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RESUMEN

Con un considerable retraso, la Ley 44/2007, de 13 de diciembre establece el marco legal
de la empresa de insercion. Una técnica societaria dirigida a permitir una eficiente agre-
gacion de esfuerzos diversos —pdblicos, privados, particulares, generales- en torno al
com(n desarrollo de una actividad empresarial intensiva en el recurso al factor trabajo
e ineludiblemente vinculada a un objetivo de interés general constitucionalmente (vid.
art.9 CE) disefiado: la promocidn de la insercion laboral de las personas en situacion de
exclusion social. La, a nuestro juicio, errada opcion legal de abrir un unitario modelo
de empresa a una pluralidad de formas juridico societarias (vid. art.4 LEI) es la causa
de un buen ndmero de problemas. No siendo el menor acometer la necesaria delimitacion
del perimetro conceptual de la propia figura, objeto de estas paginas. La complejidad
inherente a esta vieja forma societaria de un nuevo tipo de empresa de economia social,
nos ha obligado a transitar desde una perseguida doble conceptualizacién, econémica y
juridica, a una triple caracterizacion juridica de la figura: funcional, tipolégica y dogma-
tica.

PALABRAS CLAVE: empresa de economia social, sociedad de insercion, sector de no
mercado de la Economia social, empleabilidad, inclusién social, racionalidad.

CLAVES ECONLIT: 1380, J540, J640, K200, L310.
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ON THE CONCEPT AND CHARACTER OF SOCIAL INSERTION ENTERPRISES
(OR, TO BE PRECISE, SOCIAL INSERTION COMPANIES)

SUMMARY

After a considerable delay, Spanish Law 44/2007 of 13th December establishes a legal
framework for social insertion enterprises (empresas de insercién). This business set-up
is aimed at enabling the efficient combination of various efforts - public, private, indi-
vidual, general - based on the communal development of an intensive business activity
with recourse to employment, which is inextricably linked to a general-interest objective
enshrined in Article 9 of the Spanish Constitution: to promote the insertion of socially
excluded persons in the workplace. The, in our opinion, misguided legal option of opening
a unitary company model to a plurality of legal company forms (cf. Art. 4 of the LEI) is
the cause of a good number of problems, not the least of which is how to tackle the
necessary definition of the conceptual boundaries of such an enterprise, which is explored
in these pages. The complexity inherent in using this old business set-up for a new type
of company in the social economy has obliged us to move from a sought-after double
conceptualisation - economic and legal - to a three-way legal characterisation of the
form in terms of function, typology and dogma.

KEY WORDS: social economy enterprise, integration enterprise, non-market sector of
the social economy, employability, social inclusion, rationality.
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I. Consideraciones preliminares

1. La Ley 44/2007 para la regulacién del régimen de las empresas de inser-
cion

1.1. Los dieciocho articulos de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la
regulacién del régimen de las empresas de insercién (en adelante Ley 44/2007 o
LEI) constituyen un auténtico semillero de problemas: cuestiones que, exigiendo
una Gnica respuesta como solucién, permiten sin embargo mds de una respuesta
razonable. En unos casos, problemas de relevancia que plantean dudas sobre la
norma aplicable a un supuesto determinado (vid. art.9 3.b LEI), en otros casos,
problemas de interpretacién y atribucién de sentido a una determinada norma
(vid. art.5 d. LEI). Por dltimo, no faltardn problemas de calificacién que dificul-
tardn la determinacién de si un supuesto fdctico determinado cae o no dentro del
dmbito de aplicacién de una norma u otra (vid. art.2.2 LEI). Un complejo catd-
logo que, mds alld de los numerosos problemas de técnica juridica que presenta,
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parece remitir a la disparatada opcidn legislativa de establecer tantos subtipos
sociales especiales para dar forma a un tnico tipo de empresa de economf{a social:
la empresa de insercién, como tipos societarios mercantiles existen en nuestro
Derecho de sociedades, emborronando todos ellos, estableciendo diferencias de
régimen absurdas e irracionales, y lo que es peor, dejando en la atipicidad una
buena parte del propio régimen corporativo y financiero de la empresa de inser-
cion.

1.2. Pese a la correccién del planteamiento inicial del legislador de tratar de
vertebrar el régimen legal de la empresa de insercién a través de la interrelacién
de tres elementos esenciales: a) la intervencién microeconémica del Estado en la
vida econémica para remover los obstdculos que impiden la igualdad real entre
grupos e individuos (vid. art.9.2 CE); b) el ejercicio de los derechos de rango cons-
titucional de libre empresa, asociacién y fundacién (vid. arts. 22,34y 38 CE) y
c) la participacién del sector de no mercado de la Economia social en la organiza-
cién y funcionamiento de la empresa de economfia social a través de la entidades
promotoras (vid. art.5 Ley 44/2007). Nos encontramos, por mis que nos pese,
ante una nueva quiebra en el Derecho de sociedades, un abandono del rigor exigible
en la construccién de conceptos y categorias, una muestra de la alarmante falta
de aptitud funcional de un buen nimero de nuestras figuras societarias. Cree real-
mente el legislador que la singularidad de la empresa de insercién exige que
pueda contar para su institucionalizacién con todos los tipos societarios de nuestro
Ordenamiento (vid. art.4 Ley 44/2007). O, lo que es mds irracional, que existe
una variedad tal de organizaciones empresariales para la insercién que exigirian de
tan distintos subtipos societarios. En otras palabras, nuestro legislador ¢ha cons-
tatado en la realidad la existencia en el trdfico de estructuras empresariales de
empresa de insercién diferenciadas, cuyas exigencias de organizacién son tan
dispares que no son susceptibles de ser atendidas adecuadamente bajo un dnico
tipo societario? No lo creemos.

