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PROLOGO*

El objetivo de los trabajos que se recogen en esta obra es poner de
relieve el papel que las empresas sociales y, en particular, las cooperativas
pueden desempefiar en el contexto actual en paises como Italia y Espaiia,
y especialmente en las regiones que han resultado mas profundamente
afectadas por la crisis econdémica mundial que se inici6 a partir en 2007,
y en las que el estado de bienestar social, a pesar de disponer de un marco
legal que parece fortalecerse cada dia mds, no siempre cuenta con los
suficientes apoyos a nivel local y regional.

El Manifiesto firmado recientemente por la Business Roundtable' anul6
sustancialmente la Shareholder Theory de Milton Friedman, segun la cual
«la responsabilidad social corporativa es generar beneficios»?. Esta teorfa,
que prevaleci6 hasta principios de la década de 1990, ha revelado una serie
de limites €ticos y sociales por los efectos negativos de sus resultados; por
ejemplo, en la proteccion del medio ambiente y de la salud y en la seguridad
de los trabajadores, o incluso sobre sujetos que se encuentran en situacion
de gran vulnerabilidad, y también por las desigualdades econémicas que ha

* Version espafiola de José Antonio Vega Vega.

! Cfr. Business Roundtable Redefines the Purpose of a Corporation to Promote ‘An
Economy That Serves All Americans’, de 19 de agosto de 2019. Business Roundtable es
una asociacién creada en 1972, integrada por muchos de los ejecutivos empresariales
(CEO) més influyentes. En un contexto de creciente desigualdad econdémica y profunda
desconfianza en el sector empresarial, se percibe, no sin despertar cierta perplejidad, que
ese modelo ya no es efectivo. «El suefio americano esta vivo, pero deshilachado», advirtié
en particular Jamie Dimon, presidente y CEO de JPMorgan Chase & Co., y presidente
de Business Roundtable. www.business roundtable.org.

2 FRIEDMAN, M., The social responsibility of business is to increase its profits, An
introduction to business Ethics, Chrissides G. D., Keler J. H. (eds.), Cahpaman, London,
1993.
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originado entre los ciudadanos. El punto de inflexién de Corporate America
estuvo precedido de una postura clara por parte de los principales paises
europeos, que aliment6 el debate sobre una economia més sostenible, tradu-
cido en acciones significativas, también desde el punto de vista legislativo.

El articulo 3, parrafo 3, del TUE ha trazado las lineas generales de la
cuestion, estableciendo que Europa «lucha por un desarrollo sostenible»,
basado en un «crecimiento econdmico equilibrado», dentro de una economia
social de mercado que, aunque sea altamente competitiva, debe, sin embargo,
tener como objetivo «el pleno empleo y el progreso social, asi como un alto
nivel de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente». De hecho,
Europa promueve la «cohesion social», combate la «exclusion social y la
discriminacién, y promueve la justicia y la proteccion social»?.

Con la firma de los acuerdos de la ONU adoptados en Paris en el afio
2015, lIa Unién Europea se ha comprometido a aplicar los principios de
los Sustainable Development Goals. Y, en Italia, en 2018, la Confindustria
publicé el «Manifiesto por la responsabilidad social de la empresa para
la industria 4.0%, de la cual surge la necesidad de una economia «justa»,
tanto para el medio ambiente como para las personas.

El capitalismo, dirigido inequivocamente a una logica de beneficios,
no ha podido garantizar la promocidn de la persona humana, que el articulo
2 de la Constitucion italiana encomienda al Estado, como un deber impe-
rativo de solidaridad politica, econémica y social. La actividad econémica
se ha desarrollado en beneficio de unos pocos y, en contraste con esa utili-
dad social’, bajo su formulacidn se entrelazan aquellos intereses ptiblicos
superiores que el articulo 41 de la Constitucién italiana fija como limite
propio a una politica empresarial puramente utilitarista.

En un clima de desconfianza hacia los modelos tradicionales de nego-
cios, que culmina en la crisis mundial de 2007/2008, y cuyos efectos se
resienten todavia, se ha abierto un nuevo cauce, dirigido hacia un paradigma
que siempre tiende a mds, para reducir las diferencias entre las empresas
sin &nimo de lucro y las sociedades capitalistas, y del cual constituyen un
ejemplo las llamadas empresas sociales. Este nuevo cauce se introdujo en el
ordenamiento italiano por el Decreto Legislativo ndm. 155, de 24 de marzo

¥ M. LIBERTINI, Concorrenza e coesione sociale, en Persona e mercato,2013,p. 119,
define la cohesidn social como «riconoscimento reciproco di una comune appartenenza
ad una formazione sociale, chiusa o aperta, ma comunque legata da valori e beni comuni
e da vincoli di solidarieta, pur nella possibilita di differenze, anche cospicue, di ruoli e
condizioni di vita dei singoli».

