartado 2, d); 80 b) y f);s&gartado 4; 85; 94, apartado 2; 97, apartad®,1d); 136,
apartado 3, b); 288, f).

Como justamente recuerdan (Gadea, Sacristan y ¥argaserot, 2009: 37), estos preceptos constituyen
mandato dirigido a los poderes publicos para qtesésmenten las sociedades cooperativas.

% véanse, entre otras, art. 5 de la Ley n° 5/2012%ée marzo 2011, de economia social, en Espetfid; de la
Ley n° 30/2013 de 8 de mayo 2013, de bases de mdarspcial, en Portugal: sobre la cual véase (&jari
Meira, 2013:; 21 y ss.); y ahora también art. ladkdy n° 387/2014 de 21 de julio 2014, de econmutal y
solidaria, en Francia; véase también Comisién EeapcOM(2011) 682 final, de 25.10.201diciativa en
favor del emprendimiento socid. 3.
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ante la le§, las cooperativas deberan presentar rasgos paréisujue las destaquen entre los
varios tipos de sociedades, es decir, deberan paseeidentidad juridica distinta de la de

otras sociedades.

Este articulo se propone identificar los prinagsatlementos de la identidad juridica
de la cooperativa que la hacen un tipo de sociatigda de especifica tutela y trato
privilegiado en la Constitucién y por parte dedwg. |

A este respecto, y antes de entrar needias res dos puntualizaciones parecen

oportunas.

En primer lugar, el andlisis que se desarrollaréste articulo no podra sino centrarse
en el régimen juridico de las cooperativas y enidantidad juridica. De hecho, las
cooperativas constituyen un tipo de sociedad ettos tipos previstos por el legislador. Por
consiguiente, el legislador no podria reconocasaboperativas una funcién social y un trato
particular en virtud de rasgos distintivos que &lapstenga de definir (de forma directa o
también indirecta, por ejemplo haciendo refereadias principios de la Alianza Cooperativa

Internacional — AC).

En este sentido, el Derecho conforma las coopesaty su identidad, asi que, si se
quiere comprender porque las cooperativas tienarfuntion social reconocida por la ley, se
debe ir en la busqueda de los aspectos del régumieico de las cooperativas que delinean

esta funcién social.

Aqui el razonamiento se vuelve un poco circularl&Emedida en que la ley reconoce
la funcion social de las cooperativas, y sin embasgta funcion social es un producto de la
ley, el régimen juridico de las cooperativas temglié@ contemplar normas apropiadas para
que se pueda decir que realmente las cooperagatizan una funcion social. Destacar estas

normas forma parte de los objetivos de este aoticul

* Véanse los articulos 3 de la Constitucion italjabé de la Constitucion espafiola, y 13 de la Carstin
portuguesa.

> Muchas leyes cooperativas en el mundo contienenrefierencia expresa a los principios de la ACh$eé
entre otros, art. 1, apartado 1, de la Ley estgphfiola n° 27/1999) o incluso reproducen literatmestos
principios (véase, entre otros, el art. 3, del Godiooperativo portugués de 1996). La Declarac&iddntidad
cooperativa (en su tercera version de 1995) enuka @ptos principios estan contenidos puede learse e
http://www.aciamericas.coop/Principios-y-Valoreseperativos-4456.
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En segundo lugar, una vez que la ley haya decitligiituir un tipo especifico de
sociedad con funcién social cual es la cooperaéivirato diferente que la misma ley decida
acordar para este tipo societario, por ejemplol &eeecho tributario, de la competencia o de
la contratacion publica, no seria un trato privdeég en sentido estricto, sino un trato
especifico como el tipo societario al que se aplkua ello, identificar la especificidad del
régimen sustancial de las cooperativas frente atiaes tipos de sociedades deviene central
para justificar su régimen especifico de Dereclutiario o en otras areas del Derecho. A la
inversa, y aqui de nuevo el discurso se hace aircpéra brindar a las cooperativas un trato
mas favorable que a las otras sociedades en etiiXetebutario u otras &reas del Derecho, es
necesario proporcionar a las mismas una identidguboffica y distinta en el Derecho

sustancial.

Que esto sea fundamental también y sobre todweeh supranacional, lo demuestra la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Bar@TJUE) de 8 de septiembre de 2011
En esta decisidn, una ley sustancial, como el Regjito de la Sociedad Cooperativa Europea
(SCE) de 2003, asumidé un papel decisivo para qu€ribunal declarara potencialmente
compatible con el Derecho comunitario (mas conoretde, con la regulacion de ayudas de
Estado) una tributacion de las cooperativas diferde (y mas favorable que) la de las otras

organizaciones empresaridles

El TJUE - si bien reconoce que, por lo generalgkenciones fiscales constituyen una
ayuda de Estado — niega, sin embargo, que dichdslasesean incompatibles con el Derecho
de la UE, teniendo en cuenta la diferencia engedoperativas y los operadores constituidos
como entidades juridicas con animo de lucro, lojgatfica y legitima el tratamiento fiscal

distinto y mas favorable del que gozan las prinferas

® véase Tribunal de Justicia de la Unién Europede Septiembre de 2011 (C-78/08 a C-80/08).

" La sentencia del TIJUE tiene origen en una petidiérdecision prejudicial planteada por la CorterSua
Italiana Corte Suprema di Cassazigreegun lo establecido en el art. 267 del Tratal&uhcionamiento de la
Union Europea (TFUE) (antiguo art. 234 del Tratadostitutivo de la Comunidad Europea — TCE), ytiedaa
la compatibilidad con el Derecho comunitario de éxenciones fiscales otorgadas por la ley italianas
sociedades cooperativas de produccion y trabajos btincretamente, la Corte Suprema ltaliana plante6
sustancialmente la cuestidn acerca de si estagjasmtodrian considerarse ayuda de Estado y, @esisem qué
medida en la acepcién del art. 107 del TFUE (antigni. 87 TCE). Las medidas fiscales estaban pesven el
art. 11, Decreto Presidencial n° 601/1973. Solsetacipales medidas fiscales aplicables a lapemdivas
italianas, véase (Fici, 2013c: 496 y ss.).

8 Vid. TJUE, 8 de septiembre 2011, apartado 82rgsalucion definitiva.
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El Tribunal llega a esta conclusion fundamentédadas una elaborada sentencia que
no se puede resumir aduilo que cabe Unicamente subrayar es que el TJS& lhadistinta
identidad de las cooperativas en rasgos que edéalaReglamento de la SCE, es decir, de un
texto legal. Por lo tanto, como ya se sefialabasataeexistencia de normas de Derecho
sustancial que diferencien las cooperativas des oijpos de sociedades sirve para justificar un
régimen promocional de las cooperativas dispuestoofras normas (de Derecho de la

competencia y de ayuda de Estado).

