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Conclusiones y recomendaciones

En un momento en que la construccion europea busca un nuevo impulso, la promocion de la
diversidad de las formas de empresas constituye un factor de la creacion de empleo, la
innovacién y la cohesion sociales, asi como de la competitividad en Europa. El Derecho de la
UE se basa en una concepcion simplificadora de las formas de empresas existentes en el
mercado Unico, de modo que las empresas de la economia social (EES) no tienen cabida ni
como empresas de capital con fines lucrativos ni como organizaciones sin animo de lucro
(econdémicamente desinteresadas).

Las empresas y organizaciones de la economia social se gestionan con arreglo a caracteristicas,
valores y principios comunes como la primacia del individuo y del objeto social sobre el capital,
la adhesion voluntaria y abierta y la gobernanza democrética. Su objetivo no es maximizar los
beneficios a corto plazo sino garantizar su viabilidad a largo plazo. Los beneficios se reinvierten
en la creacion o el mantenimiento de puestos de trabajo o en el desarrollo de actividades en
consonancia con su objeto social, o incluso se distribuyen colectivamente en funcion de la
contribucién personal de los miembros.

El Derecho de la UE no tiene en cuenta la economia social con sus caracteristicas intrinsecas, en
particular, su relacién diferente con los beneficios. El articulo 54 del TFUE se interpreta en el
sentido de que opone las entidades econdmicamente desinteresadas (sin &nimo de lucro) a las
empresas que ejercen una actividad econdmica a cambio de remuneracion. Por lo tanto, esta
segunda categoria abarca, sin diferenciarlas y con independencia de su forma juridica, a todas
las empresas que obtienen beneficios, independientemente de si los distribuyen o no.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) y la practica decisoria de la
Comision Europea (CE) no demuestran un interés suficiente por las empresas descritas como
«sin animo de lucro» en su Derecho nacional respectivo o que, con independencia de esta
calificacién, se fundamentan en criterios de propiedad, gobernanza y utilizacion de los
beneficios que las distinguen claramente de las empresas capitalistas con animo de lucro, en
particular en lo que atafie a las condiciones de acceso a las fuentes de financiacion. Ademas, la
necesidad de liberar el potencial de todas las formas de empresa asi como el principio de
neutralidad del Derecho de la UE con respecto a las distintas formas de organizacion de las
empresas deberian contribuir a impedir que se desarrolle un modelo de empresa Gnico.

Por consiguiente, el CESE:

e propone introducir en la legislacion de la UE un marco juridico adaptado a un mejor
reconocimiento de las EES. Este marco se basaria en un concepto nuevo, el de los
«beneficios limitados», que definiria el conjunto de las empresas que pueden obtener
beneficios pero cuyo fin no es distribuirlos entre sus propietarios, puesto que tienen una
finalidad de tipo solidario o de interés general;
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e pide a la CE que elabore un estudio sobre el concepto de «beneficios limitados» y sobre los
modelos de empresas que se ajustan a este funcionamiento. Este estudio permitiria
determinar mejor la necesidad de marcos juridicos, financieros y fiscales adecuados para la
preservacion de las capacidades competitivas de las empresas interesadas y, en su caso, daria
lugar a la elaboracion de buenas précticas;

o pide a la CE que prosiga los esfuerzos realizados en favor de las sociedades cooperativas en
su Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal ampliando las disposiciones
pertinentes a todas las EES;

e invita asimismo a la CE a que elabore una comunicacion interpretativa del articulo 54 del
TFUE vy de los articulos del Tratado sobre el Derecho de la competencia, al objeto de aclarar
el concepto de «sin animo de lucro» en el Derecho de la UE;

e por ultimo, considera gque, como en el caso del Protocolo n.° 26 sobre los servicios de interés
general (SIG), deberia anexarse al TFUE un protocolo sobre los distintos tipos de empresas,
y pide a los Estados miembros que incluyan esta revisién en el proximo programa de
reformas.