1.3. El art.129 de nuestra Constitucién impone a los poderes pablicos (se trata
de una cldusula de mandato y no de habilitacién) el deber de fomentar y promover
las empresas de economfia social y, ademds, hacerlo a través “de una legislaciin
adecnada (con respeto tanto a la racionalidad instrumental como a la racionalidad
de fines)”. Es cierto que el mencionado articulo habla de sociedades cooperativas,
pero el propio legislador de forma correcta ha interpretado teleolégicamente el
precepto y lo ha hecho extensivo a la totalidad de agentes de la Econom{a Social.
Baste recordar las extintas Direccién General de Cooperativas y Sociedades
Anénimas Laborales, el INFES y el vigente Consejo para el Fomento de la Econom{a
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Social como instituciones ptblicas de articulacién y concrecién del mencionado
deber (vid. at.9 Ley 5/2011, de 29 de marzo de Econom{a Social, en adelante LES).
Ello deberfa cerrar el paso el paso por inconstitucional a una Ley reguladora de
las empresas de insercién inconexa, asistemdtica o derechamente irracional. El
mandato constitucional, la razén juridica y la eficiencia econémica de las nuevas
empresas de economfia social de formacidn para la insercidn exigen sistematicidad:
que las normas de la Ley 44/2007 y del Derecho de la Economfa social en el que
se integra, dirigidas a regular, ordenar y fomentar, constituyan un conjunto norma-
tivo sin lagunas, contradicciones ni redundancias (CANO LC)PEZ).

2. La categoria juridico doctrinal de “sociedad de insercién”

2.1. La mencionada opcién legal por un sistema de pluralidad de formas socie-
tarias para una unitaria empresa de insercién (vid. art. 4 LEI), sin asuncién de la
responsabilidad de minimizar los riesgos de un absurdo concurrencial entre las
distintas formas, obliga al abuso del recurso a la técnica remisoria con resultados
absurdos, problemas de dificil solucién, y con el peligro de que la propia fuerza de
las cosas acabe tomando venganza y convierta el nuevo texto legal en fatal lastre
y no en vital impulso. Parece olvidarse que los subtipos sociales en todo caso han
de reunir los rasgos esenciales de la forma juridica de la que derivan, por mds que
algunos de ellos, en ciertos supuestos —anénima familiar, unipersonal, cotizada-
puedan estar atenuados. La sociedad especial, subtipo legal de origen legal en
nuestro caso, ha de reunir los rasgos esenciales del modelo legal general, aunque
algunos de ellos puedan estar atenuados en su potencialidad. ;Podemos seria-
mente encontrar los rasgos de la sociedad anénima —negociabilidad de las acciones,
estructura organica impersonal, sociedad abierta- en la configuracién de la empresa
de insercién que recurre a la forma anénima? ;Y los de la empresa de insercién
cuando ésta recurra a la forma cooperativa o sociedad laboral y, como consecuencia
de ello las entidades promotoras no puedan poseer la mayoria del capital como
ordena su propio estatuto legal (vid. art. 5 a. LEI).

2.2. Para tratar de convertir la Ley 44/2007 en la “legislacion adecuada” mencio-
nada por nuestra Constitucién (vid. art.129 CE) y, sobre todo, proceder a la conser-
vacién del efecto prictico de un buen niimero de sus preceptos, en la bisqueda del
significado del estatuto legal de estas formas de empresa de economia social, se
ha de ir mds alld de su simple consideracién como sociedades especiales dentro
del marco general de las leyes reguladoras de las sociedades de capital. De ahi, al
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menos a efectos informativos y de llamada al legislador de mafiana, la conve-
niencia de la tarea de construccién de la unitaria categoria doctrinal de “sociedad
de insercién”, una nueva forma societaria cuya singular estructura trata de adecuarse
al cumplimiento de unos fines de interés general que trascienden los propios de
sus socios. El objetivo de estas pdginas no es otro que iniciar tal tarea, tratando de
fijar el perimetro conceptual y los rasgos de caracterizacién de este “nuevo tipo”
(vid. Exp. Mot. Ley 44/2007) de empresa de economfia social de formacién para
la inclusién que es la sociedad/empresa de insercidn.