Todo esto demuestra que, en general, el desadellas cooperativas presupone la

ley, y mas concretamente una ley que les atribngaespecifica identidad juridica.
2. EL FIN DE MUTUALIDAD DE LAS COOPERATIVAS ...

El fin es el principal, aunque no el Unico, eletnede identificacion de un tipo
juridico de organizacion, asi también de clasifimacle los diferentes tipos de entes previstos

por el legislador en un determinado ordenami@nto

En general, es posible identificar tres fines @pales que los entes juridicos pueden

adoptar como propio objetivo final: el fin de luced fin no de lucro, y el fin de mutualidad

El fin de lucro — que en muchos ordenamientos lesbgtivo final que la ley
expresamente asigna a las sociedades (no coops)ativ implica desarrollar una empresa
con la finalidad de obtener beneficios para distriposteriormente entre los socios. Por lo

° Sin embargo, véase (Fici, 2014c).

9 En la doctrina italiana, véase sobre todo (SpB@ia4: 172 y ss.).

1 Como todas las taxonomias generales, tambiénadacien el texto admite formas hibridas de entes,dg
hecho se pueden encontrar o como resultado deromsipn de ley o de una auténoma decision de fsse
mismos que no esta prohibida por la ley (por ejempha sociedad mercantil cuyo estatuto socialgards
asignacion de una parte no irrelevante de los mmoefa medidas de “responsabilidad social empia®ar
Esto, como veremos, podria referirse también adaperativas, en la medida en que algunos ordentositas
separen, totalmente o parcialmente, de la persatdei fin de mutualidad.

12 yyéase por ejemplo el art. 2247 del Cédigo ciali@no. Sin embargo, no faltan leyes sobre socislad
mercantiles que no expresan los fines de éstassgilwola naturaleza comercial de su actividad, cqoo
ejemplo, a nivel supranacional, el Reglamento stdbsociedad anénima europea (SE) n° 2157/200gs
significativo el hecho de que haya una tendens@parar las sociedades mercantiles de la persaateian fin
de lucro, como ocurrio, por ejemplo, en Pert erdl@8ndo fue reformada la Ley de sociedades: @asees
Morales, 2013: 588-589).

En segundo lugar, cabe subrayar que los legisladesn promulgando cada vez mas leyes que irestit{yy
por lo tanto permiten establecer) sociedades miliesusin animo de lucro, incluso sociedades meileande
interés general de la comunidad, como veremos desmualizando la legislacién en tema de “empresal50
(véase seccion 5).

Todo esto parece demostrar la validez de la higdfesmulada hace mas que 40 afios por un autdaritsl
Gerardo Santini, sobre el declive del fin de luendas sociedades da capitales: véase (Santir8).197
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tanto, las entidades con finalidad de lucro tienerobjetivo que, en términos juridicos, es
“econémico” e “interno/egoista”, en la medida e @stas estan orientadas a sus socios cuya

riqueza intentan aumentar o0 maximizar.

Por el contrario, el fin no lucrativo —que en moglordenamientos es el objetivo que
la ley expresamente asigna a asociaciones y fumtzst implica conducir una actividad sin
el objetivo de obtener beneficios para distribuostgriormente entre los socios (y/o
fundadores, gerentes, empleados, EtdE)sto no significa que una entidad sin animo deolu
no pueda en principio desarrollar una actividachéaaca y sacar beneficios de ella, sino sélo
gue estos eventuales beneficios no deberan segadts a los socios (y/o fundadores,
gerentes, empleados, etc.) y deberan ser (re)edgsesolamente para la consecucion del
fin'*. Sin embargo, en términos positivos, este finayattividad necesaria para lograrlo)
podria realizar el interés (también econdmico,ien Imo lucrativo en sentido estricto) de los
socios 0 de terceros no socios, incluso de la catadnPor consiguiente, las entidades sin
animo de lucro pueden tener un objetivo tanto deirakza “interna/egoista” como de
naturaleza “externa/altruista”, lo que dependeidsstas entidades aspiran a beneficiar a sus

socios 0 a no socibs

13 Este fin, por lo tanto, esté identificado en témmsi puramente negativos y en contraste con ekfilucto. Sin
embargo, cabe subrayar que el fin no lucrativo é&s amplio que el fin de lucro, puesto que, comendas a
continuacion, el primero es en principio compatibt el desarrollo de una actividad de empresaui®
significa que la naturaleza de la actividad noedsvante para conceptualizar las entidades notiuasa

“ Por consiguiente, lo que califica las entidadefinmtivas es elrfon-distribution constrairit(la limitacién en
la distribucién de los beneficios), y no el hecleqle ellas no puedan obtener beneficios de umadact

econdmica, como correctamente remarca (HansmagB; 19 y ss.), segun el cual, por lo tanto, losnnhies
de una entidad lucrativa no pueden considerarsépsapietarios”, dado que les falta el derecho gmpiarse
de los beneficios residuales de la empresa, dergebpjunto con el derecho de controlar la empresajn
elemento esencial del concepto de propiedad dapasesa.

La tedrica compatibilidad del fin no lucrativo cehdesarrollo de actividad econdmica no impide glgenos
legisladores la prohiban a las entidades no luasith la sometan a determinadas condiciones.

> No se debe poner demasiado énfasis en esta diegtpoesto que la busqueda del interés externmerale
puede ser compatible con una actividad desarrottati@ién, aunque no solo, con los miembros del, entéa
medida en que estos miembros pertenecen a la catet® los beneficiarios, y satisfaciendo sus @#es la
entidad no lucrativa persigue su objetivo altrucstie interés general.

La calificacion del fin como “altruista” no implic@ecesariamente una evaluacién positiva de esfmfito que
se refiere al bienestar social o general. “Altalisiqui es solamente opuesto a “interno”. Un filirtésta”

puede surtir 0 no surtir efectos positivos en leiestad y la comunidad, lo que depende de muchdsrées;
particularmente la identidad de los beneficiarios yaturaleza de los intereses servidos por ladagies no
lucrativas. Por ello, las entidades no lucrativagppneden automaticamente considerarse entidadiedesoo de
interés general, mientras que esta Ultima califfcapodria otorgarse a entidades, como las coopasatjue
tienen una funcién social no obstante sean caraatizrs por un fin no “altruista” en sentido estrict
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El fin de mutualidad es el que caracteriza a taperativa¥. Debe ser distinguido
tanto del fin lucrativo como del fin no lucrativaunque desde un punto de vista tedrico

comparta algunos atributos de ambos.