4 Manifiesto de 24 de enero de 2018. Ver en www.confindustria.it.

5 GIUFFRE, F,, La solidarieta nell’ ordinamento costituzionale, Milano, 2002.
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de 2006. Sin embargo, el prototipo de emprendimiento social estuvo repre-
sentado, incluso antes, por las llamadas cooperativas sociales, reguladas en
Italia por la Ley nim. 381, de 8 de noviembre de 1991, que, en relacién
a las sociedades cooperativas referidas en el libro quinto del Cédigo Civil
italiano®, también persiguen los intereses generales de la comunidad, la
promocién humana y la integracion social de los ciudadanos. El Terzo
Settore’, del cual en Italia se ha producido una reordenacion legal mediante
el Decreto Legislativo nim. 117 de 2017, disminuye la brecha entre la
demanda y la oferta de servicios publicos del bienestar, que es bastante alta
en muchos paises del sur de Europa. En relacién a las cooperativas sociales
de tipo B, que llevan a cabo «diferentes actividades (agricolas, industriales,
comerciales o de servicios) destinadas a la insercion laboral de las perso-
nas menos favorecidas», existe una sinergia significativa entre lo publico
y lo privado. Para fomentar y alentar, principalmente, la insercién en el
mundo del trabajo de las «personas menos favorecidas», el articulo 5 de la
Ley niim. 381/1991 establece una regulacion especial para la asignacion de
acuerdos reservados a las cooperativas sociales de tipo B, con derogacion
del Decreto Legislativo ndm. 50, de 18 de abril de 2016 c.d., «Cdédigo de
contratos publicos» de Italia®®. Se trata de acuerdos relacionados con el

¢ FAUCEGLIA, G., Il futuro della societa cooperativa: la fine dell’umanizzazione
e la scelta dell’efficienza, in Giur. com., nim. 4 (2019), p. 567.

7 Hay que aclarar que en Italia la expresion Terzo Settore no coincide con la espafola
Tercer Sector. Por eso en la edicién de este libro se ha preferido utilizar el rétulo italiano
sin traducir. En efecto, en Espaiia el Tercer Sector tiene un sentido mds restrictivo, y lo
constituyen entidades sin dnimo de lucro, normalmente integradas por voluntarios y per-
tenecientes al sector privado, esto es, las llamadas Organizaciones No Gubernamentales
(ONGQG) y las fundaciones y asociaciones. En cambio, en Italia la expresion Terzo Settore
tiene un sentido mas amplio, ya que se utiliza para indicar todas aquellas entidades de
indole privada (asociaciones, fundaciones, empresas sociales) que realizan actividades
de utilidad y promocidn social sin dnimo especulativo. Estas entidades pueden realizar
actividades econdmicas en Italia siempre que los beneficios o parte de ellos se destinen
a fines de utilidad y promocién social, determinados en los estatutos. Todas las demads
entidades que persiguen fines lucrativos entran en la categoria ordinaria de empresas.

8 Se trata de acuerdos encaminados a crear oportunidades de trabajo para personas
poco favorecidas, segtn el articulo 4, parrafo 1, de la Ley 381/1991, que tienen por objeto
el suministro de bienes y servicios distintos de los sociosanitarios y educativos, prestados
por las cooperativas sociales, de conformidad con la letra a) del articulo 1, punto 1, de
la ley 382/1991. El alcance econdmico de los acuerdos deberd ser inferior a los importes
establecidos por las directivas comunitarias en materia de contratacién publica, segtin
establece el articulo 35 del Cédigo de las Administraciones Publicas italiano.

® CANZONIERI, E., y LONGO, A., La nuova disciplina dei contratti pubblici,
Milano, 2018.
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suministro de bienes y servicios instrumentales; es decir, prestados a favor
de la Administracion publica y relativos a las necesidades instrumentales
de estas, para los cuales se prefiere una gestion externalizada. Entre las
condiciones para poder celebrar acuerdos con cooperativas de tipo B, que
posteriormente se agrega en el articulo 1, parrafo 610, de la Ley nim.
190/2014 (Ley de estabilidad para 2015), existe la ejecucion previa de los
procedimientos de seleccidn, adecuados para garantizar el cumplimiento
de los principios de transparencia, no discriminacion y eficiencia'®.