II. Aproximacién al concepto de empresa (rectius:
sociedad) de insercién
1. Ineludible recurso al holismo

1.1. A pesar de nuestro rechazo a la artificial diversidad conceptual derivada
de la pluralidad de formas societarias susceptibles de dar forma juridica a la
empresa de insercién: colectiva, comanditaria, an6nima, limitada, sociedad laboral,
cooperativa, la conceptualizacién de la empresa (rectius: sociedad) de insercién se
presenta como una tarea de gran complejidad. S6lo una definicién holistica que
abarque la complejidad y riqueza de la figura puede ser capaz de reducir la ambi-
giiedad de los términos a que remite: empresa, sociedad, inclusién, intervencién
del Estado social...

1.2. El concepto de sociedad/empresa de insercién ha de ser pues holistico ya
que solo as{ podrd dar cuenta, a modo de expresién simbdélica de un conjunto de
normas juridicas que disciplinan una multitud de relaciones posibles —la Ley
44/2007-, de sus tres dimensiones mds relevantes. La dimensién 16gico formal
como conjunto normativo llamado a integrase arménicamente en distintos sectores
de nuestro Ordenamiento juridico: Derecho Mercantil, Derecho Laboral y, sobre
todo, Derecho de la Economfa Social. La dimensién socioeconémica como empresa
de economfia social de formacién para la inclusién. Y, por dltimo, la dimensién
axiolégica como cristalizacién microeconémica de los valores propios de un deter-
minado modelo de estado: el Estado Social (vid. arts. 1, 9.2y 10 CE)
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2. Empresa de insercién: Concepto econémico

2.1. La optimizacién -reconstruccién a partir de las prescripciones legales de
las mejores normas posibles en orden a la consecucién del objetivo de interés
general vinculado a la figura-, de la interpretacién y aplicacién de un material
normativo tan bien intencionado como deficiente —Ley 44/2007- reclama, ademds
de la mencionada opcién metodolégica, el recurso al saber econémico. No sélo
para disipar las brumas que el legislador extiende sobre el muy parco texto legal
al no diferenciar con claridad los conceptos de empresa y sociedad, sino sobre todo
para lograr un concepto util. Esto es, que cumpla una doble funcién: explicativa
y heuristica. Nos informe, por un lado, y nos permita la resolucién de nuevos
problemas pricticos, por otro. Una definicién, la econémica, que reduzca la estruc-
tura juridico societaria de la empresa de insercién a mera técnica legal de orga-
nizacién de los factores de produccién y asi nos muestre la dimensién estricta-
mente econémica de la figura: un instrumento de la politica social y econémica del
Estado Social, destinado a la recoleccién de capital humano disperso, pasivo, inem-
pleable y en riesgo de exclusién social, en torno a una iniciativa empresarial
promovida por el sector de no-mercado de la Economia Social —asociaciones y
fundaciones como entidades promotoras- y parcialmente financiada desde los
poderes publicos.

2.2. Asi, podemos definir la empresa de insercién como “complejo entramado
de relaciones y vinculos contractuales implicitos y explicitos entre los aportantes
de los factores de produccién, los proveedores, los clientes y la Administracién
Publica, caracterizado por la especial relevancia que cobra el vinculo entre los
aportantes de capital y fundadores de la sociedad titular de la empresa —las enti-
dades promotoras del art.5 Ley 44/2007- y la Administracién Pdblica, con la
finalidad de, mediante la reduccién de los costes derivados de la organizacién de
los demds vinculos contractuales —especialmente el laboral- a través de ayudas
publicas, facilitar la permanencia de la empresa en el mercado con el fin de alcanzar
el objetivo de interés general que le es propio: promover la futura integracién
social de la fuerza de trabajo que utiliza mediante el aumento de su empleabi-
lidad”.

2.2.1. La empresa de insercién se nos presenta desde esta perspectiva como
una heterénoma organizacién de los factores de produccién, institucionalizados a
través del recurso a la técnica de la persona juridica, para la realizacién de una
doble actividad econémica: la produccién de bienes o servicios y, a su través, la
de sujetos empleables, con parcial sometimiento a la racionalidad del mercado y
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con el fin dltimo de alcanzar un objetivo de interés general constitucionalmente
(vid. arts. 9.2, 10, 35 CE) prefigurado. La empresa de insercién va a procurar el
aumento de la utilidad, no tanto de los bienes y servicios que produce y vierte al
mercado, como de los recursos pablicos que recibe de la Administracién y, sobre
todo, de una parte de la fuerza de trabajo que imperativamente ha de
emplear//formar (vid. arc.5 Ley 44/2007) para luego ofrecer al mercado laboral
ordinario. Aqui es donde radica su discutida eficiencia: no en la estricta actividad
productiva, sino en la aplicacién de gasto piblico a la minimizacién de un problema
social —la exclusién social- congruente con la economia de mercado pero derecha-
mente incompatible con la dignidad del ser humano, fundamento dltimo del
orden politico y de la paz social (vid. art. 10 CE y STC 53/1985).