La “Rochdale Society of Equitable Pioneers” —que fundada el 24 de octubre de
1844 y abri6 las puertas de su primer almacén efleHiciembre de ese mismo afio en
Rochdale, cerca de Manchester, en el Reino Unid@emesiderada casi universalmente como
la primera manifestacion organizada de este tipordanizacion empresarial al que incluso,

hoy en dia, nos venimos refiriendo con la denonidmeg esencia de “cooperativd”

La cooperativa de Rochdale empez6 sus operaci@ratiendo alimentos basicos a
sus socios y en el interés de los mismos. En la@d&idn de sus objetivos se enunciaba que
la cooperativa operaba “para el beneficio pecumigirel mejoramiento de las condiciones
sociales y domésticas de sus socios” a traveés rigs\actividades econdmicas, comenzando
por “el establecimiento de un almacén para la veatalimentos”, e incluyendo la fabricacion
de productos para el empleo de personas desempleatddempleadas, asi como la compra o

la renta de propiedades de tierra para cultivappde de los socios.

Los objetivos de la Rochdale Society sustancialenaminciden con los que el
Derecho cooperativo vigente atribuye a las coopast De hecho, si bien pueden
encontrarse entre los ordenamientos juridicosefifdas acerca de su extension y naturaleza,
es posible afirmar que las cooperativas estan bt por la ley como entidades que
conducen una empresa en el interés de sus socie consumidores, proveedores o

trabajadores de la misma emprésa

16 Con esto no se quiere decir que el fin de mutadlithracteriza sélo a las cooperativas.

7 Sin embargo, es cominmente aceptado que antescdedtitucion de la cooperativa de Rochdale, gaio

en el Reino Unido, ya existian otras entidadespecooperativo. Rochdale se convirtié asi en &cprsora del
cooperativismo moderno, principalmente debido aatkpcion y formalizacion de normas de conducta
especificas, que contribuyeron definitivamente &xto e inspiraron posteriormente al movimientoperativo

y a la Alianza Cooperativa Internacional en la folawion de los valores y principios cooperativosegte
respecto las citas serian innumerables: basta orercaqui (Gide, 1921: 13 y ss.); (Fauquet, 1951y 5s.);
(Digby, 1948: 9 y ss.); y, mas recientemente, eotres, (Birchall, 2011: 6); (Sanchez Bajo y Ro&da2011:
115).

18 véase (Cracogna, Fici y Henry, 2013), donde estitapesta normalmente tratado en la tercera sedeidos
varios capitulos en su parte lll.

Los principios de la ACI no son tan precisos e asintido, si bien ellos hacen referencia al hetshque la
cooperativa actla en el interés de sus socios €véasdefinicion), que son usuarios de los servicios
proporcionados por la primera (primer principio),hgblan de “transacciones” de los miembros con la
cooperativa (tercer principio).
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Este objetivo organizativo puede denominarse rfiutualista” o “fin de mutualidad”,
aungue es verdad que soélo en algunos ordenamiari®so la doctrina juridica adopten esta
precisa formula para identificar el objetivo de ta®perativas y distinguirlo de los de otros

entes juridicos.

Més concretamente, el fin de mutualidad constdadeelementos: el objetivo final de
beneficiar a los socios y el desarrollo de una acactividad para lograr este objetivo; es
decir, una actividad de empresa con los sociosakdad de consumidores de los bienes o
servicios proporcionados por la empresa (cooperatey consumo), de proveedores de los
bienes o servicios empleados por la cooperativa gasarrollar la empresa (cooperativa de
produccién), o de trabajadores de dicha impresap@mativa de trabajt)

Puesto que el objetivo final de beneficiar a losigs puede encontrarse también en
otras entidades juridicas, mas concretamente,das tas que persiguen un fin “interno”, la
especificidad del fin de mutualidad (y de las coafeas que lo persiguen) reside en la
concreta actividad, que es esencial para que |pecativa consiga su objetivo final y para
que sus socios satisfagan sus intereses detras dmnkstitucion de la cooperatfva
Oportunamente, entonces, algunas leyes cooperaifibayen una denominacion especifica

a esta actividad y la someten a una disciplindquéar®.

% En el Derecho cooperativo italiano la propia defim de cooperativa incluye el “fin mutualista&copo
mutualistic de este tipo de sociedad: véase el art. 251Cddigo civil italiano. Aunque la ley cooperativa
estatal no utilice la expresion “mutualidad”, éstacomun en la doctrina espafiola: véase, por gpersipbien
criticamente (sosteniendo la crisis del principondutualidad), (Gadest al, 2009: 37, 417 y ss.).

20 Sobre la necesidad de identificar el fin de laspewativas con referencia no solo al objetivo fifmkllas, sino
también a la manera en que este objetivo se peksigae (Digby, 1948: 7)tHere is... something more precise
which distinguishes co-operative from other businastivities, something which belongs partly to emdl
partly to means En la literatura no juridica, la triparticién sacuentra, entre otros, en (Birchall, 2011: 3.y ss
“l Esta actividad particular con los socios es umalfsidad de la forma juridica cooperativa quarectamente
entendida, contribuye significativamente a su n@fin de las sociedades comerciales. En las sal@eda
comerciales, como en cualquier otra entidad com@rde lucro, la actividad econémica es simplemente
medio para conseguir los objetivos finales del ,entes irrelevante si esta actividad se desarodfalos socios
(ni, también si fuera este el caso, si los so¢@seh derecho a un tratamiento mejor que los tesaeo socios).
Por el contrario, las cooperativas son establecjdagisten para conducir una empresa que puedsfasati
directamente los intereses de sus socios-consuesifiooveedores/trabajadores. Por ello, entre cdzases, no
parece convincente la tesis del profesor Hansmegansla cual las sociedades de capitales con aénbacro
no serian, en sustancia, tan diferentes de lasecatdgas, puesto que son “cooperativas de cagit@ésse
Hansmann, 1996: 11 y ss.); y, para una criticestietesis, (Fici, 2013b: 25y ss.).

22 E| ejemplo més facil es el de la “actividad coapieizada” en el Derecho cooperativo espafiol. EréAca
Latina la ley normalmente hace referencia a loso&cooperativos”, mientras que en el Derechoaitalise
habla de “relaciones mutualistas”: sobre este pwdase recientemente (Bonfante, 2014: 136 y ss.).

REVESCO N° 117 - MONOGRAFICO: Las sociedades capers construyen un
mundo mejor - ISSN: 1885-803 lvww.ucm.es/info/revesco




La funcion social de las cooperativas: notas deedbo comparado (p.77-98) 85

3. .. Y SU COMPATIBILIDAD CON LA FUNCION SOCIAL DE LAS
COOPERATIVAS

En la clasificacion que hemos propuesto, el fin ldecooperativa es un fin
“interno/egoista”, ya que los socios se benefidarsu actividad y resultaddsPor lo que se
refiere a este aspecto, por lo tanto, las coopasatho son diferentes de las sociedades

lucrativas.

