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RESUMEN

Desde hace algunos afios, interés general y lucro convergen en la empresa social. Su
mecanismo de funcionamiento es, en principio, sencillo: la persecucién de fines de
tipo social o de interés general sin dejar atras el lucro (al menos, objetivo). Sin
embargo, la diversidad de entidades que pueden operar como empresa social y las
dudas respecto a su concepto, entre otras, presentan un fenémeno dificil de delimitar.
Este trabajo estudia el fendmeno de la empresa social para ubicarla en nuestro
ordenamiento juridico. Se proponen dos elementos esenciales relativos a los fines
que persiguen: i.) la priorizacion de un fin de tipo social; v, ii.) la persecucion de lucro
objetivo (y, en algunos casos, subjetivo). Asimismo, se parte del modelo de la escuela
del espectro para ubicar a la empresa social y se plantean algunas preguntas abiertas
sobre los problemas de gobierno corporativo que pueden surgir cuando una sociedad
de capital o -en especial- una entidad no lucrativa tradicional se convierte en empresa
social.

PALABRAS CLAVE: empresa social, fines no lucrativos, lucro, benefit corporation,
gobierno corporativo.

INTRODUCCION

Desde hace algunos afios, interés general y lucro convergen en la empresa social?.
Su mecanismo de funcionamiento es, en principio, sencillo: la persecucién de fines
de tipo social o de interés general sin dejar atras el lucro3. Legisladores y
emprendedores se han interesado por estas entidades de la economia social a las
que han dedicado normas y nuevos modelos de gestion. La Comisién Europea ha
dedicado varios informes al analisis del fendmeno y al impulso de las empresas
sociales en la Union Europea“. Asimismo, organizaciones internacionales como la
«0rganizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico» (en adelante, OCDE)
han elaborado guias para asistir a los legisladores en la tarea de disefiar un marco
juridico para estas entidades y en como medir su «impacto social»>. El resultado de
estos esfuerzos ha sido el esperado: a nivel interno, las empresas sociales ya operan
en todos los sectores de nuestra economia e incluso cuentan con sus propias
calificaciones o etiquetas®.

Entre otras, cooperativas, fundaciones, empresas de insercion o sociedades
mercantiles, todas pueden operar como «empresas sociales». El resultado es un
sinfin de conceptos y rasgos generales de empresa social que solo coinciden en el fin
hibrido, lucrativo y no lucrativo, de estas entidades y que, como consecuencia,
dificultan la ubicacidn de las sociedades de capital «socialmente responsables» o que
operan conforme a principios de «responsabilidad social corporativa» en el tejido
actual de las empresas sociales. éSon las sociedades de capital «socialmente

2 Como veremos mas adelante, nos referimos aqui al lucro en sentido objetivo y no al animo de lucro.

3 ALTER, K.: “Social enterprise typology”, Virtue Ventures LLC, vol. 12, 2007, p. 9.

4 En 2011, lanzé la “Iniciativa de Emprendimiento Social de la CE”, que ha sido precedida por el informe
“Social Enterprises and their Ecosystems in Europe” en 2020 y por el “Plan de Accién de la Economia
Social” de 2021.

5 La OCDE ha elaborado tres guias sobre empresas sociales: “Policy guide on legal frameworks for the
social and solidarity economy” (2023), “Designing legal frameworks for social enterprises. Practigal guide
for policy makers” (2022) y “Policy brief on social impact measurement for social enterprises: policies for
social entrepreneurship” (2015).

6 Confederacion Empresarial Espafiola de la Economia Social (CEPES): “Las empresas mas relevantes de
la economia social 2022-2023", 2023.



responsables» empresas sociales? (Y aquellas que practican filantropia corporativa?
¢Es cualquier cooperativa empresa social? éQué entidades pueden operar como
empresa social en nuestro ordenamiento juridico?

Este trabajo estudiara el fendmeno de la empresa social partiendo de su
consideracidon como concepto que auna aquellas entidades que no solo maximizan
los intereses econdmicos de sus socios, sino que, ademas (o, segun algunos, en su
lugar) generan un impacto positivo en otros stakeholders (por ejemplo, el
medioambiente, los trabajadores o las comunidades en las que operan). El objeto de
nuestro analisis serd la ubicacion del fendmeno de la «empresa social» en nuestro
ordenamiento juridico. El estudio partira del examen de la introduccion de la empresa
social en Europa y de las principales interpretaciones sobre su concepto, para luego
determinar dénde se ubica la empresa social en un espectro entre las entidades de
caracter «hibrido», qué entidades pueden operar como empresa social y los efectos
de gobierno corporativo cuando se producen «saltos» en el espectro o cambios de
una entidad no lucrativa o una sociedad de capital a una empresa social.

1. LA EMPRESA SOCIAL EN EUROPA

Como hemos adelantado, cooperativas, sociedades de capital, empresas de insercidon
y fundaciones, entre otras, pueden significarse como empresa social. Un espectro de
entidades, posibles fines y modelos de gobernanza que conforman un fendmeno
dificilmente delimitable. Nuestro punto de partida en el estudio de la empresa social
sera la exposicion de su surgimiento en Europa y de los ultimos hitos en la materia.

En el Reino Unido se registra la primera cooperativa con un fin de tipo social o de
interés general. Se trata de la «Rochdale Society of Equitable Pioneers» (en adelante,
«Rochdale»), constituida en 1844 con el fin de hacer accesibles productos de primera
necesidad a las familias de la zona que, tras la revolucién industrial, no podian
permitirse pagar los precios de mercado’. La cooperativa desarrollaba una actividad
economica con el objetivo de maximizar los intereses econdmicos de sus miembros,
pero también para mejorar su situacion social y la de los habitantes del distrito®. El
éxito de «Rochdale» y, en especial, los buenos resultados a largo plazo de su fin de
interés general impulsaron el movimiento cooperativista en el Reino Unido®.

«Rochdale» fue la primera entidad que se asemeja al modelo actual de empresa
social. Sin embargo, el término «empresa social» no surgié hasta mas de un siglo
después, cuando el estadounidense Bill Drayton lo populariz6®. Drayton dedico parte
de su vida profesional a la promocién del «emprendimiento social»!!. Defendia que

7 VAN OPSTAL, W.: “Rochdale Society of Equitable Pioneers”, International Encyclopedia of Civil Society,
Anheier, H.K. y Toepler, S. (eds.), Springer, 2010 (consultado en su versidn electrdénica). La primera
clausula de los estatutos de «Rochdale Society of Equitable Pioneers» rezaba asi: «The objects and plans
of this Society are to form arrangement for the pecuniary benefit, and improvement of the social and
domestic condition of its members...» (HOLYOAKE, G.: The history of the Rochdale Pioneers, Swan
Sonnerschein & Co., 1893, pp. 11-13).

8 VAN OPSTAL, W.: “Rochdale Society...”, op. cit. (consultado en su version electrdnica).

° VAN OPSTAL, W.: “Rochdale Society...”, op. cit. (consultado en su versién electrdnica).

10 KARRE, P.M.: “Social Enterprise in Belgium, Germany and The Netherlands”, Social Enterprise in Western
Europe. Theory, models and practice, Defourny, J. y Nyssens, M. (eds.), Routledge, 2021, p. 293.

1 Cabe destacar que los conceptos de empresa social y emprendimiento social no siempre coinciden. El
concepto de emprendimiento social es amplio y comprende cualquier iniciativa social, lucrativa o no
lucrativa, desarrollada por una empresa social o no, que ayude a un grupo de personas. La empresa social
seria entonces una categoria dentro del emprendimiento social. Todos aquellos que constituyen empresas
sociales son emprendedores sociales, pero no sera asi al contrario (v. YUNUS, M.: Un mundo sin pobreza,
Paidds, 2008, pp. 52-54; y, DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Social enterprise in Europe: Recent trends and
developments”, Social enterprise journal, vol. 4, nim. 3, 2008, pp. 206-207).
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las empresas sociales podian tener un papel crucial en la economia y en la sociedad
estadounidenses, pero resultaba necesario que los emprendedores contaran con un
sistema de apoyo'?. En 1980 participé en la constitucién de la entidad no lucrativa
«Ashoka» en Virginia, Estados Unidos'3. «Ashoka» tiene el objetivo de promover el
emprendimiento social mediante la financiacion, asesoramiento y el ofrecimiento de
una red de contactos y formacion a emprendedores sociales'*. Uno de los
emprendedores beneficiarios de «Ashoka» fue Muhammad Yunus con el proyecto del
«Banco Grameen» en Dhaka, Bangladesh!>. El «Banco Grameen» (también
denominado el «Banco para los pobres») concede, desde 1976, microcréditos a
emprendedores sin recursos para mejorar su situacién econémica®. En 2006, Yunus
recibié el Premio Nobel de la Paz por su labor con el «Banco Grameen»'7, y, desde
entonces, ha dedicado varios trabajos al estudio y conceptualizacién de la empresa
social'8.

Ya con la etiqueta de «empresa social», el siguiente hito en Europa fue el surgimiento
de las «Work Integration Social Enterprises» (en adelante, WISE)!°. Tras la crisis
economica de 1973, el aumento de las tasas de desempleo estructural en muchos
paises europeos no parecia ser atendido por las politicas publicas del momento?°.
Surgieron asi entidades cuyo objetivo era asistir en la busqueda de empleo a los
desempleados que corrian un mayor riesgo de permanecer excluidos del mercado
laboral por su escasa formacién o situacién social?!. Son conocidas como WISE, o, en
Espafia, «empresas de inserciéon»?2. Se trata de entidades que, en nuestro pais,
pueden constituirse como cooperativas o sociedades mercantiles y que adoptan la
etiqueta de empresa de insercidn si, entre otros requisitos, adoptan un objeto social
de «integracion y formacion sociolaboral de personas en situacién de exclusion social
como transito al empleo ordinario»23. En esta linea y para facilitar el acceso al empleo

2 Sobre Bill Drayton y la constitucion de «Ashoka», v. BORNSTEIN, D.: How to change the world: Social
entrepreneurs and the power of new ideas, Oxford University Press, 2007, pp. 15 y ss.