3. Sociedad/empresa de insercién: Concepto juridico

3.1. La complejidad y el cardcter poliédrico de la empresa (vectius: sociedad)
de insercién, aconseja, a la hora de acometer su conceptualizacién desde el saber
juridico, una doble estrategia metodolégica. Por un lado, la utilizacién de la
técnica tradicional “per genus et differentiam” para as{ tratar de definir la empresa
de insercién como una especie juridicamente cualificada dentro de las categorias
mds amplias de sociedad, empresa, politicas ptblicas asistenciales, Estado Social
e incluso empresa de economia social (vid. Exposicién de Motivos Ley 44/2007
que habla de la empresa de insercién como un nuevo tipo de empresa social). Por
otro lado, optaremos por una doble definicién, de cardcter descriptivo una, de
cardcter finalista la otra, y en ambas distinguiremos lo que es descripcién y siste-
matizacién de un determinado orden juridico —fundamental pero no exclusiva-
mente la Ley 44/2007- de lo que no es sino una reformulacién del mismo en orden
a su constitucionalmente debida (vid. art.129 CE) conversién en un material juri-
dico funcional y axiolégicamente mds satisfactorio que el original.

3.2. La definicién de cardcter descriptivo resalta la condicién de forma juri-
dico societaria de empresa de economia social de la empresa de insercién: sociedad
personalista de estructura corporativa y mercantilidad necesaria, cuyo capital
social, integrado por las aportaciones de los socios y cuya cuantia minima depen-
derd del tipo societario por el que haya optado, habrd de pertenecer mayoritaria-
mente a aquellas entidades sin fin lucrativo que hayan promovido su constitu-
ci6n, y que, una vez calificada por los organismos puiblicos competentes como

empresa de insercién, va a desarrollar una actividad empresarial con parcial some-
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timiento a la racionalidad del mercado con la finalidad de ofrecer al mercado
laboral ordinario para su contratacién, a una parte de la singular fuerza de trabajo
que utiliza en el desarrollo de su objeto social y cuyas condiciones de empleabi-
lidad trata de maximizar”. La definicién, tan sélo lo apuntamos ya que lo veremos
con mas detalle al ocuparnos de la caracterizacién dogmadtica de la sociedad/empresa
de insercién, destaca el cardcter personalista de la figura. Son las entidades promo-
toras las que a través de la constitucién, como fundadoras, de la sociedad que da
forma a la empresa de insercién crean el espacio econémico donde completar los
itinerarios de insercién, que en muchas ocasiones ellas mismas han iniciado, en
unas condiciones empresariales cercanas a la realidad.

3.3. Por su parte, la definicién teleoldgica hace hincapié en las funciones a
desarrollar por la sociedad/empresa de insercién. Cuestién relevante, ya que nos
hayamos frente a un tipo societario causalmente beligerante, esto es, a su través no
puede alcanzarse cualquier fin comin a los socios, por licito que fuera. El dnico fin
perseguible por la empresa de insercién es procurar una sostenible inclusién de
determinados segmentos de la poblacién en el mercado de trabajo a través de su
propia participacién en una actividad empresarial dirigida por el sector de no-
mercado de la Econom{a Social y fomentada desde la Administracién publica.
Asi, podemos definir a la empresa de insercién como: “aquella técnica societaria
dirigida a permitir una eficiente agregacién de esfuerzos diversos —publicos,
privados, particulares, generales- en torno al comiin desarrollo de una actividad
empresarial intensiva en el recurso al factor trabajo e ineludiblemente vinculada
a un objetivo de interés general constitucionalmente (vid. art.9.2 CE) disefiado:
la promocién de la insercién laboral de las personas en situacién de exclusién
social”.

3.4. Conveniamos anteriormente que la complejidad y riqueza de matices que
presenta el estatuto legal de la empresa de insercidn, exigia del intérprete la consi-
deracién holistica —holismo indica que las caracteristicas o propiedades de un
elemento estdn determinadas por los otros elementos del conjunto, por lo que su
conocimiento exige su consideracién global o integral- de la sociedad/empresa
de insercién. Y, como consecuencia, la ampliacién de la tarea de atribucién de
significado de la definicién de su concepto a su caracterizacién juridica. Una vez
fijado el perimetro conceptual de la figura, trataremos, en las pdginas siguientes,
de determinar la naturaleza juridica de la empresa de insercién, no como abstracta
indagacién de una supuesta esencia juridica, sino como bdsqueda de respuestas
a preguntas concretas. Veamos algunas de ellas a titulo de ejemplo: ;Qué funciones
tratan de cumplir? ;Es su estructura congruente con las funciones legalmente
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encomendadas? ;Un tipo societario nuevo y causalmente auténomo o distintos
subtipos legales de sociedad: colectiva de insercién, anénima de insercién, limi-
tada de insercién, comanditaria de insercién, cooperativa de insercién...? ;Un
nuevo tipo de empresa de economfa social o simplemente un nuevo objetivo de
interés general a perseguir desde la actividad empresarial? ;Son suficientes las
ineludibles ayudas pablicas previstas?... Tratar de responder a esas y a otras
preguntas similares es el objetivo de las pdginas siguientes. En ellas nos ocuparemos
de la caracterizacién juridica de la empresa de insercién desde una triple perspec-
tiva: funcional, tipolégica y dogmdtica