¢, Como se explica, entonces, la funcion socialadecboperativas y su fomento por
parte de los poderes publicos? ¢Cdomo justificainsiusion entre las entidades de la
economia social? ¢No existe contradiccién entrénelle mutualidad y la funcion social?
¢, Cémo se motiva la afirmacién segun la cual lapeativas contribuyen a la construccion

de un mundo mejof?

En efecto, la funcion social de las cooperativasno veremos, deriva de varios
elementos de su identidad juridica, y no es incaimlpacon la persecuciéon del fin de
mutualidad, que, todo lo contrario, permite la imalion de valores de relevancia

constitucional relativos a la persona.

Teniendo un fin de mutualidad y no de lucro, la®perativas no se proponen
maximizar el rendimiento del capital invertido gos socios, sino satisfacer necesidades de
diferente naturaleza, a través de una empresa,cqu& hemos visto, se desarrolla con lo

socios, Yy (lo que es aun mas importante) en aléatde los mismos.

Los socios deciden establecer una cooperativaan@oyque quieren invertir sus
capitales, sino porque quieren satisfacer necessdpobpias por medio de una empresa que
ellos puedan dirigir y controlar. En definitiva, rpala satisfaccion de sus necesidades
concretas las personas no confian en el capitabtfds), sino se auto-organizan. El capital
deja de ser necesario, 0 mas bien, deja de sir @t fla empresa y se convierte en un mero

instrumento, un factor de produccién entre losotabservicio de la persona.

% El fin mutualista requiere que estos resultadas sermalmente y preferentemente transferidos ado®s
como “retornos cooperativos”, es decir, en relagi@n proporcién a la actividad cooperativizaddizada con

la cooperativa (y no al capital detentado).

24 Asi como se destacaba en el lema de las Naciomégad) cuando proclamaron el 2012 afio de las
cooperativas.
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Ademas, las necesidades satisfechas por la cdieperaodrian tener naturaleza
fundamental, en la medida en que pertenezcan stdaaeexistencial de la persona, como la
necesidad de trabajo o de vivienda. En este Ultaso la funcion social de las cooperativas

aumenta de valor.

En breve, en razén de su fin de mutualidad, lapemmiiva es una forma juridica que
permite y facilita la auto-organizacién y auto-gastde las personas en la actividad
econdmica. En cuanto tal, se funda en las perspsas necesidades, y no en el capital. Su
valor cual instrumento de desarrollo de la persdadlindividual parece evidente, sobre todo
si se relaciona con los otros aspectos de la ahahttooperativa que determinan su funcién
social, en particular la estructura democrética

De hecho, entonces, si bien el fin de mutualidadire fin “interno” como el fin de
lucro, el primero es un fin sustancialmente difegedel segundo. El “egoismo” de la
cooperativa es un egoismo particular y distintod#elas sociedades con animo de lucro, y
por eso no es incompatible con la persecucion dduncion social, sino que la reafi2aQue
sea asi lo demuestran también las leyes coopeyatjua otorgan un tratamiento fiscal

especifico y mas favorable Unicamente a las cobtpasaque tengan y respeten un

% E| Derecho cooperativo, como muchas veces ocuéase, entre otros, el art. 2514 del Cédigo diallano;
los articulos 14 y 15 de la Ley general francesaatgperativas n° 47/1775; y el art. 48 de la Letatas
espafiola n° 27/1999), debe proteger la mutualidazberativa limitando la cantidad de intereses cue |
cooperativa puede destinar a la remuneracion géfata@aportado por los socios, porque sin previslérestos
limites, el valor de la mutualidad desapareceda impondria el valor del lucro. Esto debe sernsfitko como
un caveatpara todos los que puedan pensar que las coaperaikeberian ser libres de distribuir los benedicio
como las sociedades lucrativas porque de otra maeefan perjudicadas en la competencia con SgasTomo
sea, sin embargo, el hecho es que, si fuera adigmda competencia entre distintas formas jurgdmarque
estas formas no serian distintas. La cooperativia $®mmologada a la sociedad con &nimo de lucrto Es
significa que los problemas de la financiacion @& ¢ooperativas deben ser resueltos en manerardédey
compatible con la esencia de la cooperativa. Clangen aqui se hace referencia a los intereses sbbapital
invertido (a la remuneracion de las aportacionespital social) y no ya a los retornos cooperati®n sentido
estricto, 0 sea, a las sumas asignadas a los sfciosiginadas de su actividad cooperativizada tn
cooperativa) en razén y en medida de su partidypagila actividad cooperativizada (véase, por eigngb art.
58, apartado 4, de la Ley estatal espafiola n° 28j18a distribuciéon de los retornos cooperativediza el fin
mutualista (aunquex posty no se opone a éste.

% Sin embargo, una puntualizacion se hace aqui aeaeSi la cooperativa esta formada por entidfutésicas
no cooperativas y con animo de lucro (tal comoashyte en algunos ordenamientos, como el italigue, no
ponen limites en este sentido), su fin de mutudlita satisface intereses de caracter personal gsiees un
instrumento de lucratividad, lo que reduce o més lainula la funcién social de la forma juridica perativa.
Asimismo, no todas las cooperativas tienen la mifunaion social, lo que depende de la naturalezdasle
necesidades que esas satisfagan. Como se apugitte&to, una cooperativa que satisfaga necesid#igsas o
de naturaleza fundamental de la persona, comoeldsatdajo o de vivienda, estaria en un nivel sopel® una
hipotética escala de valores sociales. Por lo tanta hora de promover las cooperativas, el laedl deberia
tener en cuenta las diferentes clases de coopsdttomo por ejemplo ocurre en ltalia donde, céereacia a
la exencidn fiscal de los beneficios destinadossanvas indivisibles, el régimen varia en funciéhgénero y
clase de la cooperativa: véase (Fici, 2013c: 497)).
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determinado minimo de actividad cooperativizadalosrsocios (respecto a la actividad con

terceros no socios)

Ademas, lo que refuerza la antedicha conclusionqes el fin (“egoista”) de
mutualidad es el principal pero no el unico finlae cooperativas, que destinan parte de los
recursos que generan en beneficio de terceros nmssomanifestando asi una cierta

propensién al altruismo, su compromiso hacia “lesds”.

Ya los principios de la ACI prevén asignacionegéeas” de recursos por parte de la

cooperativa, cuando:

- incluyen no socios (mas concretamente, dirigeatestos, gerentes y empleados) a los

que la cooperativa brinda educacion y formaciémngguprincipio);

- hacen referencia al deber de la cooperativa dernmar al publico en general,
particularmente a jovenes y creadores de opiniégrca de la naturaleza y los beneficios del

cooperativismo (quinto principio);

- obligan a las cooperativas a trabajar de manangucta para fortalecer el movimiento

cooperativo (sexto principio);

- disponen que la cooperativa trabaje para el d@karsostenible de su comunidad

(séptimo principio).