13 FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises: Surveying a New Field of Research”,
European Business Organization Law Review, vol. 25, nim. 269, 2024, pp. 271-272; KARRE, P.M.: “Social
Enterprise in Belgium...”, op. cit., p. 293.

4 FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises...”, op. cit., pp. 271-272; KARRE, P.M.:
“Social Enterprise in Belgium...”, op. cit., p. 293. En la actualidad, «Ashoka» cuenta con una red de mas
de 3.000 emprendedores en casi un centenar de paises (v. https://www.ashoka.org/es-es).

15 Para un estudio mas detenido sobre el «Banco Grameen>», v. YUNUS, M.: Un mundo..”, op. cit., pp. 67
y ss.

6 YUNUS, M.: Un mundo..., op. cit., pp. 67 y ss. V. https://grameenbank.org.bd/about/gb-now.

7 Yunus recibid el Premio Nobel de la Paz en 2006 por su labor de “create economic and social development
from below” con el «Banco Grameen» (v.
https://www.nobelprize.org/prizes/peace/2006/yunus/facts/#:~:text=Muhammad%20Yunus%?20and%?2
0Grameen%?20Bank,Yunus%?20was%?20the%20bank's%?20founder).

8 por ejemplo, YUNUS, M.: “Building Social Business Models: Lessons from the Grameen Experience”, Long
Range Planning, vol. 43, nim. 1-2, 2010 (consultado en su version electronica): «[while] its [social
enterprises’] primary purpose is to serve society, a social business has products, services, customers,
markets, expenses and revenues like a ‘regular’ enterprise ...It is a no-loss, no-dividend, self-sustaining
company that repays its owners’ investments». También en YUNUS, M.: Un mundo..., op. cit., p. 44: «en
lugar de pretender amasar el maximo beneficio econémico para ofrecérselo a los inversores, las empresas
sociales persiguen objetivos sociales».

1% En espafiol, «empresas sociales de integracion laboral».

20 NYSSENS, M.: “The third sector and the social inclusion agenda: the role of social enterprises in the field
of work integration”, The third sector in Europe: Trends and prospects, Osborne, S.P. (eds.), Routledge,
2008, pp. 6-7.

21 DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Social enterprise in Europe...”, op. cit.,, p. 210; y, NYSSENS, M.: “The
third sector...”, op. cit., p. 6-7.

22V, Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacidon del régimen de las empresas de insercion (en
adelante, Ley 44/2007).

23 El articulo 4 I de la Ley 44/2007, define la «empresa de insercién» como «aquella sociedad mercantil o
sociedad cooperativa legalmente constituida que, debidamente calificada por los organismos autonémicos
competentes en la materia, realice cualquier actividad econdmica de produccidon de bienes y servicios,
cuyo objeto social tenga como fin la integracién y formacién sociolaboral de personas en situacion de
exclusidén social como transito al empleo ordinario». Para un analisis detenido sobre las empresas de
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a personas con discapacidad, se reconocieron «los centros especiales de empleo»?24,
Podran adoptar la etiqueta de «centro especial de empleo» aquellas entidades que
tienen como fin «asegurar un empleo remunerado para las personas con discapacidad
(...) [y ser] un medio de inclusidon del mayor nimero de estas personas en el régimen
de empleo ordinario».

Desde un primer momento, la introduccion de la empresa social a través de la WISE
tuvo especial acogida en Italia?>. En las décadas de los 70 y 80 se registraron las
primeras empresas sociales para la reinserciéon laboral e inclusidn social?®. Estas
adoptaban la forma de cooperativa, aunque a diferencia de las cooperativas
tradicionales, se caracterizaban por favorecer su fin de tipo social frente al caracter
mutualista propio de estas entidades?’. Sin embargo, la consolidacion de la empresa
social en Italia no llegaria hasta los afios noventa2®. En 1990, el Centro Studi del
Consorzio crea la revista italiana «Impresa sociale», que sitla a la empresa social en
el centro del debate académico?®. Al afio siguiente, el aumento de empresas sociales
en Italia hizo necesario que el legislativo introdujera una cooperativa ad hoc: la
«cooperativa sociale»3?, Entidades similares rapidamente se adoptaron en otros
paises europeos como Portugal3!, Francia3? o Espafia. En Espafia, la Ley 27/1999, de
16 de julio, de Cooperativas las introdujo como una etiqueta, la «cooperativa de
iniciativa social», a la que las cooperativas de cualquier clase pueden optar siempre
que el objeto social sea de interés general33.

insercion puede verse MONTIEL VARGAS, A.: “Las empresas de insercion. Analisis de su régimen juridico
ante una posible reforma de la Ley 44/2007”, REVESCO. Revista de estudios cooperativos, num. 146,
2024.

24 Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros
Especiales de Empleo definidos en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social
del Minusvalido.

25 FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises...”, op. cit., pp. 273.

26 FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises...”, op. cit., pp. 273; y, DEFOURNY, J. y
NYSSENS, M.: “El enfoque EMES de empresa social desde una perspectiva comparada”, CIRIEC-Espana.
Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, num. 75, 2012, p. 13.

27 POLEDRINI, S. y BORZAGA, C.: “Social enterprise in Italy: a plurality of business and organisational
models”, Social enterprise in Western Europe. Theory, models and practice, Defourny, J. y Nyssens, M.
(eds.), Routledge, 2021, pp. 132-133.

28 POLEDRINI, S. y BORZAGA, C.: “Social enterprise in Italy...”, op. cit., p. 133.

29 IMPRESA SOCIALE: “Impresa Sociale: Area tematica, obiettivi, linea editoriale”, Impresa Sociale, p. 4.
Para un estudio mas detallado, puede verse DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “El enfoque EMES de empresa
social...”, op. cit., p. 13. Una de las primeras empresas sociales en Europa se registra en Italia. Se trata de
la «Cooperativa Lavoratori Uniti Franco Basaglia», que persigue un fin de tipo social de reinsercidn laboral
e inclusion social. V. https://coopcosm.it/clu/.

30V, LEGGE 8 novembre 1991, n. 381. POLEDRINI, S. y BORZAGA, C.: “Social enterprise in Italy..”, op.
cit., pp. 133-134.

31 En Portugal se adopté la forma de «cooperativa de solidariedade social» en 1998. Este tipo de
cooperativas deben tener el objetivo de promover la integraciéon de grupos vulnerables. V. Decreto-lei
7/98, de 15 de Janeiro.

32 Francia adoptd la «société coopérative d’intérét collectif» en 2001. Se trata de una etiqueta que las
«sociétés anonymes», las «sociétés par actions simplifées» o las «sociétés a responsabilita limitée a capital
variable» pueden adoptar. V. Titulo II ter Loi n® 47-1775 du 10 septembre 1947 portant statut de la
coopération.

33 V. articulo 106.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas: «Seran calificadas como de iniciativa
social aquellas cooperativas que, sin animo de lucro y con independencia de su clase, tienen por objeto
social, bien la prestacion de servicios asistenciales (...), o bien el desarrollo de cualquier actividad
econdmica que tenga por finalidad la integracidn laboral de personas que sufran cualquier clase de
exclusién social y, en general, la satisfaccion de necesidades sociales no atendidas por el mercado». Todas
las comunidades auténomas han desarrollado su propia normativa sobre cooperativas de iniciativa social,
aunque algunas lo han hecho bajo un nombre distinto: cooperativas de integracién social o cooperativas
de utilidad publica, por ejemplo. En 2017 existian 647 cooperativas de iniciativa social, la mayoria de ellas
con un numero inferior a 5 socios y un capital social de menos de 5.000 euros. Para un analisis mas
detenido sobre las cooperativas de iniciativa social, v. BRETOS, 1., DIAZ-FONCEA, M. y MARCUELLO, C.:
“La Cooperativa de Iniciativa Social: un modelo de Empresa Social en Espafia”, REVESCO. Revista de
estudios cooperativos, vol. 135, 2020, pp. 5-7 y 11-12.
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Como hemos visto, tradicionalmente el fendémeno de la empresa social ha estado
unido a la forma cooperativa. En los Ultimos afos, sin embargo, algunos
ordenamientos juridicos europeos han adoptado entidades ad hoc que se alejan del
modelo cooperativista y se acercan -con matices- a las sociedades de capital
tradicionales. En 2005, el Reino Unido introdujo la «Community Interest Company»
(en adelante, CIC)34. La CIC parece tratarse, de nuevo, de una etiqueta que puede
ser adoptada por un tipo social: las «limited companies» en sus dos modalidades,
«company limited by guarantee» y la «company limited by shares»3>. Estas
compafias deberan priorizar un fin de tipo social, y, en consecuencia, desarrollar
actividades para «el beneficio de la comunidad»3¢. Ademas, deberan acordar el
bloqueo de activos en la compafiia («asset lock») y someterse peridodicamente a un
«community interest test» en el que su «caracter social» sera evaluado?’. Mas tarde,
en 2006, el legislativo italiano introdujo la etiqueta de «impresa sociale»38, Cualquier
entidad, desde sociedades de capital a entidades no lucrativas, puede optar a la
etiqueta siempre que adopte un fin de tipo social, una limitacion de distribucion de
beneficios y que publique sus cuentas anuales y un informe social sobre el desarrollo
del fin3°, La regulacion de «impresa sociale» preveia el empleo de sociedades de
capital para la persecucion de fines distintos del lucrativo, si bien la restriccién en la
distribucion de beneficios situaba en el tercer sector a aquellas sociedades con la
etiqueta?®. Precisamente esto es lo que las diferencia de las «societa benefit»>*!. La
«societa benefit», que fue introducida por la Legge 28 dicembre 2015, es una
etiqueta que podran adoptar las entidades lucrativas y las cooperativas con un fin
social hibrido, lucrativo y no lucrativo (generalmente, de tipo social o de interés
general)*?, Estas entidades deberan hacer publico un informe sobre la consecucion
del fin social hibrido y sus administradores tendran el deber fiduciario de considerar
los intereses de todos los «stakeholders» incluidos en el fin no lucrativo (por ejemplo,
el medioambiente, los trabajadores o los consumidores)43. La regulacion italiana de
«societa benefit» fue la primera en introducir en Europa una figura que ya habia sido
reconocida en algunos estados de EE.UU. (en especial, en Delaware) y que se sitla

34 Sin embargo, FLEISCHER y PENDL recordaban que el Reino Unido ya habia introducido en 1965 una
entidad similar, la «Community Benefit Society», aunque no habia tenido demasiado éxito (FLEISCHER, H.
y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises...”, op. cit., pp. 281).