10 Es interesante traer a colacién la Sentencia nim. 345 del Consejo de Estado,
de 17 de enero de 2019, sobre la cuestion de las licitaciones telemadticas por debajo
del umbral reservado a las cooperativas sociales y sobre la aplicacion del principio de
rotacion. El art. 36 del Decreto Legislativo nium. 50, de 18 de abril de 2018, «Contratos
por debajo del umbral», establece en el pdrrafo 1 que «La asignacion y ejecucion de
obras, servicios y suministros por un monto inferior a los umbrales mencionados en
el articulo 35 se llevan a cabo de conformidad con los principios mencionados en el
articulo 30, pdrrafos 1, 34 y 42, debiendo respetar asimismo el principio de rotacion
en invitaciones y adjudicaciones para garantizar la participacion efectiva de las micro,
pequerias y medianas empresas». Segin el Consejo de Estado, el principio de rotacién,
que por expresa prevision normativa debe orientar a las partes contratantes en la fase
de consulta de los operadores economicos que sean consultados e invitados a presentar
ofertas, encuentra su fundamento en la necesidad de evitar la consolidacion de situaciones
de ventajas al operador saliente, sobre todo en mercados en los que el niimero de
operadores economicos activos no es elevado. Para obstaculizar las prdcticas de ofertas
sin licitacion reiteradas que obstaculizan la entrada de pequeiias y medianas empresas
y a fin de favorecer la distribucion temporal de las oportunidades de adjudicacion entre
todos los operadores potencialmente adecuados, el principio de rotacion generalmente
implica que la invitacion al contratista saliente es de cardcter excepcional y debe estar
adecuadamente motivada. Cfr., asimismo, Consejo de Estado, VI, 31 agosto 2017, nim.
4125, segtn la cual en la formulacion de las invitaciones (ademas del criterio de rotacion)
también es preciso tener en cuenta «el reducido niimero de operadores presentes en el
mercado o el objeto y las caracteristicas del mercado de referencia». Por tanto, «el
respeto, entre otros criterios, al criterio de rotacion de las invitaciones», no comporta
«una prohibicion absoluta de invitacion al operador saliente, no teniéndose que aplicar
el principio de rotacion como inderogable». Ver TAR Milano, 09.02.2018 num. 380;
TAR Veneto, Sent. I, 26.05.2017, ntim. 515; TAR Napoli, II, 27.10.2016 nim. 4981; TAR
Lazio, Sent. II, 11.03.2016 n. 3119; La ANAC en la Linee Guida ndm. 32, de 20 enero
2016: «para la adjudicacién de servicios a entidades del sector terciario y cooperativas
sociales», establece como los tnicos requisitos previos para la legitimidad de este tipo de
adjudicacion el cumplimiento de: a) el «criterio de adecuacion, que fundamenta y guia
la accion de la Administracion piuiblica [y] requiere que se especifiquen los objetivos
del orden social que se pretenden lograr, tanto en la fase de planificacion como en
el acuerdo, y requiere que, en implementacion del acuerdo, se proporcionen controles
especificos para verificar el logro de los objetivos establecidos» (cfr. Linee Guida, cit.,
p- 29); b) de los principios de «transparencia, de no discriminacion y de eficiencia, segiin

10
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Por lo tanto, el objetivo de facilitar la insercién laboral de las «per-
sonas menos favorecidas» debe equilibrarse con el principio de libre
competencia, imperante en un mercado libre, piedra angular de la poli-
tica de la Unién Europea. Igualmente es interesante, en el dmbito del
Derecho comparado, la experiencia del ordenamiento juridico espafiol.
La normativa general estd contenida en la Ley 27/1999, de 16 de julio,
de Cooperativas (LC), sin perjuicio de las disposiciones que, dentro de
sus respectivas competencias, puedan dictar las Comunidades Auténomas,
gracias a la amplia autonomia normativa que les otorga la Constitucién
espafiola. Esta normativa interpreta eficazmente los principios de solida-
ridad, democracia, igualdad y vocacién social sobre la base del espiritu
de cooperativismo mencionado en el articulo 129 de la CE, que establece
que «Los poderes piiblicos promoverdn eficazmente las diversas formas
de participacion en la empresa y fomentardn, mediante una legislacion
adecuada, las sociedades cooperativas. También establecerdn los medios
que facilitan el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios
de produccion».