" El mejor ejemplo de esto lo ofrece el Derecho eoajivo italiano (sin embargo, una situacién simiaede
encontrarse en otros ordenamientos, por ejemplBjramarca, donde este minimo es el 75%: véaset¢Rjy
Gjems-Onstad, 2013: 581); y en el Reino Unido, @omaly un especifico tratamiento fiscal de las adgd, no
s6lo cooperativas, “enteramente mutuales”: véasaitfs 2013: 753 y ss.). Este reconoce la distmeidtre las
cooperativas de mutualidad predominante (CMP) yctagperativas de mutualidad no predominante u otras
cooperativas (OC). Las CMP son cooperativas qu@aopde manera predominante con sus SocCios como
usuarios de los bienes y servicios provistos porcdaperativa (en las cooperativas de consumo), como
proveedores de los bienes y servicios utilizados lpocooperativa para su actividad econdmica (en la
cooperativas de productores) o como trabajadoresagecooperativas de trabajo) (art. 2512 del Ghdigil
italiano). La condicién de mutualidad predominasébe ser documentada de manera analitica destaearalo
balance de la cooperativa que, dependiendo detlggitransaccion mutual”, (a) las ventas de lososogsuarios
deben ser superiores al 50 % de la totalidad devdatas (en las cooperativas de consumo); (b) detes
laborales de los socios trabajadores deben serictgse al 50% del total de los costes laborales lésn
cooperativas de trabajo); o (c) los costes de mwdo de los bienes y servicios prestados pordo®s deben

ser superiores al 50% del total de los costes déupcion (en las cooperativas de produccion) 2513 del
Cadigo civil italiano). En cambio, las OC no estibligadas a desarrollar una actividad predominaatesus
socios ni a informar sobre el volumen de actividadzalizadas con ellos. A diferencia de las OC, AP
también estan sujetas a las limitaciones sobrestaticion de beneficios en virtud del art. 25%1 €d6digo

civil italiano. La distincién entre estas dos tipgilas de sociedad cooperativa no es muy relevaibeeb perfil

del gobierno de la cooperativa, sino bajo el péddal, puesto que, en principio sélo las CMP destinatarias

de un tratamiento fiscal especifico.
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En efecto, varias leyes cooperativas en el muptioam estos principios, obligando a
las cooperativas a realizar asignaciones “extereasfavor de no socios (o0 futuros socios),

otras cooperativas, el movimiento cooperativo, gdaunidad.

Entre las disposiciones legales mas significaterasste sentido, cabe destacar las que

obligan a las cooperativas a:

- constituir reservas indivisibles, también predengue, en caso de disolucion de la
cooperativa, éstas sean destinadas a otras cavpsrata asociaciones de representacion del

movimiento cooperativo u otra adjudicacién desegad?’:

- establecer fondos de educacion y promocion catiparque no sean dirigidos solamente
a los socioS;

- destinar parte de sus beneficios a asociaciomesefdresentacion del movimiento
cooperativo para que los usen para la promocioratgberativismo (educacion cooperativa,

creacién de nuevas cooperativas, &tc.)

- destinar parte de sus beneficios a beneficentiriativas en favor de la comunidad

%8 |a reservas indivisibles fortalecen la cooperatpero también pueden ser vistas como una fornadtagsmo
hacia futuros cooperadores que al ingresar (loagigenas esta favorecido por el principio de la puabierta)
pueden aprovechar las reservas acumuladas. Cuatadoreservas son irrepartibles entre los sociobién en
el caso de disolucion de la cooperativa, su destiterno es evidente. En la legislacion cooperaiv&uropa
hay ejemplos de leyes que prevén reservas indessile naturaleza obligatoria pero repartiblesedot socios
a la disolucién de la cooperativa, y ejemplos dgdeque prevén su irrepartibilidad también en cdso
disolucion: para un marco comparativo véase (B@1,3a, p. 60 y ss.

% Esta es una manifestacién de altruismo haciaresa® socios y el movimiento cooperativo en gdnéha
ejemplo, por todos, lo ofrece el art. 56 de la kstatal espafiola n® 27/1999.

%0 Aqui la cooperativa es altruista hacia otros coagperes y otras cooperativas. El ejemplo por ercidelo
ofrece el Derecho cooperativo italiano. Las codpera italianas estan obligadas a destinar el 3ptoda de
sus beneficios anuales a “fondos mutualistas mai@rdmocién y el desarrollo del movimiento coopecét
establecidos por las asociaciones nacionales deesesgiacion, asistencia y proteccién del movimiento
cooperativo. Ademas, cuando una cooperativa it@l{aras precisamente, una CMP) se disuelve o ssfdrama
en otro tipo de sociedad, sus activos residuaddey €l capital desembolsado y los dividendos dgadas pero
no distribuidos, son conferidos a los fondos migtes. Los fondos mutualistas tienen como Unicoldin
promocion y financiacion de nuevas empresas cotipasay de iniciativas de desarrollo cooperativa. dste
sentido, pueden promover el establecimiento de erabipas y consorcios de cooperativas, asi comeegpos
participaciones o acciones de cooperativas o deatisdades filiales. Asimismo, pueden financiaypctos
concretos de desarrollo de cooperativas y consorgocooperativas, organizar y gestionar la forémade los
responsables del sector cooperativo, y promovediEst e investigaciones sobre cuestiones de carsmt#o-
econdmico que sean de especial interés para ehmentd cooperativo. Sobre la importancia de esialagion
para la creacion y fortalecimiento del movimient@perativo, véase (Fici, 2014b: 103 y ss.).

3L Esto es lo que prevé, por ejemplo, la ley italieoa respecto a los bancos de crédito cooperatdase el art.
37, apartado 3, Decreto legislativo n° 385/199& ysa, 2013: 111 y ss.).
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4. LA FUNCION SOCIAL DE LA ORGANIZACION COOPERATIVA

La funcién social de la cooperativa no deriva waate de su fin mutualista, sino
también (y no seria erroneo afadir, sobre todo)suleconcreta organizacion interna o

estructura dgovernan ce

Esta estructura se articula alrededor de tre<cipios: el principio democrético; el
principio de autogobierno, y el principio de la &pta abierta”. Estos principios se encuentran
ya delineados en los principios de la ACI (véarspectivamente el segundo, el cuarto y el

primer principio) y en general las leyes coopeestign el mundo los siguen y aplitan

El principio democrético implica que en una coagiga cada socio tiene un voto
independientemente del capital aportddBor lo tanto, la causa y medida de la participaci
no es el capital, como en las sociedades de cegitaino la persona en cuanto tal e

independientemente del capital que posea.