35 No obstante, autores como FLEISCHER y PENDL se refieren a las CIC como «a special form of a company
limited by guarantee or a company limited by shares» (FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social
Enterprises...”, op. cit., pp. 281). En la misma linea, CROSS en CROSS, S. J.: “The Community Interest
Company: More confusion in the quest for limited liability?”, Northern Ireland Legal Quarterly, vol. 45, n©
3, 2004, p. 306: «The CIC will not be a new legal form in the pure sense but will take the form of a new
species of company». V. Seccion 6 del Companies Act 2006 y The Community Interest Company
Regulations 2005.

36 Articulo 3 de las Community Interest Company Regulations 2005.

37 V. Articulo 3 de las Community Interest Company Regulations 2005. La compafiia no superara el
«community interest test» si desarrolla una actividad que una persona razonable pueda considerar que no
es en beneficio de la comunidad o que solo beneficia a los socios o los trabajadores de la compafiia (articulo
4 de las Community Interest Company Regulations 2005). V. CHO, M.: “Benefit Corporations in the United
States and Community Interest Companies in the United Kingdom: Does Social Enterprise Actually Work?”,
Northwestern Journal of International Law & Business, vol. 37, 2017, pp. 162-163.

38 V. Decreto legislativo 24 marzo 2006, n. 155.

39 VENTURA, L.: “Social Enterprises and Benefit Corporations in Italy”, The International Handbook of Social
Enterprise Law, Peter, H., Vargas Vasserot, C., Alcalde Silva, J. (eds), Springer, 2023 (consultado en su
versién electrdnica). El articulo 1 del Decreto legislativo 24 marzo 2006, n. 155 reza asi: «Possono
acquisire la qualifica di impresa sociale tutte le organizzazioni private, ivi compresi gli enti di cui al libro V
del codice civile [que regula, entre otras, las sociedades capital], che esercitano in via stabile e
principale un'attivita' economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi di
utilita' sociale, diretta a realizzare finalita' di interesse generale».

40 VENTURA, L.: “Social Enterprises...”, op. cit. (consultado en su version electronica).

41 VENTURA, L.: “Social Enterprises...”, op. cit. (consultado en su versidn electrénica). V. Legge 28 dicembre
2014, n. 208.

42 Comma 377 de la Legge 28 dicembre 2014, n. 208.

43 Comma 376 y 380 de la Legge 28 dicembre 2014, n. 208.
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en el denominado «cuarto sector»: las «benefit corporations»44, El ordenamiento
juridico francés siguio el ejemplo italiano y, en 2019, adoptd la etiqueta de «société
a mission»*°, Su regulacion es similar a su homologa italiana, aunque con algunas
diferencias: solo las sociedades mercantiles podran ser «société a mission» y estas
entidades estaran sometidas a un doble mecanismo de control, uno interno a través
de un comité de misién (un nuevo 6rgano en la compania) y una evaluacidén por un
tercero independientet, Recientemente, la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de
creacion y crecimiento de empresas (en adelante, Ley 18/2022) reconocio una figura
similar en nuestro ordenamiento juridico bajo el nombre de “sociedades de beneficio
e interés comun”4’. Aldn no se ha producido su desarrollo normativo por via
reglamentaria, pero la Ley 18/2022 adelanta que sera una etiqueta similar al caso
francés e italiano que podra ser adoptada por las sociedades de capital?®.

Pero el fendmeno de la empresa social no se ha limitado a los ordenamientos juridicos
nacionales. La priorizacién de su impacto social frente al fin lucrativo situé a la
empresa social en la agenda de la Uniéon Europea, que ha destinado medios a su
estudio y promocion. En 1996, la Comisidon Europea financio la formacion de la Red
Europea de Investigacion «Emergence des Entreprises Sociales Europe» (en
adelante, EMES), liderada por el economista Jaques Defourny#?. EMES desarrolld los
primeros analisis de la empresa social y es hoy el principal referente en su estudio®°,
Mas tarde, la Comision Europea presentd en 2011 la «Social business initiative of the
European Commission» (en adelante, SBI)>!. Este informe establecia un plan para
crear un entorno favorable para la constitucidon de empresas sociales como parte de
la «Estrategia Europa 2020», que pretendia favorecer la recuperacion econémica de
la UE tras la crisis de 2008°2. El SBI aumentd la notoriedad de las empresas sociales
en los Estados Miembros, pero no consiguié implementar una definicion comun de
«empresa social» o determinar el catalogo de entidades que pueden operar como
«empresa social»>3. En este sentido, tras los resultados de la SBI, la Comisidn
Europea adopté en 2021 un nuevo «Action plan on the social economy» para
«potenciar la inversidn social, apoyar a los agentes de la economia social y a las
empresas sociales»>4,

44 Sobre la cuestion puede verse AGSTNER, P.: “Italien: Societa benefit, 2016”, Rechtsformneuschdpfungen
im in-und ausldndischen Gesellschaftsrecht, Fleischer, H., Michaels, R., Réthel, A. (coords.), Mohr Siebeck,
2024, pp. 599-624; FLEISCHER, H. y CHATARD, Y.: “Gesetzliche Zertifizierung nachhaltiger Unternehmen:
Die franzdsische société a mission”, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht, 2021, pp. 1525-1532; GARCIA
MARTIN, L.: “El impacto de la Loi Pacte francesa (sobre el propdsito de las sociedades mercantiles)”, La
Ley mercantil, nim. 100, 2023; y, LENZI, D.: “Le societa benefit”, Giurisprudenza commerciale, 2016, pp.
894-920.

45 La LOI n® 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises modificd
el Codigo Mercantil francés para incluir el articulo L.210-10, que reconoce la etiqueta de «société a
mission>».

46 Articulo L.210-10 del Codigo de Mercantil francés.

47 Disposicion adicional décima de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y crecimiento de
empresas.

48 Disposicion adicional décima de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y crecimiento de
empresas.

4% DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “El enfoque EMES de empresa social...”, op. cit., p. 14.

50 FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises...”, op. cit., pp. 276; y, DEFOURNY, J. y
NYSSENS, M.: “El enfoque EMES..”, op. cit., p. 15.

51 Aqui el término «social business» o «negocio social» es equivalente a «social enterprise» o «empresa
social». V. The social business initiative of the European Commission, 2011, p. 4.

52 The social business initiative of the European Commission, 2011, p. 4. Sobre la «Estrategia Europa
2020», puede verse la Comunicacion de la Comisién Europea, “Europa 2020: Una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, 2010.

53 Impact of the European Commission’s Social Business Initiative (SBI) and its Follow-up Actions, 2020,
pp. 24-57, 91-93, 144-145.

54 V. https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/european-employment-
strategy/social-economy-and-inclusive-entrepreneurship/social-economy-actionplan_en.
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2. ¢QUE ES LA EMPRESA SOCIAL?: EL PROBLEMA CONCEPTUAL

No existe consenso respecto al concepto de empresa social®®. Pese al gran nimero
de trabajos dedicados a su estudio y de definiciones propuestas, la empresa social
sigue sin significar lo mismo para todos>®. Si bien determinar un concepto de empresa
social supera los objetivos de este estudio, en este epigrafe haremos un breve repaso
por sus principales interpretaciones.

En la doctrina internacional se identifican dos planteamientos del concepto de
empresa social. El primero se refiere a la satisfaccion de intereses generales por una
entidad que persigue el lucro (al menos, lucro objetivo entendido como la obtencién
de ganancias destinadas al fin social o fin comin de los miembros)>’. Aqui el concepto
de empresa social incluye desde sociedades de capital que lleven a cabo iniciativas
de filantropia corporativa hasta entidades no lucrativas que desarrollen una actividad
economica de recuperacion de gastos para perseguir un fin de tipo social®®. Para la
doctrina estadounidense, entre quienes predomina esta interpretacion, la empresa
social seria una respuesta a los problemas de financiacién que experimentaron las
entidades no lucrativas en EE.UU. a finales del siglo pasado®°.

Al contrario, como hemos visto, el desarrollo de la empresa social en Europa ha
estado marcado por las entidades del tercer sector, y, en particular, por las
cooperativas®. El concepto de empresa social europeo, por tanto, destaca su
pertenencia al tercer sector®!, Este segundo planteamiento se centra en el caracter
social de estas entidades, que es la razén del desarrollo de la actividad econdmica en
si misma®2. Los analisis del grupo de investigacion EMES han partido de esta idea de
empresa social®3.

La OCDE vy la Unién Europea coinciden en que el principal objetivo de las empresas
sociales es tener un impacto positivo en la sociedad, y no la maximizacion de los
intereses econdmicos de sus socios®*. Seglin YUNUS, «en lugar de pretender amasar

55 Para una revision detenida de la evolucién del concepto de empresa social, v. DEFOURNY, J. y NYSSENS,
M.: “Defining social enterprise”, Social enterprise: at the crossroads of market, public policy and civil
society, Nyssens, M. (ed.), Routledge, 2006, pp. 3-20; GALERA, G. y BORZAGA, C.: “Social enterprise: An
international overview of its conceptual evolution and legal implementation”, Social enterprise journal, vol.
5, n° 3, 2009, pp. 211-215; y, PEREZ-SUAREZ, M., SANCHEZ-TORNE, I. y PEREZ-TRONCOSO, D.: “La
empresa social: realidad de la economia social en Espafia”, REVESCO. Revista de estudios cooperativos,
vol. 139, 2021, pp. 1-4.