I11. Caracterizacién funcional
1. Relevancia y dificultades

1.1. Hasta finales de la década de los setenta ha prevalecido en la Ciencia del
Derecho el punto de vista estructural sobre el funcional. La naturaleza de cual-
quier institucién se indagaba preferentemente a través de la bisqueda de los
elementos que la integraban y de la relacién que guardaban entre si, en detri-
mento de los fines a cuya satisfaccién iba dirigida la institucién. Sin embargo, a
partir de los ochenta, debido fundamentalmente a las nuevas funciones que el
derecho ha de asumir en el modelo de Estado Social, se impone la necesidad de
que la bisqueda de la naturaleza especifica de una institucién juridica se realice
fundamentalmente a través de la determinacidn de su funcién social. Se trata de
llegar al qué y al c6mo de la institucién a partir del para qué. La tarea de atribuir
sentido y dotar de significado a una institucién juridica se convierte en impo-
sible si se prescinde de los fines que el edictor de la misma pretende alcanzar en
el sector de la realidad socio-econémica al que va dirigida.

1.2. El Derecho de la Economia Social, sector de nuestro ordenamiento juridico
en el que se ha de integrar el régimen de la empresa (rectius: sociedad) de inser-
ci6én s6lo puede explicarse bajo el llamado paradigma institucional. Por un lado,
la libertad contractual de las partes se limita con el fin de asegurar la funcionalidad
“debida” de una actividad empresarial estructuralmente dependiente de las ayudas
publicas; las funciones piblicas y privadas que el legislador anuda a la empresa
de insercién exigen la configuracién de su estatuto legal bajo el principio de impe-
ratividad de fondo (vid. art. 8 Ley 44/2007). Por otro lado, la autonomfa privada,
en nuestro caso de las entidades que promueven la empresa de insercién (vid. art.5
LEI), ha de quedar anudada a la estructura societaria establecida por el legislador
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y en cuyo elemento causal —funcién econémico social- se ha injertado la promo-
ci6n de un determinado objetivo de interés general: procurar el aumento de la
empleabilidad de las personas en riesgo de exclusién social que necesariamente
ha de incorporar como fuerza de trabajo.

1.3. Por si lo dicho no fuera suficiente en orden a la pertinencia de proceder a
la caracterizacién funcional de la sociedad de insercién, apuntemos dos razones
mds: a) La articulacién del régimen juridico de la empresa de insercién con el del
tipo societario elegido -mayoritariamente sociedades de capital- es algo mds que
una “labor improbus” (la gran distancia entre una y otras estructuras societarias no
hace sino reflejar las diferentes funciones que estdn legalmente llamadas a cumplir
en dos sectores econémicos que, aunque complementarios, s6lo tienen en comtn
el recurso a la empresa: el convencional de corte capitalista y el de la Economia
Social), y va a exigir del intérprete la incorporacién a su tarea del elemento tele-
oldgico, esto es, de los fines que se pretenden alcanzar con la empresa/sociedad
de insercién, que sélo una correcta caracterizacién funcional puede mostrar; b)
Nos va a permitir identificar las funciones, ptiblicas o privadas, manifiestas o
latentes, encomendadas por el legislador y también, las efectivamente desarro-
lladas en el trifico por la empresa de insercién. Imprescindible en orden a emitir
un juicio sobre el grado de racionalidad instrumental de la misma.

1.4. En una primera instancia, la sociedad/empresa de insercién se configura
legalmente para la persecucién de una triple finalidad: a) En primer lugar, para
procurar la realizacién de ciertos postulados de la cldusula Estado Social (vid. arts.
9.2, 10 CE) en un singular espacio socio-econémico y a través de una peculiar
organizacién de los factores de produccidn: la empresa de economia social, cauce
de indirecta intervencién microeconémica del Estado Social; b) En segundo lugar,
tratar de atender a la exigencias de organizacién, institucionalizacién y financia-
cién que, desde el mercado, venfan planteando unas actividades empresariales
funcionalizadas al objetivo de interés general de procurar la integracién social a
través de la insercién laboral, realizadas directamente por distintas entidades
—fundaciones y asociaciones de utilidad social-: la empresa de insercién no es mds
que un mecanismo societario que se pone a disposicién de las entidades promo-
toras; ¢) Por Gltimo, abrir una puerta a la participacién del sector de no mercado
de la Economia social en la promocién y gestién de una organizacién empresarial
sometida al principio de economicidad e integrada en el sector de mercado de la
Economfa social: la empresa de insercién.

1.5. La sociedad/empresa de insercién, como cualquier otra institucién juri-
dica, en algunas ocasiones, no s6lo no desarrolla con correccién las funciones posi-
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tivas que le son propias —disfunciones-, sino que eventualmente puede desarro-
llar funciones negativas. Tales consistirfan en la obtencién de resultados, obje-
tivos y fines contrarios a los que institucionalmente se pretenden. Mencionaremos
aqui dos posibles funciones negativas:

1.5.1. Como consecuencia de la relevancia del “personalisimo” itinerario de
insercién sociolaboral (vid. art.3 LEI), se tiende a la reduccién del trinomio desem-
pleo//pobreza//exclusién a una suma de situaciones problemdticas individuales
vinculadas a unas determinadas carencias de la persona que las padece: si la causa
radica en el individuo el remedio no puede consistir sino en procurar modificaciones
en el mismo conducentes al aumento de su empleabilidad. De ah{ a la exculpa-
cién de responsabilidad de la sociedad ante el fenémeno de la exclusién social,
solo media una corta distancia.