Autogobierno cooperativo significa que las coopeas son sociedades controladas
por sus socios, no solamente en sentido formalgue se seria valido para todas las
sociedades, sino también en sentido sustanciab &sttambién un efecto del principio
democratico. A diferencia de las sociedades lu@stilas cooperativas no pueden ser sujetas
a direccion y control externos, ni pueden ser iidag y controladas por un solo socio o una
minoria de socidé. Este principio incentiva la participacion efeetige los socios en la vida

social, a la que puede contribuir también la Iénaaés de disposiciones de distinto o

Unagovernancesocietaria de este tipo tiene una funcién socafjye se basa en la
centralidad de la persona, en su prevalencia slwapital, y promueve su participacion en la
vida econdémica. Utilizando las palabras de la Gutsbn italiana (art. 2) da lugar a una

%2 para un panorama comparativo, véase limitado apauiFici, 2013a: 61 y ss.); y mas ampliamentevéo®os
capitulos en la parte 11l de (Cracoggtaal, 2013).

% En la legislacion cooperativa se encuentran vaeesepciones. Sin embargo, cualquiera que sea esta
excepcion, la ley impide el control por un séloisoz clase de socios, limitando el nimero de vefes un
socio (o clase de socios) puede ejercer en cadabésam Para referencias, véase la literatura cieadda
precedente nota a pie de pagina. Cabe subrayasmlees principios de la ACI, la regla “un socio, woto” se
refiere solamente a las cooperativas de primei (évire personas fisicas), mientras que por losgueefiere a
las de nivel superior se establece: “las cooperatie otros niveles también se organizan con pim@@os
democraticos”.

% En este sentido, el cuarto principio de la AClks&lque las cooperativas, “si entran en acuerdostras
organizaciones (incluyendo gobiernos) o tienentahge fuentes externas, lo realizan en términ@sapeguren
el control democratico por parte de sus miembrnggmgtengan la autonomia de la cooperativa”.

% Por ejemplo, autorizando la subdivisién de la dsaade los socios en asambleas territoriales;exdhusion
de la cooperativa de los socios que no toman parte asamblea; etc.
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formacion social que favorece el desarrollo de daspnalidad del individuo. Una forma
juridica de empresa regida por estos principiosstitolye también —haciendo nuevamente
referencia a la Constitucion italiana (art. 3, &do 2) — un instrumento de remocion de
aquellos obstaculos de naturaleza econdmica ol speeade hecho impiden la participacion

efectiva de los ciudadanos mas débiles en la widadenica y politica del pafs

En otras palabras, en virtud de sus especificascipios de governance las
cooperativas son instrumentos de democracia eceadyrie igualdad sustancial. Permiten a
todos, también a los sin capital, tomar parte erida econémica y social, y, en tal manera,

constituyen también “escuelas de empresarfddo”

Otro aspecto de lgovernancecooperativa que contribuye a su funcién socidbreso
todo puesto en relacidn con los perfiles econédmigos hemos analizado antes (mas
concretamente, con la existencia de reservas gibligs), es la apertura de la afiliacion (o
membresiaa terceros, segun lo previsto por el primer priiacge la ACI (“Las cooperativas
son organizaciones voluntarias abiertas para tadasllas personas dispuestas a utilizar sus
servicios y dispuestas a aceptar las responsaiekdajue conlleva la membresia sin
discriminacion de género, raza, clase social, pwsigolitica o religiosa”) y facilitado por las
leyes cooperativas, que normalmente prevén quetgserativas son sociedades con capital y

nimero de socios variabfés

Si bien este principio no otorga a los tercerod&lecho subjetivo absoluto de
ingresar, sino solamente les reconoce un interés lag leyes cooperativas protegen de
diferente manerd, éste manifiesta un diferente aspecto de la funsitial de la cooperativa,
porque la admision de nuevos socios constituyemoaalidad de compartir los beneficios de
una empresa con terceros, y por lo tanto una fatenaltruismo (de la cooperativa y de sus
socios actuales). En este sentido, paradéjicamiastepoperativas son sociedades “abiertas”,
mientras que las sociedades de capital, inclusodtizadas, son sociedades “cerradas”. Esto

porque en las sociedades de capitales los tituldeesas acciones pueden cambiar con

% véase (Nigro, 1980: 18 y ss.).

3" Como la Comisién europea ha subrayado en su Ceatiah de 2004 sobre la promocién de las sociedades
cooperativas en Europa.

¥ véase, por ejemplo, el art. 1, apartado 2, deldRegnto n° 1435/2003 de la Sociedad cooperativapear
(SCE). Capital variable significa que su variagum el ingreso de nuevos socios no requiere unaficexion

de los estatutos sociales ni otras formalidades.

%9 Sobre la interpretacion y aplicacién de este fpingor la ley, véase (Fici, 2013a: 52-53, 62-63).
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facilidad, pero no cambia con la misma facilidad néimero total de las acciones, y

consecuentemente el nimero total de los benefiiQri

5. LAS COOPERATIVAS DE INTERES GENERAL Y EL PROBLEM A DE LA
REGULACION DE LA EMPRESA SOCIAL

A pesar de las destacadas asignaciones exterasscoloperativas permanecen
orientadas hacia sus socios, cuyos intereses @asfancipalmente) a satisfacer. Las
cooperativas son entidades mutualistas y el deafidéd es un fin “interno”. Los socios de
una cooperativa, por lo tanto, son “propietarion” e sentido de Hansmann, puesto que
detentan tanto el derecho de controlar la empresa cel derecho de apropiarse de los
beneficios de ésta (si bien tipicamente y princigaite en forma de retornds) En
consecuencia, las cooperativas no pueden ser epadas entidades sin animo de lucro, dado
que sus beneficiarios son las propias personatagumntrolaff. Tienen una funcién social,

pero no son entidades (principalmente) altruistaslidaria&®.

Sin embargo, esta ultima conclusion es valida pélolo que se refiere a aquel (mas
tradicional) tipo de cooperativa que correspondealanodelo de cooperativa de Rochdale y
al que se refiere la ACI en sus principios, esrdémicooperativa mutualista que los socios
establecen para satisfacer sus propias necesif#iflrentes de la de inversion del capital).
En cambio, la antedicha conclusion no seria vatmla referencia a otro adicional (y mas
reciente) modelo de cooperativa, que los legiskgl@an el mundo —comenzando por el
legislador italiano a través de la Ley n° 381/18®bre las cooperativas socidfesestan

introduciendo cada vez mas en sus ordenamientiokcis.