56 GALERA, G. y BORZAGA, C.: “Social enterprise...”, op. cit.,, pp. 210. En enero de 2025, la busqueda
«empresa social» en la base de datos «Dialnet» recibe mas de 30.000 trabajos.

57 DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Defining social...”, op. cit., p. 4; y, GALERA, G. y BORZAGA, C.: “Social
enterprise...”, op. cit., p. 212.

58 DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Defining social...”, op. cit., p. 4.

59 Sobre esto, v. DEES, J.G.: “Enterprising Nonprofits”, Harvard Business Law, enero-febrero, 1998
(consultado en su versién electrénica).

60 Cabe destacar que, como sefialan DEFOURNY y NYSSENS, en Europa parte de la doctrina opta por un
concepto de empresa social similar al estadounidense: «In the European public debate (...) one school of
thought stresses the social entrepreneurship dynamic exemplified by firms that seek to enhance the social
impact of their productive activities» (DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Defining social...”, op. cit., p. 4).

61 DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Defining social...”, op. cit., pp. 4-5.

62 DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “Defining social...”, op. cit., p. 5.

63 En DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “El enfoque EMES de empresa social..”, p. 15-21, se exponen los 9
indicadores de empresa social que identificd el grupo de investigacion EMES.

64 Sobre el concepto de empresa social de la Unidn Europea, puede verse The social business initiative of
the European Commission, 2011, p. 4: «A social enterprise is an undertaking: whose primary objective is
to achieve social impact rather than generating profit for owners and shareholders»; y, en la misma linea
en Impact of the European Commission’s Social Business Initiative (SBI) and its Follow-up Actions, 2020,
p. 12. Por su parte, la OCDE en Policy Guide on Legal Frameworks for the Social and Solidarity Economy,
2023, p. 13: «the notion of social enterprise has been added in order to recognise entities that trade goods
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el maximo beneficio econdmico para ofrecérselo a los inversores, las empresas
sociales persiguen objetivos sociales»®>. Como es sabido, llegar a una definicion
uniforme de empresa social parece ser imposible y hasta indeseable®®, y no entra
dentro de los objetivos de este estudio proponer una definicidon cerrada. Sin embargo,
nos parece interesante sefialar dos elementos relativos a los fines de las empresas
sociales que nos van a asistir en nuestra tarea de delimitacion del fendémeno: (i.) la
persecucion prioritaria de fines (u objetivos) de tipo social; v, (ii.) la persecucion de
lucro (al menos, objetivo). Sobre el primero (i.) parece haber consenso: los socios
(o miembros) acuerdan la constitucién de una entidad que actlie como empresa social
para maximizar el interés general, bien como fin Unico o como parte de sus fines®’.
El segundo (ii.), pese a que pudiera parecer lo contrario, no equipara a las empresas
sociales a las sociedades de capital tradicionales. El lucro objetivo no es lo mismo
que el animo de lucro o lucro subjetivo. El animo de lucro es la obtencién de ganancias
a repartir entre los socios, mientras que el lucro objetivo es la obtencion de ganancias
para destinarlas al fin comUn de los socios (o miembros)®8. En las empresas sociales,
como minimo, existe lucro objetivo. La mayoria de estas entidades desarrollan una
actividad econdmica cuyos beneficios se reinvierten en la persecucion del fin de tipo
social. En estos casos, la empresa social excluira el animo de lucro, pero no el lucro
objetivo. Ahora bien, como hemos dicho, en aquellas sociedades de capital que
adopten la etiqueta de «benefit corporation» o que operen como una empresa social
(manteniendo su fin social lucrativo), concurrira tanto el lucro objetivo como el animo
de lucro, ya que operan con un fin social hibrido (el tradicional fin lucrativo y un fin
de tipo social o de interés general).

3. LA FENOMENOLOGIA DE LA EMPRESA SOCIAL

Hasta ahora hemos contextualizado el fendmeno de la empresa social. En particular,
hemos estudiado cémo surgieron en Europa Yy los principales planteamientos sobre
gué es la empresa social. A continuacion, estudiaremos ddnde se ubican las empresas
sociales en nuestro ordenamiento juridico. Las empresas sociales operan entre
compafias «socialmente responsables», modelos de gobernanza «sociales» y
etiquetas «responsables» que dificultan su ubicacidon y, en consecuencia, la
delimitacion del fendmeno. Partiremos del modelo de la escuela del espectro
(«spectrum school») para ubicar a la empresa social entre la «escala hibrida» que
existe desde las entidades no lucrativas a las sociedades de capital tradicionales.

Sentado lo anterior, surgen dudas respecto a qué entidades podrian operar como
empresa social y cudles serian los efectos de gobierno corporativo cuando una
entidad no lucrativa pasa a organizarse como una empresa social. En la segunda
parte de este epigrafe identificaremos las entidades ad hoc y existentes que podrian

and services, that fulfil a social objective and whose main purpose is not the maximisation of profit for the
owners but its reinvestment for the continued attainment of its social goals».

65 YUNUS, M.: Un mundo..., op. cit., p. 44.

66 V. NYSSENS, M., DEFOURNY, J. y ADAM, S.: “A 20-year intellectual journey with “EMES” through the
land of social enterprise”, Social Enterprise Journal, vol. 19, n® 5, 2023, p. 11: «Today, the lack of a shared
understanding and definition of social enterprise is acknowledged by most researchers, and it even seems
reasonable to speak of the impossibility of reaching a unified definition of social enterprise». Sobre el tema
también, PEREZ-SUAREZ, M., SANCHEZ-TORNE, I. y PEREZ-TRONCOSO, D.: “La empresa social..”, op. cit.,
pp. 2-3; y, DIAZ-FONCEA, M. y MARCUELLO, C.: “Social enterprises: conceptual debates and
approaches”, The international handbook of social enterprise law, 2023, p. 134.

67 GALERA, G. y BORZAGA, C.: “Social enterprise...”, op. cit., pp. 212: «Despite the various definitions, one
commonality that emerges in most of the studies carried out is (...) its aim to create and sustain social
value».

6 FERNANDEZ DEL POZO, L.: “Sociedades de capital sin animo de lucro”, AImacén de Derecho, 2021.
Disponible en: https://almacendederecho.org/sociedades-de-capital-sin-animo-de-lucro.
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operar como empresa social y los efectos de gobierno corporativo cuando se producen
«saltos» en el espectro.

4. La empresa social en un espectro

La escuela del espectro («spectrum school») afirma que todas las entidades pueden
colocarse en un espectro con dos extremos®®. En un extremo se encontraran las
entidades no lucrativas tradicionales con un fin de tipo social y financiadas
Unicamente a través de donaciones y subvenciones”?. Este es el caso de asociaciones
como «UNICEF Espana», que financian su fin no lucrativo con las aportaciones que
reciben de socios, administraciones publicas y el sector privado’!. En el otro extremo
del espectro estaran las sociedades de capital que persiguen un fin social lucrativo
consistente en la ganancia de beneficios econdmicos a repartir entre los socios’?. Se
incluyen aqui grandes sociedades cotizadas como «El Banco Santander» o «Inditex»,
pero también sociedades familiares (en general, sociedades de responsabilidad
limitada) que operen para la obtencidn del lucro partible.

Entre ambos extremos, se ubicaran las entidades de caracter hibrido: las sociedades
de capital que practican «responsabilidad social corporativa» o «filantropia
corporativa», las sociedades de capital «socialmente responsables» y las entidades
no lucrativas que desarrollan actividades lucrativas de recuperacion de gastos”3.
Estas ultimas incorporan actividades relacionadas con el fin de la entidad que les
permiten recuperar parte o todos los costes que genera la persecucion de su fin no
lucrativo’4. Un ejemplo de estas actividades son las cuotas de inscripcién a los
eventos que organizan’®>. También, aunque esta cuestidon es debatible, se podrian
incluir otras como la actividad de explotacién de algunas modalidades de loteria para
el caso de la Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE)’®. Asimismo, esta
categoria comprende -con los matices que apuntaremos mas adelante- las
sociedades de capital que persiguen un fin no lucrativo que no excluya el lucro
objetivo, o, en otras palabras, aquellas que desarrollen una actividad econdmica
cuyos beneficios se reinviertan en el fin no lucrativo”’.

Las sociedades de capital que practican filantropia corporativa desarrollan iniciativas
sociales puntuales para mejorar el rendimiento de su fin lucrativo’8. La filantropia
corporativa es hoy una practica muy usual que incluye, por ejemplo, las donaciones

69 V. ALTER, K.: “Social enterprise...”, op. cit., pp. 21-24; HALL, G.: Virtue and social enterprise: ethical
alternatives to capitalism, Springer Nature, 2022, pp. 90-94; y, FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of
Social Enterprises...”, op. cit., pp. 277-278.

70 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 83.

71V, https://www.unicef.es/quienes-somos/como-nos-financiamos.

72 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 83; y, FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social
Enterprises...”, op. cit., p. 278.

73 FLEISCHER, H. y PENDL, M.: “The Law of Social Enterprises...”, op. cit., p. 278.

74 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 17.

75 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 17.

76 El articulo 5.1 de la Orden SCB/1240/2019, de 18 de diciembre, por la que se publica el texto refundido
de los Estatutos de la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles: «La ONCE financia, principalmente, el
cumplimiento de sus fines sociales y actividades, asi como los costes que genera la prestacién de los
servicios sociales de interés general, a través de los recursos obtenidos en la explotacion de las tres
modalidades de loteria de las que es titular...».

77 Sobre las sociedades de capital sin animo de lucro, pero con lucro objetivo, puede verse la Resolucion
de la Direccidn General de Seguridad Juridica y Fé Publica de 17 de diciembre de 2020. En esta resolucion,
el centro directivo admite la inscripcion de la escritura de modificacion de los estatutos de una sociedad
anonima que adoptaba un fin no lucrativo que excluia la existencia de animo de lucro.