1.5.2. En segundo lugar, el ahondamiento en la trampa de la exclusién. Es
claro que no todos los trabajadores tienen el mismo déficit de productividad
(RETOLAZA), la no discriminacién en la cuantia de la subvencién (vid. art. 16 Ley
44/2007) incentiva a la empresa de insercién a contratar trabajadores con escasa
merma de productividad, o lo que es lo mismo, con el menor grado de exclusién
social que sea posible. El modelo de subvencién dnica por trabajador de inser-
cién potencia, de este modo, la incorporacién de los menos desfavorecidos.

1.6. Antes de seguir adelante con el ensayo de caracterizacién funcional de la
sociedad/empresa de insercién, tres puntualizaciones como tributo a nuestra
pretendida claridad: a) Vamos a utilizar la expresién funcién en un doble signi-
ficado: actividad dirigida a un fin y relacién de interdependencia entre dos o mds
factores variables; b) Distinguiremos entre funciones sociales, ptblicas o ex parte
principis (las relevantes para el legislador) y funciones individuales, privadas o ex
parte populi (relevantes para los destinatarios de la norma) y, dentro de cada una
de ellas, entre funciones primarias o fines Gltimos y funciones secundarias o fines-
medios (técnicas que permiten conseguir los fines de la funcién primaria); c)
Consecuencia del mencionado paradigma institucional, en el dmbito de las formas
juridicas de empresa de economia social, la relacién entre estructura societaria y
funcidn se simplifica ya que la misma no tiene cardcter biunivoco sino inyectivo.
Esto es, la funcién que el legislador vincula a la empresa de insercién puede ser
perseguida a través de otros instrumentos, pero la empresa de insercién no puede
perseguir otros fines que los a ella legalmente anudados (vid. art.8 Ley 44/2007
sobre las causas de descalificacién).
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2. Funcidn social, pablica, o ex parte principis

2.1. Funcidn social secundaria

2.1.1. Permitir una eficiente intervencién de los poderes publicos en el sector
asistencial del pre-mercado de trabajo a través de un singular y “nuevo” proyecto
empresarial, ofreciendo un minimo de seguridad juridica a una peculiar politica
publica asistencial de cardcter microeconémico. La sociedad/empresa de inser-
cién es el vehiculo de una determinada politica social y econémica del Estado
Social. Una muestra mds de la tendencia a la conversién de la empresa en la orga-
nizacién racional por excelencia en orden a la consecucién eficiente de cuales-
quiera objetivos. La empresa de insercidn, célula de enlace entre el mercado de
los factores de produccién y el mercado de bienes y servicios para su consumo
final, por un lado, y entre un sujeto al borde de la exclusién con especiales dificul-
tades para el empleo y un futuro oferente estdndar de trabajo en el mercado ordi-
nario, por otro, no es una excepcién y hace posible la indirecta —institucionali-
zacién, fomento, promocién- y debida (vid. arts. 9.2 y 129 CE) intervencién
publica microeconémica del Estado Social en persecucién de un objetivo de interés
general. El problema, sélo lo apuntamos, que presenta esta funcién no es tanto
de racionalidad tedrica como de racionalidad prictica: la idoneidad del medio
elegido para tal fin. ;Facilita la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regula-
ci6én del régimen de las empresas de insercién tal intervencién?

2.1.2. Se trata, en tiempos de racionalizacién y abaratamiento del Estado Social,
de instrumentalizar la empresa para procurar una econémicamente sostenible
inclusién de determinados segmentos de la poblacién en el mercado de trabajo a
través del ejercicio de una actividad empresarial parcialmente tutelada desde la
Administracién y las entidades promotoras. Ahora bien, la instrumentalizacién
de la empresa a fines que van mis alld de la propia produccién de bienes o pres-
taci6n de servicios bajo la racionalidad del mercado, puede constituir un peli-
groso lastre para la propia supervivencia de la empresa, ya que introduce un
elemento de rigidez —itinerarios de insercién socio laboral, aprendizaje, terapia.. .-
que se compadece mal con el dinamismo de los mercados. De ah{ la necesaria
maximizacién del deber de fomento y promocién de estos singulares cauces empre-
sariales que el art.129.2 CE impone a los poderes pablicos, y que se sintetiza en
el sometimiento de la empresa de insercién a criterios de economicidad supra-
empresarial que tienen como finalidad dltima facilitar su permanencia en el
mercado a través de la reduccién de sus costes de mantenimiento en el mismo.
La Ley 44/2007 no s6lo ha de pretender convertirse en derecho ttil, esto es, un

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 22/2011 www.ciriec-revistajuridica.es



14 Alfonso Cano Lépez

conjunto de normas que a través de su inherente pretensién a la vigencia persi-
guen la realizacién de unos determinados objetivos, sino también y sobre todo,
en derecho institucional. Esto es, una normativa dirigida a la proteccién y recre-
acién de formas de vida en las que se pueda conseguir la integracién social (COSSIO
DIAZ). De este modo, la sociedad/empresa de insercién no harfa sino que procurar
esa integracién mediante la realizacién de una aut6noma actividad empresarial
funcionalizada a heterénomos objetivos de interés general: recreando un asimé-
trico intercambio entre una singular fuerza de trabajo (vid. art. 2 Ley 44/2007)
y un salario ordinario.