40véase (Fici, 2013a: 50 y ss.).

“l Segun (Hansmann, 1996: 11 y ss., 17 y ss.), lopigtarios de una empresa “son aquellas persoras qu
comparten dos derechos formales: el derecho deaotanta empresa y el derecho de apropiarse de los
beneficios de la empresa, es decir, de las garmaresaduales”; por eso, los socios de una entiadprofitno
pueden considerarse “propietarios”, porque les faltderecho de apropiarse de los beneficios ralgisiue la
empresa, que, junto al derecho de controlar la esapres un elemento esencial del concepto de peapite la
empresa.

“2 Esto no significa que no sean diferentes de ladades de capitales, porque —ademas de la fusomal

que puede adscribirse a la cooperativa (y no aoldedad de capitales) en virtud de las antedichas
caracteristicas— so6lo en una cooperativa los sdpiapietarios de la empresa) son los directosricaude la
empresa, lo que no ocurre en las sociedades dtaleapiHe tratado este punto, en oposicién a ia té
profesor Hansmann en (Hansmann, 1996), en (FidBl2®R5 y ss.).

“3 Esto no significa que no puedan estar incluidasnen(nica categoria, como entidades de la ecorsnuial.
“Por lo menos, por lo que se refiere a Europa Jgque el autor de este articulo sepa. Sin embasgyverdad
que la ‘tommunity benefit sociétyintroducida en el Reino Unido por keldustrial and Provident Societies Act
de 1965, tiene una historia legislativa mas larga @ cooperativa social italiana de 1991. Sin egdala
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Las cooperativas sociales italianas —como las eratipas francesas de interés
colectivo, las cooperativas espafolas de iniciatiwaal y las cooperativas portuguesas de
solidaridad social, para mencionar sélo algfmaspersiguen el interés general de la

comunidad”

y no el interés de sus socios. No son cooperatinagialistas (con fin
“interno/egoista” de mutualidad), sino cooperatigasnterés general (por lo tanto, con un fin

externo/altruistd).

Los estudiosos del Derecho cooperativo, entorieggen que tomar conocimiento del
hecho que hoy no hay solamente cooperativas mstiasli que existe una tendencia
legislativa a la introduccion de cooperativas sinde mutualidad y con un fin de interés
colectivo o general, que la ley tiende a sepamacctooperativas de la persecuciéon de un fin

interno de mutualidad.

Por consiguiente, la ciencia juridica cooperatiederia dedicar especial atencién a
este nuevo modelo de cooperativa, que debido aferemte objetivo, presenta especificos
problemas de regulacith

El concepto de cooperativa social (0 de interdsctwo, de iniciativa social, de
solidaridad social, cualquiera que sea su denomdinanos lleva a un problema legislativo de

gran interés actual, que es el de la regulacida tlempresa social”.

La empresa social es una figura de la cual todagiaxiste una nocién uniforme y

compartida a nivel europ&o Mediante ella nosotros entendemos una entidacqai que

“community benefit sociétyio tiene necesariamente que tener una estructwperativa y operar en base al
principio “un socio, un voto”, y en la ley esta cehida como una alternativa a la cooperativa (esemtfido que
una sociedad puede registrarse o como socieda@m@iva de buena fe 0 como w@mmunity benefit socigty

5 Véanse respectivamente el art.difinquiesy ss. de la Ley n° 47-1775; el art. 106 de la h&y7/1999; el
Decreto-Ley n° 7/1998. Las cooperativas socialéstex también, entre otros, en Grecia, Hungria lprita, y
fuera de Europa, en Corea del Sur.

% Asi prevé expresamente la Ley italiana n° 381/1819dentificar el fin de las cooperativas sociales

*’ Sin embargo, es verdad que esta conclusién podui@r parcialmente segun el ordenamiento juridico
considerado, porque la percepcion del conceptoodperativa social es variable. En algunos ordenaose
como el italiano, parece bastante claro que lapamativas sociales puedan perseguir Unicamentenudef
interés general y no puedan operar en favor deatiss en cuanto tales (aunque hay autores queemantgue

la cooperativa social también es mutualista: aceeaeste debate véase (Fici, 2004). En cambio,trs o
ordenamientos, como el espafiol, las cooperativ@ales (o de iniciativa social, como se denomirliipra son
concebidas en oposicién a las cooperativas mutaslisino como un tipo especifico de éstas.

“8 por ejemplo, la estructura de gobierno de unaemwdipa de interés general deberfa ser disefiadk ey en
congruencia con su objetivo particular, que tieaturaleza externa y no interna (como en una cobpara
mutualista). Esto podria implicar dar expresién emdficiarios que no son socios 0, mas en general, a
representantes de la comunidad en la que la caoEeopera.

9 Sin embargo, véase Comisién Europea, COM (2012) fé&l, de 25.10.2011lniciativa en favor del
emprendimiento sociapp. 2 y ss.: “Por ‘empresa social’, la Comisidriiende las empresas cuyo objetivo
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desarrolla, sin animo de lucro y para finalidadesrderés comun o general, una actividad

econdmica de utilidad social o de interés comuiofar

Si ésta es la nocion adoptada, no cabe duda digjgeoperativas sociales entran en
esta categoria; constituyen una forma juridicardpresa social; y lo que es mas relevante,

son empresas sociales controladas de forma dercagoéir sus socios.

En efecto, la cooperativa social ha sido la prarfferma de empresa social reconocida
por la ley. Mas precisamente, el legislador ha idemado la forma cooperativa la mas
apropiada para la regulacion de la empresa sasth, es, ha empleado la forma juridica
cooperativa como marco juridico especifico para elapresa social. Por lo tanto,
juridicamente, la empresa social de primera geieraeriva de una adaptacion del tipo legal
de la cooperativa, y de verdad esto no sorpreeaértdo ya la forma juridica cooperativa

una funcion social, como hemos intentado demostrastas paginas.

Sin embargo, el punto es que, en la legislaciés reéiente en temas de empresa

social, el legislador ha adoptado un enfoque divérs

De hecho, en algunos ordenamientos, la empresa seqresenta en la ley como un
tipo particular de sociedad de capital que dedarnoha actividad de utilidad social (o de
interés comunitario) con lucro limitado. En estea;al marco juridico para la empresa social

lo ofrece el Derecho de las sociedades de capitales

En Europa, el ejemplo mas evidente seria la sadiede interés comunitario

(community interest companycontemplada en la Ley inglesa de sociedadesOfd ¥

social de interés comin es la razon de ser declaracomercial, que se traduce a menudo en umala de
innovacion social; cuyos beneficios se reinviegancipalmente en la realizacién de este objetomas; y cuyo
modo de organizacién o régimen de propiedad, basad@rincipios democraticos o participativos @mados

a la justicia social, son reflejo de su mision”tiéros investigadores, también es muy conociddefaicion
que de ella ofrece la red EMES, o mas bien losatttres que EMES ofrece para calificar una entodeo
empresa social: véase (Defourny y Nyssens, 20¥%s7).