78 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 20.
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a las que la compaifia da publicidad’®?. En cambio, las sociedades «socialmente
responsables>» incluirdn objetivos sociales dentro de la persecucién del lucro®. Este
es el caso de compafiiias como «Ben & Jerry’s». «Ben & Jerry’s», que se dedica a la
venta de helado, compra la leche a granjeros locales y, entre otros, prioriza la
contratacion de personas refugiadas®'. Sin embargo, tanto en el caso de las
sociedades de capital «socialmente responsables» como en las que practican
filantropia corporativa, las iniciativas sociales seran instrumentales al fin lucrativo.
Ambas persiguen el lucro, y, por tanto, podran desarrollar iniciativas sociales siempre
que sean economicamente eficientes®. De lo contrario, los administradores
incumplirian su deber fiduciario de maximizar el valor de sus mandantes, los socios?3.

En el centro de esta «escala hibrida» se encuentran las empresas sociales®. Se trata
de entidades que persiguen, al menos, un fin de tipo social y que desarrollan una
actividad econdmica cuyos beneficios se reinvierten en el fin (lucro objetivo), vy, en
algunos casos, también se reparten entre los socios de la compaiiia (lucro subjetivo
o animo de lucro). Ahora bien, como deciamos, las entidades no lucrativas con
actividades economicas de recuperacion de gastos también pueden perseguir un fin
de tipo social y operar con lucro objetivo. Cabe preguntarse entonces cual es (si
existe) la diferencia entre estas entidades y las empresas sociales. ALTER sefiala que
la diferencia reside en que las empresas sociales desarrollan una actividad econdmica
como una “empresa”’, mientras que las otras no®. Pensemos en dos entidades
distintas (entidad A y B), pero con el mismo fin: “mejorar el cuidado de las personas
mayores”. La entidad A persigue el fin mediante la organizaciéon de talleres de
gimnasia para las personas mayores de su comunidad, y, para recuperar parte los
gastos que genera, cobra una pequefia cuota de inscripcion. La entidad B, sin
embargo, ha desarrollado una maquina transportable que facilita la subida y bajada
de escaleras con silla de ruedas que vende en sus locales, en los que también
organiza sesiones mensuales de gimnasia para personas mayores. En nuestro
ejemplo, la entidad B seria una empresa social y la entidad A una entidad no lucrativa
con una actividad de recuperacion de gastos. La actividad econdmica de la entidad B
integra el fin de tipo social en si mismo y le permite generar ganancias que cubran
los gastos y, en su caso, que puedan repartirse entre los socios, mientras que la
actividad econdémica de la entidad A (el cobro de una cuota de inscripcion) tiene el
Unico objetivo de recuperar gastos y no incluye el fin, que es perseguido mediante el
desarrollo de otras actividades®®. La diferencia es muy sutil y, a nuestro juicio, parece
responder a la necesidad de subrayar la naturaleza «mercantil» de la empresa social
frente al resto de entidades no lucrativas®’.

79 Muchas companias dedican una pestafia de sus paginas web a sus iniciativas de filantropia corporativa:
v. la web de «Primark», https://corporate.primark.com/es-es/primark-cares/nuestro-enfoque/nuestros-
estandares y de «Vueling», https://www.vueling.com/es/somos-vueling/socialmente-responsables. Sobre
esto puede verse NAVARRO FRIAS, I.: “El fin en las sociedades de capital. Egoismo y altruismo, lucro y
sostenibilidad. Posibles combinaciones”, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y
Cooperativa, n°® 43, 2023, pp. 52-58.

80 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 19.

81V, https://www.benjerry.com/values/how-we-do-business.

82 \/, PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: “Propésito de la empresa y «causa societatis»”, Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, n® 169, 2024 (consultado en su version electrénica).

83 pAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: “Propésito de la empresa...”, op. cit. (consultado en su versién electrénica).
84 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 21.

85 ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 17: «Though subtle, and subject to debate, the defining
characteristic is that an income-generating activity becomes a social enterprise when it is operated as a
business».

86 En la diferencia entre las empresas sociales y las entidades no lucrativas con actividades de recuperacion
de gastos, seguimos a ALTER en ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., pp. 17-18.

87 Grafico adaptado de ALTER, K.: “Social Enterprise...”, op. cit., p. 14; y, DIAZ-FONCEA, M., y MARCUELLO,
C.: “Social enterprises: Conceptual debates and approaches”, The International Handbook of Social
Enterprise Law, Springer, 2023, p. 136.
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El espectro es una herramienta Util para ubicar a la empresa social entre la casuistica
de entidades existentes. Ahora bien, como es evidente, algunas entidades se quedan
fuera. Entre estas entidades que excluye el espectro, nos parece interesante sefialar
el caso de las cooperativas con un Unico fin mutualista. El fin mutualista es un fin
«interno» porque satisface los intereses de los socios, quienes controlan la entidad y
tienen derecho a recibir los beneficios que se obtengan en el desarrollo de la actividad
econdémica (en general, en forma de retornos®)8°. Este fin «interno», sin embargo,
no es equivalente al fin lucrativo. Estas cooperativas siempre tendran un elemento
(mas o menos preeminente) de interés general: por ejemplo, deberan destinar parte
de sus beneficios al fondo de educacién y promocion, destinado no solo a los socios
sino también a la creacidon de valor para la sociedad en su conjunto?°, Se diferencian
asi de las sociedades de capital tradicionales y de las empresas sociales, ya que no
persiguen un fin de tipo social en sentido estricto. Partiendo de este concepto estricto
de fin de tipo social se situarian entonces en la escala hibrida, cerca de las empresas
sociales.

5. Entidades «empresa social>» en el Derecho espaiiol

En el Derecho espanol, no existe definicion de «empresa social» pero si de «entidad
de la economia social». La Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social (en
adelante, LES) se refiere a las «entidades de la economia social» como aquellas que
desarrollan «actividades econdmicas y empresariales (...) [y que] persiguen bien el
interés colectivo de sus integrantes, bien el interés general econdmico y social, o
ambos (...), de conformidad con los principios [orientadores de la LES] [de primacia
de las personas y del fin social, aplicacion de los resultados obtenidos de la actividad
economica en funcion del trabajo o servicio realizado por los socios y al fin social,
promocion de la solidaridad interna y con la sociedad e independencia respecto a los

88 V. sobre el retorno cooperativo, articulos 16.2 d) y 58.3 y 4 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas. Sin embargo, los estatutos (en el caso de aportaciones obligatorias al capital social) o el
acuerdo de admisidn (para aportaciones voluntarias) podran establecer el surgimiento de un derecho de
los socios al devengo de intereses por la parte desembolsada si se registran resultados positivos en el
ejercicio econdmico (v. articulo 48 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas).

89 FICI, A.: “La funcién social de las cooperativas: notas de Derecho comparado”, REVESCO. Revista de
estudios cooperativos, n°® 117, 2015, p. 86. Para un analisis mas detallado sobre la diferencia entre las
empresas sociales y las cooperativas mutualistas, v. FICI, A.: “La funcién social...”, op. cit., pp. 91-95.

°0 Articulo 56.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.
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poderes publicos®]°2. Mas adelante, la ley enumera algunas de estas entidades en
un catalogo abierto que incluye tres calificaciones de empresa social: las empresas
de insercidn, los centros especiales de empleo y las cooperativas de iniciativa social®3.
El resto de las entidades en el catalogo (las cooperativas, mutualidades, fundaciones,
asociaciones que lleven a cabo actividad econdmica, sociedades laborales, confradias
de pescadores y sociedades agrarias de transformacion) seran entidades de la
economia social de forma automatica siempre que operen conforme a los principios
orientadores de la LES. Las entidades fuera del catalogo podran formar parte de la
economia social siempre que sean «creadas por normas especificas que se rijan por
los principios» orientadores®*. Esto excluiria a las entidades que operen conforme a
los principios de la LES pero que no hayan sido «creadas por normas especificas»®°.

Sentado lo anterior, la pregunta que surge es si empresa social y entidad de la
economia social son lo mismo para el legislador. ALTZELAI ULIONDO afirma que en
la LES los términos «empresa social» y «entidad de la economia social» son
equivalentes®. Sin embargo, esto no se deduce de la LES si partimos de la
formulacion causal de empresa social que expusimos supra®’. En la LES el legislador
da a elegir a las entidades entre la persecuciéon de tres fines: (i.) un fin de interés
colectivo de los integrantes; (ii.) un fin de interés general econdmico o social; o, (iii.)
un fin hibrido que combine los dos anteriores. Resulta evidente que (ii.) y (iii.) son
compatibles con los dos elementos de empresa social que identificamos supra®®, en
particular porque mantienen el fin de tipo social que caracteriza a estas entidades.
Ahora bien, nos surgen dudas con la persecucion de fines (i.): ées igual la persecucion
de un fin mutualista a un fin de interés general? Lo cierto es que las entidades con
fines (i.) deberan estar sometidas a los principios orientadores del articulo 4 de la
LES, que en su mayoria parten de la presuncién de que se perseguira un fin de tipo

°1 V., articulo 4 LES: «Las entidades de la economia social actian en base a los siguientes principios
orientadores: a) Primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se concreta en gestidon
auténoma y transparente, democratica y participativa, que lleva a priorizar la toma de decisiones mas en
funcidn de las personas y sus aportaciones de trabajo y servicios prestados a la entidad o en funcién del
fin social, que en relacion a sus aportaciones al capital social; b) Aplicacion de los resultados obtenidos de
la actividad econédmica principalmente en funcidén 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; c) Promocion 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 cohesion social, la insercion de personas en riesgo de exclusion
social, la generacion de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
y la sostenibilidad; d) Independencia respecto a los poderes publicos».

92 Cabe sefialar que la LES no utiliza el término «empresa social» en el preambulo ni en ninguno de sus
preceptos. V. articulo 2 LES: «Se denomina economia social al conjunto de las actividades econdmicas y
empresariales, que en el ambito privado llevan a cabo aquellas entidades que, de conformidad con los
principios recogidos en el articulo 4, persiguen bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el interés
general econémico o social, 0 ambos».