2.2. Funcion social primaria

2.2.1. El fin dltimo de la sociedad/empresa de insercién no puede ser otro que
procurar el desarrollo, la cristalizacién, de ciertos postulados constitucionales de
justicia material. Seflaladamente el valor juridico superior de la dignidad de la
persona (vid. art.10.1 CE) que en una economia social de mercado exige de los
poderes publicos una intervencién estructural al objeto de preparar, entre otras
cosas, las condiciones necesarias que hagan posible el ejercicio de uno de los dere-
chos econémicos bédsicos contenidos en la propia CE: el derecho al trabajo, por
las personas que mas lo necesitan: los excluidos sociales. Asi, la sociedad/empresa
de insercién se configura como una infraestructura ptblica de cardcter juridico-
societario que va a tratar de formar para el ejercicio del derecho al trabajo y, de
este modo, dar desarrollo al postulado constitucional de la dignidad de “toda”
persona.

2.2.2. Desde esta perspectiva, la sociedad/empresa de insercién se nos presenta
como una constitucionalmente debida cristalizacién de los principios de justicia
material que caracterizan al Estado Social en torno a una singular organizacién
de los factores de produccién. El Estado, consciente de las limitaciones de sus
politicas macroeconémicas de conformacién del mercado, en orden a procurar una
condiciones minimas de vida no incompatibles derechamente con el estatus de
ciudadano auténomo y libre -tanto de la ignorancia como de la miseria-, va a
tratar de instrumentalizar el alma del sistema econémico: la empresa, para la
inclusién de determinados segmentos de la poblacién en el mercado a través de
la institucionalizacién y el fomento de la realizacién indirecta por parte de los
agentes de no mercado de la Economfia social —entidades promotoras del art.5
LEI- de una actividad empresarial.
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3. Funcién individual, privada, o ex parte populi

3.1. Funcidn individual secundaria

3.1.1. Para alcanzar el objetivo de la inclusién social a través de la insercién
laboral, el legislador va a recurrir a la categoria juridica, doctrinal y legal, de la
empresa de economia social, a cuya genérica estructura va a agregar los rasgos de
caracterizacién del tipo empresa de insercidn: polimorfismo societario, promo-
cién y gestién por las entidades promotoras, mayor transparencia en relacién a
su utilidad social, dualidad de su objeto social e ineludible rotacién en los puestos
de trabajo reservados a la formacién para la insercién. En efecto, la Ley 44/2007
vertebra este “nuevo tipo de empresa social” (vid. Exposicién de Motivos) como empresa
de trdnsito, tratando que la prestacién laboral en la sociedad/empresa de inser-
ci6én permita la transicién de la persona en situacién de exclusién al empleo ordi-
nario. La inclusién se habrd conseguido con la integracién del trabajador en una
empresa ajena, o en un proyecto de autoempleo. La empresa de insercién se confi-
gura como un instrumento de potenciacién de las capacidades y actitudes para el
empleo de las personas en situacién de exclusién social, como una via de trdnsito
para la futura integracién en el mundo laboral ordinario.

3.1.2. La nueva forma societaria de empresa de economfia social -empresa de
economfia social de formacién para una futura insercién laboral- se pone a dispo-
sicién de las asociaciones y fundaciones cuyo objeto consista en la promocién de
la inclusién de los sectores mds vulnerables de la sociedad en las “prestaciones del
sistema funcional de la sociedad civil” (VAN PARIS). De este modo, éstas, ya como
entidades promotoras y gestoras de la sociedad/empresa de insercién (vid. arc.5
Ley 44/2007), podrdn completar sus itinerarios de insercidn social en un contexto
real. La sociedad de insercién, por mds que presente elementos pedagdgicos e
incluso terapéuticos para una parte de la fuerza de trabajo que emplea, no es un
simulacro de empresa. Desarrolla una real actividad empresarial ya de produc-
cién de bienes ya de prestacion de servicios con sometimiento a la racionalidad
del mercado, pues solo asi podrd cumplir la funcién que le es propia: preparacién
para el trdnsito al mercado laboral ordinario.

3.2. Funcién individual primaria

3.2.1. En dltima instancia, se va a tratar de promover la futura inclusién social
de las personas en riesgo de exclusién y con especiales dificultades de acceso a la
ciudadanfa a través del intercambio de una menguada fuerza de trabajo por un
salario en el marco de una relacién laboral estable que permita la satisfaccién de
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las necesidades bdsicas, mediante el aumento de su empleabilidad. Esta, enten-
dida como la capacidad de un individuo para conseguir y mantener un empleo,
se trata de maximizar mediante los itinerarios de insercién sociolaboral (vid. art.
3 Ley 44/2007). La sociedad/empresa de inclusién muestra asi su cardcter de
instrumento societario integrado en el ordenamiento juridico de la Economia
social puesto a disposicién de las entidades promotoras para luchar contra los
efectos de la nefasta triada: desempleo//pobreza//exclusién.