Observaciones generales
Reconocimiento politico de la economia social

La economia social es una realidad que se esta desarrollando en la economia y los territorios de
la UE. Engloba 2,8 millones de empresas y organizaciones de formas diversas —entre otras,
cooperativas, mutualidades, empresas sociales, asociaciones o fundaciones— que ejercen una
actividad economica, representan el 8 % del PIB de la UE y cuentan con 13,6 millones de
trabajadores, es decir el 6 % de los trabajadores por cuenta ajena de Europa. En forma de
microempresas y pymes o de grandes grupos de la economia social, operan en todos los sectores
de actividad. Por su importancia y sus variados campos de accion, la economia social representa
una baza capital para un crecimiento econémico europeo sostenible, innovador, socialmente
integrador y ecolégico.

La economia social sigue precisando un reconocimiento politico. No cabe duda de que se han
realizado avances, como demuestran la Declaracion de Luxemburgo para la Economia Social en
Europa «Una hoja de ruta hacia un ecosistema mas amplio para las empresas de la economia
social», las Conclusiones del Consejo de la UE (EPSCO) sobre «la promocion de la economia
social como motor clave del desarrollo econémico y social en Europa», adoptadas por primera
vez por unanimidad de los 28 Estados miembros, la renovacion por parte de la CE de su grupo
de expertos sobre la economia social y las empresas sociales (GECES) y el llamamiento del PE
a la Comision para que garantice que las caracteristicas de la economia social se tienen en
cuenta en la elaboracion de las politicas europeas.
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En varias ocasiones, el CESE ha manifestado el interés de reconocer la economia social, la
necesidad de tener en cuenta de manera eficaz las distintas formas de empresas en la
reglamentacion de la UE y la oportunidad de poner en marcha un plan de accion especifico para
la economia social.

El pilar europeo de derechos sociales no podra llegar a ser eficaz sin la participacion de las
EES. Por lo tanto, es importante garantizar de forma concreta su participacion en el desarrollo
econdmico y social de la UE. Si, en periodos de crisis, las EES demuestran una mayor
resiliencia y desempefian un papel de amortiguador social, en la vida cotidiana mantienen y
promueven la cohesion social y son fuentes de innovacion social. Por otra parte, muchas de ellas
responden, por sus principios de funcionamiento en primer lugar, pero también por sus
actividades, a los objetivos del pilar: naturalmente, persiguen objetivos como el fomento del
empleo seguro y adaptable, el didlogo social y la participacion de los trabajadores y un entorno
de trabajo saludable, seguro y adaptado, u ofrecen respuestas innovadoras a determinadas
necesidades sociales fundamentales.

Falta de reconocimiento juridico — Una concepcion binaria y simplificadora de las formas de
empresa.

El grado de reconocimiento de las EES en el Derecho de la UE es muy bajo. En el pasado, se
adoptaron iniciativas encaminadas a hacer posible el surgimiento de cooperativas, mutualidades,
asociaciones y fundaciones europeas. Pero el Unico proyecto de Reglamento que llegd a buen
fin fue el consagrado a las cooperativas europeas.

En la actualidad, parece que el enfoque estatutario, categoria por categoria, se ha abandonado en
favor de los otros dos enfoques:

e por una parte, la promocion del concepto de empresas sociales a escala europea y la
aplicacion de diversos instrumentos financieros para satisfacer sus necesidades de
financiacion;

e por otra, las recomendaciones no vinculantes de la CE para animar a los Estados —en
especial a aquellos que aun no disponen de marcos legislativos nacionales— a promover las
empresas de la economia social en sus territorios.

Ademas, incluso cuando el Parlamento Europeo (PE), el Consejo y la CE declaran que apuestan
por desarrollar el conjunto de la economia social, estas distintas formas de accion estan
adaptadas a las empresas sociales y no se dirigen a todas las EES; asimismo, se corre el riesgo
de que estas acciones propongan una vision estrecha de la economia social, limitada a las
actividades de caréacter social.