93V, articulo 5.1 de la LES: «Forman parte de la economia social las cooperativas, las mutualidades, las
fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo actividad econdémica, las sociedades laborales, las
empresas de insercion, los centros especiales de empleo, las cofradias de pescadores, las sociedades
agrarias de transformacidn y las entidades singulares creadas por normas especificas que se rijan por los
principios establecidos en el articulo anterior».

94V, principios del articulo 4 de la LES.

95 VARGAS VASSEROT, C.: “Las empresas sociales. Impulso por la Unién Europea y modelos y propuestas
de regulacién legal”, 339 Congreso Internacional del CIRIEC Valencia. Nuevas dindmicas mundiales en la
era post-Covid; desafios para la economia publica, social y cooperativa, 13-15 junio de 2022, p. 17. Como
sefala VARGAS VASSEROT, esta regla excluiria a las sociedades de capital que operen conforme a los
principios de la LES. Y es que segln el autor el concepto de economia social que maneja el legislador es
restrictivo y «excesivamente formalista» (VARGAS VASSEROT, C.: “Las empresas sociales...”, op. cit., pp.
17-18).

% Para un analisis mas detenido sobre la cuestion, v. ALTZELAI ULIONDO, M.I.: “La empresa social éuna
empresa sin animo de lucro?, Homenaje al profesor José Maria de Eizaguirre, Emparanza Sobejano, A.,
Martin Osante, J.M. y Zurimendi Isla, A. (dirs.), Argitalpen Zerbitzua, 2020, pp. 32-33.

°7 V. epigrafe III. Nos referimos a la empresa social como una entidad que persigue el lucro (al menos,
objetivo) y un fin de tipo social.

%8 V. epigrafe III.
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social [en particular, en los principios (a), (b) y (c)]. Parece entonces que el legislador
maneja un concepto amplio de fin de tipo social que incluye fines (i.) para abarcar
aquellas entidades que se acercan al modelo mutualista de las cooperativas
tradicionales. El término “entidad de la economia social” es limitado y comprende
Unicamente aquellas entidades que cumplan con los requisitos de la LES, persigan un
fin de tipo social en sentido estricto o no. Algunas de ellas seran empresas sociales,
pero otras seran solo entidades del tercer sector®. La LES reconoce a las empresas
sociales de la economia social (las empresas de insercidn, los centros especiales de
empleo y las cooperativas iniciativa social) y no a las empresas sociales en su
conjunto, sobre las que no existe regulaciéon legal en nuestro ordenamiento
juridicot00,

En efecto, las Unicas entidades «empresa social» son las empresas de insercion?,
los centros especiales de empleo!®? y las cooperativas de iniciativa social. Todas son
entidades del tercer sector que cumplen con los requisitos de la interpretacion
europea de empresa social que trae causa de la tradicidon cooperativista: fin de tipo
social, reinversion de la mayoria de los beneficios en el fin y modo de organizacion
basado en principios democraticos (entre otros, el voto por cabezas)%3, Solo estas
entidades estaran sometidas a un marco juridico especifico por el hecho de ser
empresa social. Ahora bien, como ya adelantabamos, nada impide que cualquier
entidad distinta de estas tres opere como una empresa social, o, en otras palabras,
que opere conforme al esquema causal que expusimos supra sin obedecer a los
requisitos de la LES. Este podria ser el caso de las sociedades de capital con un fin
social hibrido, lucrativo y no lucrativo de tipo social, para las que ya se ha reconocido
una calificacion o etiqueta: las sociedades de beneficio e interés comuin (en adelante,
SBIC).

La disposicidon adicional décima de la Ley 18/2022 introduce las SBIC en nuestro
Derecho de sociedades. La Ley 18/2022 adelanta que esta etiqueta podra ser
adoptada por cualquier sociedad de capital que incluya en sus estatutos un fin no
lucrativo de tipo social cumulativo al fin lucrativo (entendido aqui como lucro
subjetivo o animo de lucro) y que se someta a controles periddicos de transparencia
y rendicién de cuentas. Estas sociedades no siguen el modelo cooperativista de la
empresa social de la LES, porque son sociedades de capital y no entidades del tercer
sector. Las SBIC no priorizaran la persecucion del fin no lucrativo sobre el fin lucrativo,

9 Como es sabido, las empresas sociales en la LES son entidades del tercer sector. Con esto solo queremos
diferenciar entre las entidades del tercer sector con calificacion de empresa social y calificacion de empresa
social.

100 YVARGAS VASSEROT, C.: “Las empresas sociales..”, op. cit., p. 17. Sobre las posibles formulas de
regulacidn de la empresa social en nuestro Derecho, v. VARGAS VASSEROT, C.: “Las empresas sociales...”,
op. cit., pp. 17-19.

101 ] 3 exposicion de motivos de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las
empresas de insercion las califica como «empresas de caracter social»: «...las empresas de insercion, que
constituyen una tipologia especial dentro de las empresas de caracter social».

102 E| articulo 2 del Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los Centros Especiales de Empleo definidos en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracidn
Social del Minusvalido establece que se deberan ajustar su estructura y organizacion a los de las
«empresas ordinarias», «sin perjuicio de [su] funcién social».

103 Sobre los principios democraticos que rigen en estas entidades, v. DEFOURNY, J. y NYSSENS, M.: “El
enfoque EMES..", op. cit., pp. 17 y 22: «uno de los criterios EMES establece que el poder de la toma de
decisiones no esté basado en la propiedad de capital, de nuevo reflejando la busqueda de mayor
democracia econdémica que caracteriza el &mbito de la empresa social en Europa, en linea con la tradicion
cooperativa»; «las partes interesadas también pueden intervenir mediante canales menos formales que la
pertenencia como miembros, tal como la representacidén y participacién de usuarios y trabajadores en
diferentes comités en la vida diaria de la empresa. De hecho, en muchos casos uno de los fines de las
empresas sociales es fomentar la democracia a nivel local mediante la actividad econémica». V. también,
The social business initiative of the European Commission, 2011, p. 4.
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deberan equilibrar ambos fines en sus operaciones'?®, La decision que maximice el
interés general pero que cause un perjuicio a los intereses econémicos de los socios,
sera tan contraria al interés social como aquella que cree valor para los socios si
menoscaba el interés generall®>. Se descarta entonces la posibilidad de que la
sociedad destine la mayoria de sus ganancias, al menos de forma sistematica, al fin
no lucrativo. Asimismo, como en el resto de las sociedades de capital, los derechos
politicos (y, por supuesto, econdémicos) de los socios estaran determinados por el
numero de acciones o participaciones que posean y su valor nominall%. Esta regla
general, sin embargo, se excepciona en el caso del derecho de voto en las sociedades
de responsabilidad limitada. A diferencia de las sociedades andnimas (donde el
derecho de voto si debe ser proporcional a la participacion en el capital social), salvo
pacto en contrario, en las limitadas es posible alterar la proporcién entre la
participacion social y el nimero de votos!%’, Y este seria quizas uno de los Unicos
puntos en comun con las empresas sociales de la LES, ya que permitiria introducir el
voto por cabezas (un socio, un voto).

La doctrina mercantilista ha sido muy critica con la introduccion de fines no lucrativos
en los estatutos de las sociedades de capital, y, en consecuencia, con calificaciones
o tipos sociales similares a las SBIC'%8, En particular, se cuestiona la adopcion de
fines no lucrativos demasiado amplios (por ejemplo, «fomentar el entusiasmo por la
accion por el clima» o «llevar la salud a través de la comida al mayor nimero de
personas posible»10%), con stakeholders dificilmente identificables (por ejemplo, el
medioambiente) y que carecen de métricas precisas que faciliten su evaluacion (en
concreto, cuando se compara con la métrica del fin lucrativo). Se plantea entonces si
la adopcién de fines no lucrativos aumentaria demasiado la discrecionalidad de los
administradores, que podrian justificar muchas de sus decisiones en la consideraciéon
de los intereses de alguno de los grupos de stakeholders dentro del fin de interés
general. Ademas, los socios (y, en Espana, los acreedores) son los Unicos que tienen
legitimacion activa para ejercitar la accion social de responsabilidad contra los
administradores. Esto significa que los stakeholders que deberan ser considerados
por los administradores en las operaciones de la compafia no tendran a su disposicion
ninglin mecanismo para asegurar que sus intereses estan siendo maximizados. En
las regulaciones de benefit corporation, sin embargo, ya se prevén mecanismos de
control. Algunas optan por la emision de un informe anual o bienal sobre la
persecucion del fin no lucrativo, y, otras, mas estrictas, introducen un control interno
desde un dérgano que supervise a los administradores y uno externo por un tercero
independiente!19,

104 pAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: “Propésito de la empresa..” op. cit. (consultado en su version
electrénica). ]

105 pAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: “Propdsito de la empresa ...", op. cit. (consultado en su versién electronica).
106 v/, articulos 91 y 93 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 adelante, LSC).

107y, sobre las sociedades anénimas, articulos 96.2 y 188.2 LSC. Sobre las sociedades de responsabilidad
limitada, articulos 96.3 y 188.1 LSC.