0 véase (Fici, 2009: 77 y sS.).

®1 Sobre este punto, véase (Fici, 2015). Véase tan(Bidede Bergamini, Lopez-Cézar Navarro y Rodrigue
Lépez, 2014).
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regulada por un especifico reglamento de 20 modelo societario es también lo que esta
siguiéndose en muchos Estados de los Estados Utedamérica’.

En otros ordenamientos, en cambio, la ley consid@rempresa social como una
especial categoria juridica de organizaciones en gle pueden ser incluidas,
independientiemente de su forma juridica, todastdglades que desarrollen sin animo de
lucro una actividad de utilidad social. Esto peenaibnstituir una empresa social no sélo en la
forma de cooperativa, de asociacion o de fundaaiom también en la forma de sociedad
mercantil, siempre que esta sociedad posea lossitegupara adquirir la calificacion de
empresa social. El ejemplo mas relevante de ¢sialt legislacion sobre la empresa social lo

ofrece una ley italiana de 2006

La posibilidad de constituir una empresa socialf@ma de sociedad de capitales
(aunque sin animo de lucro, como en ltalia, o eamd limitado, como en el Reino Unido)
plantea delicadas cuestiones conexas con la opdatique la ley legitime empresas sociales
no democraticas, dirigidas por el capital en ludgias personas de los socios y por lo tanto
controlable por parte de una sola persona (o grdpgsersona3), porque este es el efecto
fundamental de la utilizacion del (o de la positati de recurrir también al) Derecho de las

sociedades de capitales como marco juridico pamfaesa socidl

La empresa social en forma de sociedad de capitalgonces, es una organizacion
cuya identidad como empresa social o como entiddd économia social es mas deébil, si se
considera la posible falta de democracia interhaieEgo que la empresa social en forma de
sociedad de capital sea empleada para estrategiasrd marketing parece alto. Alto parece
también el riesgo de ofuscacion de la diferencieeesl concepto de empresa social y el de

°2 Informaciones sobre este tipo de sociedad puedeonearse en el sitio web de la autoridad de tregis

control: https://lwww.gov.uk/government/organisatitoifice-of-the-regulator-of-community-interest-
companies.

*3 Para una visién panoramica de esta legislacidmbién en relacion a la legislacién europea, véBspdsito,
2013).

** Mas concretamente el Decreto legislativo n° 158620Para un anélisis, véase (Fici y Galletti, 20QFici,
2007). Este modelo también caracteriza la Leyfiidésa de 2003 sobre la empresa social, entre otras.

%5 Si no hay limites a la participacion de cada seciel capital social o al nimero de los votose@aada socio
tenga derecho en una asamblea, como ocurre enrettdebelga, donde este limite es 1/10 (véasebait,
apartado, 1, n° 4, del Cddigo belga de sociedadesieferencia a las sociedades con finalidad Bocia

*® En un interesante articulo publicado en una revistteamericana, un abogado inglés explica conag ks
posibilidad de control, constituye la razén primdipor la que la sociedad de interés comunitaz@mMmunity
interest comparnjyha sido introducida en el ordenamiento inglégspauque el Derecho de las organizaciones de
caridad Charitieg no permite que éstas sean controladas por umapssbkona, incluso el fundador: véase
(Lloyd, 2010: 31y ss.).
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responsabilidad social empresarial, asi como delafima invasion del sector de la economia

social por parte de los actores de la economiaatdigpa y de sus légicas especificas.

Todo esto requiere que la supremacia de la foopperativa para la regulacion del
fendmeno de la empresa social sea reafirmada. €angar este motivo, un analisis de la
funcion social de la forma juridica cooperativgpsesenta de gran actualidad, porque permite
reflexionar sobre el valor afiadido que el revestma juridico de cooperativa atribuye a la

empresa social, en virtud de la funcién sociallgiferma juridica cooperativa ya contiéhe
6. CONCLUSIONES

Como bien destaca el profesor Dante Cracogna,dftaensién social de las
cooperativas surge de su propia naturaleza, a &h laulegislacién y las regulaciones
administrativas deben plegarse adecuadamenteda faiermitir el pleno desarrollo de todo su

potencial®®

De acuerdo con ello, este articulo ha resefiadebrente los aspectos de la identidad
juridica de la cooperativa de que depende su fanedcial. La funcion social de las
cooperativas es el resultado de un fin y de umaasta organizativa tipicos, impregnados de
valores como mutualidad (en el sentido de autogyadtauismo y solidaridad, supremacia de

la persona sobre el capital, democracia, parti@pag autogestion.

La funcion social de la cooperativa se necesitatyalizar, depende de leyes que
atribuyan a las cooperativas una especifica idedtyl la preserven. Solo asi es posible
afirmar que las cooperativas son diferentes dedsimntes tipos de sociedades y merecen un
tratamiento particular coherente con sus rasgaoH[y capaz de premiar su contribucién a la
comunidad. De lo contrario, el fomento estatal de tooperativas seria dificilmente

justificable a la luz del Derecho de la competencia

La funcion social de la cooperativa la convienteet tipo mas adecuado para dar
forma juridica al fendmeno de la empresa sociahacto demuestran las leyes de primera

generacion sobre la empresa social, que de heahdegres de cooperativas sociales.

> Esto significa que, si se admite que una emprsialpueda ser constituida en cualquier formaljosi, seria
por lo menos necesario reconocer un tratamientiicpar, por ejemplo bajo el Derecho fiscal, a éaspresas
sociales que tengan la forma de cooperativa.

%8 véase (Cracogna, 2014).

%9 Sobre algunos de estos valores hemos reflexiotaamloién en (Fici, 2014a).
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Estas leyes han introducido una distincion enai® dooperativas mutualistas (el
modelo mas tradicional) y las cooperativas de @stegeneral, que la doctrina juridica debe
tomar en consideracion, como esta tratando de ledBrupo de estudio sobre el Derecho
cooperativo europeo en su proyecto de redaccidlod@rincipios de Derecho cooperativo

europe8’.

La reflexion sobre la funcion social de la formaigica cooperativa es esencial
también a fin de guiar al legislador en la conféeale un marco juridico adecuado para el
fendmeno de la empresa social, asi parando o pandoos atenuando una tendencia
legislativa a implantar la empresa social en elrmwuedel Derecho de las sociedades
mercantiles en lugar de el de las sociedades cai@es, que seria el mas natural para ella.
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