Ante todo, los textos en vigor y las propuestas recientes ocultan una cuestion esencial: todo el
Derecho de la UE se ha construido sobre la base de una concepcion binaria, y por tanto
simplificada, de los agentes de la economia.
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Inscrita en el Tratado de Roma, esta dicotomia figura en el actual articulo 54 del TFUE relativo
a la libertad de establecimiento. En virtud de este texto, el Derecho de la UE reconoce dos tipos
de entidades: por un lado, las que no persiguen un fin lucrativo, que abarcan exclusivamente las
organizaciones que realizan una actividad econdmicamente desinteresada; y por otro, las
empresas entre las que se encuentran principalmente las sociedades de Derecho civil y
mercantil, que también incluyen las cooperativas.

Ya sean cooperativas, mutualidades, empresas sociales 0 asociaciones, todas las empresas que
desarrollan una actividad econémicamente viable y permiten, en su caso, obtener superavits, se
asimilan a las empresas de tipo capitalista con fines de lucro. Sin embargo, las EES no
persiguen objetivos de maximizacion o de rentabilidad del capital sino un objetivo social.

Estas deficiencias a la hora de tener en cuenta las caracteristicas especificas de las ESS se han
plasmado también en el Derecho de la competencia con la asimilacion de las EES a otras
empresas, entendidas como «cualquier entidad que ejerza una actividad econdémica con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacidn». Esta
indiferencia a la naturaleza juridica, a los objetivos de las EES vy, por consiguiente, a las
limitaciones especificas que les afectan desde el punto de vista econémico y financiero se ve
reforzada a veces por las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales que transmiten la idea
de que la norma en el mercado es la empresa que persigue un fin lucrativo, a fin de maximizar
los beneficios o la rentabilidad del capital invertido.

El modelo de empresa capitalista con fines de lucro impregna toda la reglamentacion europea.
Asi pues, a pesar de las ventajas para el interés general derivadas de la existencia de estas
estructuras en el territorio de los Estados miembros de la UE, —y con excepcién hecha de una
posible determinacion de servicios de interés econémico general— ni el Derecho en materia de
agrupaciones o el Derecho de sociedades, ni el Derecho en materia de contratacion puablica, ni el
Derecho fiscal distinguen las EES de las otras formas de empresa.

Por tanto, un reconocimiento politico sincero no puede eludir ya un reconocimiento juridico
inscrito en el TFUE, que pasa necesariamente por la aclaracion de la confusion fundamental
original.

2.2.10 EI Derecho de la UE enuncia el principio de neutralidad en cuanto a los regimenes de la

propiedad en los Estados miembros.
Esto significa que la propiedad de las empresas no es competencia de la UE, pero también que
las normas de la UE no deben conducir a dictar regimenes de propiedad.

2.2.11 Del mismo modo, el Derecho de la UE no interfiere en la decisién de una empresa de adoptar

una estructura de tipo capitalista con fines de lucro, en la que el poder depende del nimero de
acciones o participaciones sociales poseido, o bien una estructura encuadrada en la economia
social, en la que el poder se reparte en funcion de las personas y no del capital y en la que la
redistribucion de los superavits esta rigurosamente limitada, Ilegando a ser incluso nula, cuando
se reinvierten en su integridad en el objeto social.
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2.2.12 No obstante, cuando la neutralidad conduce al no reconocimiento de partes enteras de la
economia y deja que un determinado tipo de empresa se imponga como modelo 0 norma de
referencia en la construccion del Derecho, nos apartamos de este principio.

2.2.13 Un Dictamen de iniciativa del CESE sobre los distintos tipos de empresa sefialé en 2009 la
necesidad de proclamar la diversidad econémica en la UE.

2.2.14 Debe revisarse todo el ordenamiento juridico de la UE para comprender mejor el papel y los
modos de funcionamiento especificos de las empresas que cumplen una funcién de interés
general y en las que la utilizacion de los ingresos generados por sus actividades coincide
estrictamente con la consecucion de objetivos sociales.

2.2.15 Una via de evolucidn consistiria, por tanto, en reconocer a las EES, junto a las empresas con
fines de lucro y las entidades desinteresadas, como tercera categoria de agentes econémicos que
limitan voluntariamente los beneficios por la prioridad que conceden a otras finalidades.