108 por todos, FISCH, J.E. y DAVIDOFF SOLOMON, S.: “Should Corporations have a Purpose?”, Texas Law
Review, num. 99, 2021, pp. 1318 y 1344; FLEISCHER, H.: “Corporate Purpose: ein Management-Konzept
und seine gesell- schaftsrechtlichen Implikationen”, ZIP, vol. 42, ndm. 1, 2021, pp. 16-20, y
“Gesetzliche Zertifizierungnachhaltiger...”, op. cit.,, pp. 6-7; y, RECALDE CASTELLS, A.: “La inclusion de
objetivos publicos en la gestidn de las sociedades de capital”, Estudios juridicos en homenaje al profesor
Ricardo Alonso Soto, Martinez Florez, A. y Bermejo Gutiérrez, N (coords.), Aranzadi, 2022, pp. 468 y ss.
109 | a «raison d’étre» (el fin no lucrativo) de «Danone», que tiene la calificacion de «société a
mission», es «bringing health through food to as many people as possible». Disponible
en: https://www.danone.com/about-danone/sustainable-value-creation/danone-societe-a-

mission.html. La «raison d’étre» de «WeNow», también «société a mission»,
es «nourrir I'enthousiasme d'agir pour le climat». Disponible en: https://www.wenow.com/nos-valeurs/.
110 En Italia y Delaware, las «societa benefit» y las «public benefit corporations», respectivamente, deben
emitir un informe sobre la consecucién del fin no lucrativo. Las «societa benefit» deben elaborar un
informe anual [comma 382 de la Legge 28 dicembre 2015, n. 208 (legge distabilita 2016) (GU n. 302 del
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6. «Saltos>» en el espectro: de una entidad no lucrativa a una empresa social

La adopcion de una calificacion de empresa social o la decisidon de operar como una
empresa social puede producirse desde la constitucion de la entidad, pero también
se puede sobrevenir en un momento posterior. Los motivos pueden ser, por ejemplo,
un cambio en la moralidad de los socios o motivos de financiacion, y las entidades
objeto de conversion pueden ir desde entidades no lucrativas a sociedades de capital
tradicionales. Precisamente es en estos casos extremos, en los que una entidad no
lucrativa o una sociedad de capital, se transforma en empresa social, donde nos
surgen dudas en torno al estatuto juridico de los socios, el posible perjuicio causado
a los donantes o su reflejo en los fines de la entidad. Esta cuestion, lejos de ser
puramente académica, ya se ha planteado en la practica. En 2024, Elon Musk
interpuso una demanda contra la compafiia «OpenIA», de la que fue donante en sus
inicios y miembro del 6rgano de administracion, por desviarse de su fin no lucrativo
original tras el paso a lo que se denomind un modelo «hibridos.

«OpenlA Inc.» se constituy6 en 2015 como una entidad no lucrativa tradicional que
tenia el fin de «hacer avanzar la inteligencia digital de la forma que mas beneficie a
la sociedad en su conjunto, sin estar sujeta a limitaciones por la necesidad de generar
beneficios econdmicos»!!!, La entidad se financiaba a través de donaciones, entre
ellas, las de uno de sus socios fundadores y miembro del érgano de administracion,
Elon Musk!!2, Con el tiempo, esas donaciones dejaron de cubrir los gastos derivados
del desarrollo de los modelos de inteligencia artificial (en adelante, IA) sobre los que
investigaban, y se empez6 a plantear la idea de convertir «OpenlIA Inc.» en una
entidad lucratival!3. Antes de que se materializara el cambio, Musk abandon¢ el
organo de administracion bajo la premisa de que no estaba de acuerdo con el cambio
a un modelo lucrativo!!4. Justo antes de su salida habia propuesto al 6rgano de
administracion, sin éxito, que «OpenlA Inc.» pasara a ser controlada solo por é['!>,

En 2019, se inicid el cambio hacia un modelo «hibrido» con la constitucién de
«OpenlA, L.P.». Una L.P. o «limited partnership» es una sociedad de capital similar a
nuestra sociedad comanditaria por acciones!!®, en la que existen socios que se

30-12-2015-Suppl. Ordinario n. 70)] y las «public benefit corporations» deben emitir un informe
bienal (elaborado o no por un tercero independiente) a los socios [seccion 366 (b) del subcapitulo VX del
capitulo I del titulo 8 del Cédigo de Delaware]. Sobre el mecanismo de control francés, en el articulo L.
210-10 39 y 40 del Code de Commerce, puede verse, GONZALEZ SANCHEZ, S.: “La sociedad de beneficio
e interés comun en la Ley 18/2022 y su regulacidon en el Derecho comparado”, Revista de Derecho de
Sociedades, n° 66, 2022, p. 254; y, FLEISCHER, H.: “Gesetzliche Zertifizierung...”, op. cit., pp. 4-6.

111 E| fin no lucrativo de la «OpenIA» de 2015 era «advancing digital intelligence in the way most likely to
benefit humanity as a whole, unconstrained by a need to generate financial return» (v.
https://openai.com/index/why-our-structure-must-evolve-to-advance-our-mission/).

112 «OpenIA» asegura que Elon Musk anuncié una donacidn inicial de un milldon de millones de ddlares de
los que recibieron 45 millones, frente a los mas de 90 millones que obtuvieron de otros donantes. (v.
https://openai.com/index/why-our-structure-must-evolve-to-advance-our-mission/ y
https://openai.com/index/openai-elon-musk/).

13, https://openai.com/index/why-our-structure-must-evolve-to-advance-our-mission/.

114 Musk abandon¢ el consejo de administracion de «OpenlA, Inc.» en febrero de 2018, v. KAHN, J.: “The
legal premise of Elon Musk’s OpenAl lawsuit is weak. But the questions it raises are not”, Fortune, 2024.
Disponible en https://fortune.com/2024/03/05/elon-musk-openai-lawsuit-founding-agreement-artificial-
general-intelligence/.

115 ALBERGOTTI, R.: “The secret history of Elon Musk, Sam Altman, and OpenAl”, Semafor, 2023.
Disponible  en: https://www.semafor.com/article/03/24/2023/the-secret-history-of-elon-musk-sam-
altman-and-openai. «OpenIA» ha publicado extractos de correos, previos a la salida de Musk, entre Musk
y los otros socios fundadores en los que el primero parece apoyar la idea de que la entidad pasara a un
modelo lucrativo (v. https://openai.com/index/openai-elon-musk/).

116 v, entre otros, articulos 1.1y 4, 3.2, 23 e) II, 252, 294, 363.2 LSC.
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encargan de la administracién de la compaiia y tienen responsabilidad ilimitada
(«general partners»), y socios con responsabilidad limitada que no estan involucrados
en la gestidon de la sociedad («limited partners»)!’. En «OpenlIA, L.P.» el «general
partner» es «OpenlA, L.L.C.», una «limited liability company» de Delaware (EE.UU.)
controlada por la entidad no lucrativa «OpenlIA, Inc.»18, En sus estatutos, «OpenlA,
L.P.» afirma que priorizara su fin de «garantizar la creacién y adopcién de inteligencia
artificial general segura y beneficiosa» frente a la persecucién del lucro®, Este
esquema causal, que recuerda al seguido por las empresas sociales, le permite
repartir ganancias entre los socios conforme a un limite acordado con cada uno de
ellos y destinar el excedente a «OpenlIA, Inc.»!?%, La compafiia asegura que este
modelo le permitid crecer mas rapido y lanzar productos como la aplicacion de
«chatbot» «ChatGPT» al mercado?!?!.

Pues bien, en agosto de 2024 Musk interpuso una demanda frente a un tribunal
federal de California contra, entre otros, «OpenlA, Inc.», «OpenlA, L.P.» y «OpenlIA,
L.L.C.», y Samuel Altman y Gregory Brockman, dos de los socios fundadores'??. La
demanda afirma que este caso es «una historia de manual sobre el altruismo frente
a la avaricia» 123, Musk entiende que Altman y sus socios se aprovecharon de su gran
preocupacion sobre los peligros «humanitarios» de la IA para inducirlo a participar
en la constitucion de «OpenlA, Inc.», e invertir tiempo y dinero en maximizar su fin
no lucrativo'?*. El problema, segin el demandante, reside en lo que pas6 después:
el abandono del modelo no lucrativo hacia un modelo lucrativo (o «hibrido») en el
que se abandond el fin inicial. La demanda sefiala que este cambio vulnera un
«acuerdo fundacional» (un contrato distinto a los estatutos) entre Musk y «OpenlA,
Inc.» en el que el primero se obligaba a colaborar en la financiaciéon de la entidad a
cambio de que la segunda persiguiera el fin no lucrativo!?>. Ademas, se refiere a la
vulneracién de «OpenlA, Inc.», Altman y Brockman de sus deberes fiduciarios frente
a Musk por anteponer el lucro al interés generall?®, El «Business and Professions
Code» de California (EE.UU.) impone sobre la entidad no lucrativa que solicita una

117 «OpenlA L.P.» es una «limited partnership» de Delaware (EE.UU.), por lo que sobre la cuestion se
deberd atender al capitulo 17 del titulo 6 «Commerce and Trade» del «Delaware Code» (v.
https://openai.com/index/openai-Ip/).

118 En sus estatutos, se afirma que «OpenlIA, L.P. will be a for-profit Delaware Limited Partnership managed
by its general partner, a single-member Delaware L.L.C. controlled by OpenIA, Inc.'s board of directors»
(v. https://openai.com/index/openai-lp/).

119 «The Partnership exists to advance OpenIA, Inc.s mission of ensuring that safe artificial general
intelligence is developed and benefits all of humanity. The General Partner’s duty to this mission and the
principles advanced in the OpenlA, Inc. Charter take precedence over any obligation to generate profit.
The Partnership may never make a profit, and the General Partner is under no obligation to do so. The
General Partner is free to re-invest any or all of the Operating Entity’s (or the Partnership’s) cash flow into
research and development activities and/or related expenses without any obligation to the Limited
Partners» (v. https://openai.com/index/openai-Ip/).

120y, https://openai.com/index/openai-lp/.

121y, https://openai.com/index/why-our-structure-must-evolve-to-advance-our-mission/.

122 Esta demanda fue ampliada en noviembre de 2024 para incluir vulneraciones de «OpenlIA, L.P.» de
Derecho de la competencia.

123 «Elon Musk’s case against Sam Altman and OpenlA is a textbook tale of altruism versus greed».

124 «Altman, in concert with other Defendants, intentionally courted and deceived Musk, preying on Musk’s
humanitarian concern about the existential dangers posed by artificial intelligence». «After Musk lent his
name to the venture, invested significant time, tens of millions of dollars in seed capital, and recruited top
Al scientists for OpenAl, Inc., Musk and the non-profit's namesake objective were betrayed by Altman and
his accomplices. The perfidy and deceit are of Shakespearean proportions».