Si bien constituyen un incentivo vélido para llevar a cabo actividades
de emprendimiento destinadas a satisfacer las necesidades y aspiraciones
econdmicas y sociales de los propios socios, las cooperativas asi disefiadas
deben, sin embargo, abordar las transformaciones dictadas por el mercado
capitalista moderno y contar con el apoyo de disposiciones legales ade-
cuadas que favorezcan su éxito y consolidacion en el mercado.

De conformidad con su estructura empresarial, el ordenamiento juri-
dico espaiiol distingue entre cooperativas de primer grado (con al menos
tres socios) y cooperativas de segundo grado (constituidas por al menos
dos cooperativas de primer grado) (ver arts. 6 y 8 LC).

Existen cooperativas de alto contenido social que proporcionan servi-
cios de asistencia en sectores como el sanitario, la ensefianza y la cultura,
y ademds llevan a cabo cualquier otra actividad cooperativizada, y coo-
perativas de insercion laboral, como las de trabajo asociado. Para hacer

lo dispuesto por el nuevo articulo 5 de la Ley 381/1991 », los cuales imponen en cambio
«la realizacion previa de procedimientos de seleccion idonea para asegurar el respecto
de los principios antes mencionados». Un corolario ulterior a la normativa expuesta, en
opinién de ANAC, es que «con lo pactado (de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 381
citada) se cumpla con lo establecido en las legislaciones regionales aplicables», aunque
reiterando que «la utilizacion del instrumento convencional no puede traducirse en una
derogacion completa de la obligacion general de observar el principio de competencia,
ya que la utilizacion de recursos piiblicos exige el respeto a los principios generales de
transparencia y de la par condicio».

11
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posible la expansidn, se ha previsto un régimen econémico y corporativo
mds flexible y nuevas formas de obtener recursos permanentes mediante
la emisién de participaciones especiales o valores de renta variable.

Una mencién especial merece, por su alcance innovador, el nuevo
marco legislativo de Extremadura que, en aplicacion del apartado 2 del
art. 129 de la Constitucion, ha aprobado la Ley 9/2018, de 30 de octu-
bre, de Cooperativas de Extremadura. Esta ley interviene profundamente
en aspectos fundamentales como la participacién femenina en socieda-
des cooperativas (art. 50), la atribucion del voto en funcién del capital
social desembolsado (art. 45), el establecimiento de cooperativas juveni-
les (art. 140), el fortalecimiento y la modernizacién de los servicios de
informacién y transparencia en la gestion de las cooperativas (articulos
12y 13).

De este breve andlisis, se deduce que tanto la legislacién italiana
como la espafiola evitan una visién «paternalista»!' de las cooperativas
intentando alcanzar un equilibrio entre los criterios de eficiencia y eco-
nomicidad, tipicos de la empresa, y el valor mutualista dirigido a fines
sociales a fin de cubrir las vulnerabilidades (fisicas, psiquicas, de género)
de los sujetos que trabajan en ese ambito empresarial. Pero, en general, no
hay duda de que el bienestar de los trabajadores, la equidad, el cuidado
de la comunidad y el respeto por el medio ambiente deben ser objetivos
primarios y no subsidiarios de las empresas.

Y este es el humus del que surgi6 el proyecto de investigacion sobre
el «Terzo Settore y 1a Empresa Social, con especial referencia a las coope-
rativas», que forma parte de un acuerdo marco de cooperacién mas amplio
entre la Universita di Messina y la Universidad de Extremadura, expresion
de una relacion fructifera no solo desde un punto de vista profesional y
cientifico sino, sobre todo, humano. En este contexto, los responsables
cientificos del acuerdo de cooperacién especifico, profesores Antonina
Astone y Marcial Herrero Jiménez, organizaron en Mesina sendas Jorna-
das de estudio, en el Departamento de Ciencias Politicas y Juridicas, los
dias 25 de marzo y 25 de junio de 2019, involucrando, ademds de a mi per-
sona, a algunos profesores del Departamento, como los profesores Mario
Calogero, Maurizio Ballistreri, Roberto Caratozzolo, Giuseppe Ingrao,
Lidia Lo Schiavo, Santa De Marco y la abogada Antonella Correnti. Las

' En sentido critico respecto al «Estado social» como categoria juridica: GIANNINI,
M.S., Stato sociale: una nozione inutile, en Il Politico, 1977, p. 205 ss. Sobre los limites
de la actuacién el Estado social en Italia, CASSESE, S., Governare gli italiani. Storia
dello Stato, Bologna, 2014, passim.