3. Observaciones particulares
3.1 Los beneficios limitados: caracteristicas comunes a las EES

3.1.1 Laintroduccién del concepto de beneficios limitados permitiria insistir en la diferencia esencial
entre las EES y las empresas de tipo capitalista. Decir que una entidad tiene beneficios limitados
significa que los beneficios son un medio, y no el fin de la actividad.

3.1.2 En primer lugar, se admite que la actividad debe ser econémicamente viable, es decir, no
depender de subvenciones o donaciones para lograr el equilibrio.

3.1.3 En segundo lugar, si la actividad permite obtener superavits, estos Gltimos deben asignarse, de
forma principal o exclusiva, dependiendo de la estructura, a las reservas o a la actividad, a fin de
garantizar la continuidad y el desarrollo de la actividad de la empresa mediante la inversion. Las
cooperativas, por ejemplo, pueden distribuir una parte de los superavits a sus miembros en la
forma de reintegros o intereses, pero solo se puede reintegrar una parte limitada de los
superavits, que tedricamente depende de las transacciones realizadas por los miembros y no de
sus participaciones en el capital.

3.1.4 En tercer lugar, la obtencién de beneficios no puede ser el fin Gnico de la actividad. En las
empresas de la economia social, la finalidad de la actividad responde a objetivos distintos de la
rentabilidad del capital invertido o la maximizacion de los beneficios. Estos objetivos consisten
en servir a los intereses de los miembros o al interés general, integrando a menudo objetivos de
cohesion social, territorial 0 medioambiental.

3.1.5 Las obligaciones de funcionamiento y gestion intrinsecamente vinculadas a los fines de la
empresa se enuncian en sus estatutos. No obstante, el Derecho de la UE debe reflejar también la
existencia de los agentes que adoptan estas formas especificas de empresa y permitir su
desarrollo en el mercado interior.
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3.1.6 El recurso al concepto de beneficios limitados permite:

a) evitar que el reconocimiento de la economia social se limite a las empresas sociales, es decir,
las que llevan a cabo actividades sociales seleccionadas, puesto que las EES,
independientemente del sector de actividad, responden a necesidades econdmicas, sociales y
territoriales. Los superavits obtenidos benefician de forma prioritaria a los miembros de las
cooperativas, los afiliados a mutualidades y los usuarios locales de asociaciones de
prestacion de servicios. Nunca se destinan a remunerar fondos especulativos ni a inversores
instalados en cualquier parte del mundo;

b) garantizar el respeto de la diversidad nacional en materia de formas de empresas, con arreglo
al principio de subsidiariedad.

3.2 Aplicaciones transversales
El concepto de empresa con beneficios limitados debe imponerse en varias politicas de la UE:
3.2.1 Libertad de establecimiento

3.2.1.1 En materia de libertad de establecimiento, un primer cambio de redaccion permitiria
reconocer oficialmente la existencia de empresas con beneficios limitados.

3.2.1.2 El articulo 54 del TFUE vy la libertad de establecimiento podrian contemplar asi las empresas
de Derecho civil o mercantil, incluidas las sociedades cooperativas y las demas personas
juridicas de Derecho publico o privado, independientemente de que tengan fines de lucro o
beneficios limitados.

3.2.1.3 La libertad de establecimiento representa un auténtico reto para algunas formas de EES.
Como los estatutos juridicos difieren mucho de un Estado a otro, el ejercicio de esta libertad
obliga muy a menudo a las empresas a adoptar en el Estado miembro de establecimiento unos
estatutos que no se corresponden con las normas de funcionamiento definidas en el Estado
miembro de origen. En efecto, no existe un equivalente de la sociedad europea para las EES. Un
reconocimiento de minimos de las EES, en concreto mediante una comunicacion interpretativa
del articulo 54 del TFUE, permitiria simultaneamente lograr avances en la inclusion de sus
caracteristicas especificas en el Derecho de la UE pero también dar lugar a una reflexion sobre
las distintas respuestas que pueden darse al problema del establecimiento, por ejemplo, a través
de cooperaciones reforzadas.