125 «In a series of express written correspondence in 2015, Altman and Musk entered into a valid,
enforceable, and binding agreement to co-found a non-profit entity (OpenAl, Inc.) to develop leading
AI/AGI technology. Per their founding agreement, which under Altman’s leadership was ratified and/or
adopted by OpenAl, Inc., Musk was to contribute capital, provide integral advice, and use his stature and
track record to recruit leading scientific talent, attracting further contributions to OpenAl, Inc. In exchange,
and as consideration for Musk'’s contributions, Altman promised that OpenAlI, Inc. (i) would be a non-profit
and develop AI/AGI for the benefit of humanity, not personal profits».

126 | a demanda se refiere a esto en la «Count XIII: Aiding and abetting breach of fiduciary duty».
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donacidn el deber fiduciario frente al donante, de utilizar la donacién recibida para la
persecucion del fin no lucrativo!?’. Musk entiende que este deber fiduciario fue
vulnerado cuando se produjo el cambio al modelo «hibrido>.

Hasta el momento, se desconoce si se celebrard un juicio sobre el caso o no.
Evidentemente, existen dudas respecto a algunos de los argumentos en la demanda
(la mayoria de ellos, no expuestos aqui), asi como sobre cuestiones procesales como
la legitimacién activa de Musk. Para nuestro caso la demanda nos sirve para dejar
apuntada una breve reflexion sobre los problemas de gobierno corporativo que
pueden surgir en el ordenamiento juridico espafiol en los cambios hacia un modelo
de empresa social y que tienen especial incidencia cuando son entidades no lucrativas
las que realizan el cambio. Cuando es una sociedad de capital la que se convierte en
empresa social, se afectara el estatuto juridico del socio, por ejemplo, en lo que se
refiere al derecho a la participacidon en el reparto de las ganancias!?®. Ademas, no
queda claro si la introducciéon de un fin no lucrativo en los estatutos requerira el
consentimiento individual de todos los socios, o si sera suficiente con exigir la mayoria
reforzada de la junta'?®. Ahora bien, como es sabido, en estos casos los socios
cuentan con métricas para controlar la persecucion del fin social (en especial, el
precio de las acciones o participaciones sociales), tienen legitimacion activa para
ejercitar acciones contra los administradores si estos incumplen sus deberes
fiduciarios de diligencia y lealtad, y, en su caso, podran ejercitar el derecho de
separacioni3®, En este contexto surgen problemas de gobierno corporativo, pero
existe un cuerpo normativo, jurisprudencial y doctrinal en la materia que permite
resolverlos de forma mas o menos eficiente. En nuestro ordenamiento juridico, sin
embargo, las entidades no lucrativas carecen de normas similares que puedan
solucionar estos problemas!3!. Por ejemplo, a diferencia de lo que sucede en
California, el Derecho espafiol no impone un deber fiduciario al administrador de una
entidad no lucrativa que recibe una donacién!32, Pero lo cierto es que en estas
entidades también podria existir el problema de la relacion entre principal y agente:
la persona (principal) que realiza una donacién dineraria a una entidad no lucrativa
(agente) tendra dificultades para saber si esos fondos han sido destinados a la
persecucion del fin o no, y, a diferencia de las sociedades de capital, aqui
seguramente podra hacer poco frente a quienes han administrado su donacién?33,
Por supuesto, no pretendemos llegar aqui a ninguna conclusion sobre los problemas
de gobierno corporativo derivados de la conversidn a empresa social, especialmente
en lo que se refiere a entidades no lucrativas. Solo queremos dejar apuntada su
incidencia, también en un contexto que no es estrictamente lucrativo, y, sefialar que
es necesario el estudio de su adaptacién para dar remedio a estos escenarios.

127\, seccién 17510.8 del «Business and professions code» de California.

128 Articulo 93 a) LSC.

129 A favor del consentimiento individual de los socios, PAZ-ARES en PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: “Propdsito
de la empresa...”, op. cit. (consultado en su version electronica). Sobre la mayoria reforzada de la junta
para estos casos, v. FERNANDEZ DEL POZO, L., “Sociedades de capital..”, op. cit. Disponible en:
https://almacendederecho.org/sociedades-de-capital-sin-animo-de-lucro.

130 Articulos 225, 227, 238, 239, 241, 346 y 347 LSC.

131 PERDICES HUETOS, A.: “Hacia unas reglas de gobierno corporativo del sector no lucrativo”, Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, n® 17, 2008, pp.142-143.

132 Ahora bien, algunas leyes autonémicas en materia de fundaciones si imponen a los 6rganos de gobierno
la obligacién de “servir el cargo con la diligencia de un representante leal” (v. por ejemplo, el articulo 16
de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias; el articulo 25.1 de la Ley 10/2005, de 31 de
mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia; o, el articulo 22.1 de la Ley 9/2016, de
2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco). Asimismo, PAZ-ARES se ha pronunciado a favor de la
introducciéon de un codigo de gobierno corporativo para las entidades no lucrativas, v. PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C.: “El buen gobierno de las organizaciones no lucrativas (reflexiones preliminares)”, La
filantropia, tendencia y perspectivas. Homenaje a Rodrigo Uria Meruéndano, Pérez Diaz, V. M. (coord.),
Fundacién de Estudios Financieros, 2008, p. 148.

133 PERDICES HUETOS, A.: “Hacia unas reglas...”, op. cit., pp. 151-152.
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CONCLUSIONES

Si bien operar como una empresa social es cada vez mas comun, se continda sin
saber gué significa. La ambigledad en torno al fendmeno de la empresa social
dificulta su ubicacion y analisis. En Europa se introdujeron como cooperativas que
perseguian un «interés general» distinto del tradicional fin mutualista. Al poco
tiempo, ya eran varios los ordenamientos juridicos europeos que habian adoptado
calificaciones de empresa social para cooperativas y otras entidades del tercer sector.
Sin embargo, en los Ultimos afios la tendencia ha sido el reconocimiento de tipos
sociales o calificaciones de empresa social para sociedades de capital. Como puede
verse, la diversidad de entidades que operan como empresa social impide llegar a un
concepto cerrado. Ahora bien, en nuestra opinién todas comparten dos elementos
relativos a sus fines: i.) la persecucion prioritaria de un fin de tipo social; v, ii.) la
persecucion de lucro. El elemento lucrativo se debe entender aqui como lucro objetivo
u obtencién de ganancias para destinarlas al fin comun de los socios (el fin no
lucrativo). El animo de lucro o lucro subjetivo solo existird en aquellas empresas
sociales que persigan un fin lucrativo cumulativo al no lucrativo, y se identificara con
la obtencidn de beneficios econdmicos a repartir entre los socios.

Precisamente por su caracter hibrido, resulta complicado diferenciar a la empresa
social de sociedades de capital «socialmente responsables» o de entidades no
lucrativas que desarrollan actividades econdmicas. Si todas las entidades existentes
se colocaran en un espectro en el que un extremo estuviera ocupado por las
sociedades de capital tradicionales y otro extremo por las entidades no lucrativas, las
empresas sociales se situarian en el centro. Cerca de la empresa social se
encontrarian las otras entidades en la «escala hibrida», en particular, las entidades
no lucrativas que desarrollan actividades de recuperacién de gastos y las sociedades
de capital «socialmente responsables» y aquellas que practican filantropia
corporativa.

Nuestro ordenamiento juridico no define ni ubica a la empresa social, pero si prevé
algunas entidades ad hoc de empresa social en la LES: las empresas de insercion,
los centros especiales de empleo y las cooperativas de iniciativa social. Son empresas
sociales de la economia social, y, en consecuencia, operan conforme a principios
democraticos y priorizan la reinversién de ganancias a la persecucion del fin de
interés general. Como es evidente, nada impide que otras entidades distintas a las
previstas en la LES operen como una empresa social. Este podria ser el caso de la
reciente calificacion de SBIC. La calificacion, que podra ser adoptada por sociedades
de capital, sigue un esquema causal cercano al de las empresas sociales. Deberan
equilibrar el tradicional fin lucrativo con un fin no lucrativo, por lo que consideraran
en sus operaciones los intereses econdmicos de sus socios y los intereses de los
stakeholders incluidos en el fin no lucrativo.

La decision de operar como una empresa social puede adoptarse desde la constitucion
de la entidad, pero también se puede adoptar mas adelante. En estos Ultimos casos,
en los que los socios acuerdan convertir una entidad existente en empresa social,
surgen dudas respecto a los posibles problemas de gobierno corporativo que pueden
aparecer, especialmente en entidades no lucrativas. Sobre esta cuestion resulta
interesante la demanda que interpuso Elon Musk en 2024 contra la entidad no
lucrativa «OpenlA, Inc.». Musk, que fue miembro del érgano de administracion vy
donante de la entidad, afirma en su demanda que el cambio de «OpenlA, Inc.» a un
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modelo hibrido similar a una empresa social supone una vulneracién del fin no
lucrativo inicial y de los deberes fiduciarios (segin el ordenamiento juridico de
California, en EE.UU.) de «OpenlA, Inc.» y de los administradores frente a Musk.
Nuestro Derecho se ha ocupado de crear un cuerpo normativo de gobierno
corporativo para sociedades de capital. En este sentido, los problemas de gobierno
corporativo que puedan surgir como consecuencia de la conversidon a una empresa
social podran ser atendidos por esas normas. Sin embargo, este no parece ser el caso
de las entidades no lucrativas, que no cuentan con este soporte juridico. Un ejemplo
de esto es el problema de la relacién entre principal y agente entre el donante
(principal) y la entidad no lucrativa destinataria (agente): el principal no contara aqui
con mecanismos para controlar que su donacion se dirige a la consecucién del fin no
lucrativo. Resulta necesario entonces adaptar la normativa en materia de gobierno
corporativo para dar solucién, no solo a los problemas que puedan surgir en las
sociedades de capital tradicionales que se conviertan en empresa social, sino también
cuando la entidad afectada sea una entidad no lucrativa.
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