12
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jornadas contaron con la grata participacién de los profesores Virgilio
Téllez Valle y Carmen-Ana Chaves Galdn. Abrieron las intervenciones
dos distinguidos juristas, expertos en el sector: el Prof. Dr. José-Antonio
Vega Vega y el Prof. Dr. Massimo Basile.

De las reflexiones contenidas en las interesantes ponencias que se
recogen en este libro, surge la necesidad de apostar por una economia
inclusiva: El reto de alcanzar un sistema econémico mads justo y solidario,
no solo en Italia y Espafa sino en toda Europa, se extiende también a las
empresas del Terzo Settore'?, que, operando en una posicion intermedia
entre el Estado y los ciudadanos, se dedica a la dificil tarea de redisefar
la figura del homo economicus, un concepto utilizado en la escuela neo-
clasica de la teoria econdmica, porque detrds e incluso antes del homo
economicus estd la persona humana, que siempre debe seguir siendo el
valor apical del ordenamiento juridico'.

GIOVANNI MOSCHELLA
Prorettore Vicario. Professore Ordinario
Universita di Messina

2 MALTONI, A., I sistemi regionali integrati di interventi e servizi sociali, in
Le Reg., 5, 2005, p. 894 ss.; ALBANESE, A., Diritto all’assistenza e servizi sociali.
Intervento pubblico e attivita dei privati, Milan, 2007, p. 197 ss.

13 SEN, A., L’idea di giustizia, Miléan, 2010, trad. it. del original The idea of justice,
Harvard University Press; passim. al cual se debe la teorizacion de una dimension ética en
la investigacion econdmica. Segtin el premio Nobel, las oportunidades de un individuo son
inferiores a las de otro si este tiene menos posibilidades reales («capability») de realizar
aquello que valora, y menos libertad de servirse de sus propios bienes para elegir un modo
de vida. La democracia se hace —también mediante la politica econémica— para alcanzar
una mayor esperanza de vida, aumentar la tasa de alfabetizacion de los adultos, permitir el
acceso a la educacidn y a la asistencia sanitaria y, entre los criterios de medicion, también
incluye la emancipacion de la mujer, elemento central en el desarrollo de una sociedad. La
riqueza, medida solo mediante el producto interior bruto, no representa, por consiguiente,
un punto de referencia satisfactoria. Los indices de produccion o de comercio no revelan
la libertad y el bienestar, que dependen de la organizacién de la sociedad: segin la opinién
de Sen la economia de mercado y el funcionamiento de una sociedad son procesos que no
se regulan a s mismos, sino que es necesaria la intervencion politica para luchar contra
las desigualdades a través de medidas legales.
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La empresa social ha contribuido de modo significativo al desarrollo
social y econémico de los diferentes paises de Europa. Cooperativas,
sociedades laborales, sociedades de garantia reciproca o mutuas han
desempenado y desempefian un papel fundamental en el emprendi-
miento econdmico y en la creacion de empleo, lo que ha servido para
que la Unién Europea acabara dando una alta importancia juridica y
econdmica a este sector productivo.

Conscientes de la transcendencia practica que la empresa social tiene
en la economia de paises como Espafa e ltalia, surgié un proyecto
de investigacion sobre el Sector Servicios o Terzo Sectore, que se
celebré en la Universidad de Mesina (ltalia), en sendas sesiones en
los meses de marzo y junio de 2019. Fruto de las aportaciones de
los intervinientes nace esta obra que aborda de forma interdisciplinar
y coordinada la problematica de las diferentes figuras juridicas que
pueden encuadrarse dentro del rétulo empresa social, para asi ofrecer
a todos los interesados (empresarios, profesionales, trabajadores, uni-
versitarios o estudiosos en general) una vision completa y sistematica
desde las distintas 6pticas que ofrecen los ordenamientos juridicos
italiano y espafiol, sin olvidar las correspondientes remisiones al orde-
namiento de la Unién Europea.

De las reflexiones contenidas en las interesantes ponencias que se
recogen en este libro, ademas de un exhaustivo analisis de la legalidad
vigente, los autores ponen de relieve la necesidad de apostar por un
sistema econdmico mas justo y solidario.

Los autores son profesores universitarios pertenecientes a las Univer-
sidades de Messina (Italia), Extremadura (Espafa) y Palermo (ltalia) e
investigadores y practicos en Derecho, Economia y Sociologia, todos
ellos grandes especialistas en la materia.
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