3.2.1.4 Seria la primera fase de un proceso mas amplio de toma de conciencia y acompafiamiento a
escala europea del fomento de la economia social. En este proceso deben participar tanto la UE
como los Estados miembros, a los que debe alentarse a crear marcos nacionales de economia
social adecuados para acoger estructuras flexibles de empresas con beneficios limitados.
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3.2.2 Derecho de la competencia

3.2.2.1 El concepto de beneficios limitados deberia aplicarse asimismo al Derecho de la competencia,
sin perjuicio de las normas aplicables a los servicios de interés econdmico general de
conformidad con el articulo 106, apartado 2, del TFUE, y de los textos que las complementan o
interpretan.

3.2.2.2 Aun cuando para determinar el &mbito de aplicacion de las normas de la competencia solo se
utiliza como criterio el ejercicio de una actividad econémica en un mercado, se podrian
introducir ajustes en la fase de aplicacion de las normas, a fin de tener en cuenta determinadas
especificidades de las EES.

3.2.2.3 Por ejemplo, en materia de ayudas estatales, el TJUE ha reconocido la situacién especial de
las sociedades cooperativas con respecto a las empresas con fines de lucro, por las limitaciones
que encuentran para acceder a la financiacion de su actividad. En una resolucién judicial, ha
precisado que una medida fiscal ventajosa para las cooperativas no puede considerarse como
una ventaja selectiva en su favor, ya que las situaciones respectivas de las cooperativas y las
sociedades de capital no son comparables.

El Tribunal justifica su razonamiento por las caracteristicas propias de las cooperativas desde el
punto de vista del control y la relacion no puramente comercial que mantienen con sus
miembros y, sobre todo, por su escaso acceso a los mercados de capitales y su necesidad
imperiosa de recurrir a los fondos propios y al crédito para su desarrollo.

3.2.2.4 En su Comunicacién relativa al concepto de ayuda estatal, la CE tomé nota de la posicién del
TJUE sobre las cooperativas. Sefiala que un trato fiscal preferente para las cooperativas puede
no calificarse como ayuda estatal.

3.2.3 Libre prestacién de servicios y contratacion publica

3.2.3.1 La CE considera que el acceso de las EES a los contratos publicos es una cuestion que
requiere atencién y ha resaltado la dificultad de algunas para participar en las licitaciones.

3.2.3.2 Estas empresas quedan excluidas, a priori, de los contratos reservados. No obstante, existe
una excepcion general para los operadores econémicos cuyo objeto principal sea la integracion
social y profesional de personas con discapacidad o desfavorecidas. Por otra parte, la Directiva
2014/24/UE brinda también a los Estados miembros la posibilidad de reservar contratos de
servicios sanitarios, sociales y culturales a empresas con beneficios limitados que cumplan
determinados criterios de funcionamiento.

3.2.3.3 Hay que sefialar, con todo, que el sistema de licitacion, es decir, la puesta en competencia
entre empresas inspirada en el modelo liberal y privado, no siempre sitla a las empresas con
beneficios limitados en una posicion competitiva comoda. También aqui, su tamafio en
ocasiones modesto o0 el acceso mas dificil a las fuentes de financiacion de la inversion pueden
representar una desventaja competitiva, cualquiera que sea el tipo de actividad realizada. Por lo
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tanto, la divisién de los contratos en lotes y los criterios de adjudicacion a la oferta
econdmicamente mas ventajosa deberian tener en cuenta esta diferencia de situacion.

3.2.4 Fiscalidad

3.2.4.1 En materia fiscal, la CE reconocia ya en 2013 que un marco fiscal propicio recompensa el
impacto social de las empresas sociales. Se deberia debatir sobre un marco fiscal propicio que
recompense mejor el impacto social de todas las empresas en materia de cohesion social,
medioambiental y territorial.

Bruselas, 19 de junio de 2019

Luca JAHIER
Presidente del Comité Econdémico y Social Europeo
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