I'V. Caracterizacién tipolégica
1. Dos consideraciones preliminares

1.1. El objetivo bdsico que pretendemos no es otro que la determinacién de
los atributos, las cualidades, los rasgos juridicos, en suma, que, ademds de definir
el concepto “empresa (rectius: sociedad) de insercién”, nos permitan trazar su peri-
metro y, de este modo, diferenciarlo, tanto de otros tipos societarios con los que
participa en el concepto amplio de sociedad —sociedad de responsabilidad limi-
tada, sociedad anénima, sociedades de personas...- como de otras formas de orga-
nizar una actividad empresarial a la que legalmente se vincula la persecucién de
un objetivo de interés general —sociedad cooperativa, sociedad laboral, fundacién
empresa...-.

1.2. La indagaci6én sobre los elementos de su estructura dotados de relevancia
tipolégica, esto es, capaces de enunciar los rasgos juridicos que singularizan a la
empresa de insercién, tiene importantes efectos practicos. Por un lado, el tipo
—forma legal de instrumentar la estructura y organizaciéon de la empresa de inser-
ci6n- ha de ser capaz de ofrecer a los terceros, incluidos los poderes publicos, un
grado de certeza no incompatible con las exigencias del mercado, por una parte,
y del control y eficiencia del gasto puablico, por otra. Quienes entran en relacién,
competitiva o de fomento y control, con la empresa/sociedad de insercién han de
tener confianza sobre quien es quien, que disciplina regula su conducta, quien
decide, como responde etc. Por otro lado, estos rasgos que integran el tipo legal
tienen como “sefialada raz6n” de su presencia y de su concreta configuracién, el
hacer posible el desarrollo de las funciones legalmente anudadas a la figura. El
legislador anuda el objetivo de interés general propio de la empresa de econom{a
social, en este caso, la inclusién laboral de las personas en riesgo de exclusién
social, a los rasgos tipoldgicos que de modo imperativo dibuja en la Ley 44/2007.
Asi, el modo en que el tipo rinde tributo a la funcién nos habrd de permitir la
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emisi6én de un juicio sobre la propia racionalidad del estatuto legal de la
empresa/sociedad de insercién.

2. Pluralidad juridico formal y unidad econémico empresarial

2.1. Un legislador, perezoso —desecha la opcién de elaborar un forma socie-
taria especifica para la empresa de insercién- y poco reflexivo —ignora las conse-
cuencias de la remisién en bloque a la normativa de las sociedades de capital para
completar el parco estatuto legal de la empresa de insercién (vid. art.4 Ley
44/2007)-, va a elegir la peor de las opciones posibles: dotar a un Gnico y unitario
tipo de empresa de economia social de formacién para la insercién de tantas formas
juridico societarias de organizacién e institucionalizacién como tipos societarios
mercantiles existen en nuestro Derecho de Sociedades (sociedad colectiva, coman-
ditaria simple, an6nima, de responsabilidad limitada, comanditaria por acciones,
sociedad cooperativa, an6nima laboral, limitada laboral...). Este pretendido desdo-
blamiento de la empresa de insercién en maltiples y viejos subtipos legales socie-
tarios —sociedad andénima de insercién, sociedad limitada de insercién, sociedad
anénima o limitada laboral de insercidn, sociedad colectiva de insercién y otras-
va a desnaturalizar a todos ellos, estableciendo diferencias de régimen absurdas
e irracionales, y, lo que es peor, va a dejar en la atipicidad una buena parte del
propio régimen corporativo y financiero de la empresa de insercidn.

2.2. Aun compartiendo las posiciones doctrinales (ALVAREZ VEGA) que
abogan por la creacién ex novo de una forma juridica ad hoc para las empresas de
insercién, nos hallamos, por mds que nos pese, no ante un nuevo tipo societario
dotado de autonomfia propia en base a la singularidad de su elemento causal, que
irradia tanto los elementos de la organizacién societaria (vid. art.5 LEI) como la
propia cualificacién personal de los socios (vid. art.6 LEI), sino ante un buen
nimero de variantes estructurales de los distintos tipos de sociedades mercan-
tiles (de capital, personalistas y de economfia social). Una opcién legal, reiteramos,
que olvida que los subtipos sociales en todo caso han de reunir los rasgos esen-
ciales de la forma juridica de la que derivan, por mds que algunos de ellos, en
ciertos supuestos —anénima familiar, unipersonal, cotizada- puedan estar atenuados.
¢Podemos seriamente encontrar los rasgos de la anénima —negociabilidad de las
acciones, estructura orgdnica impersonal, sociedad abierta- en la configuracién de
la empresa de insercién que recurre a la forma anénima? ;Existen en nuestra
realidad socio econémica tan dispares modos de realizar una actividad empresarial
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de insercién que exigen de tan distintos tipos societarios, y que por ello no son
susceptibles de ser atendidos adecuadamente por un Gnico tipo societario?

2.3. Esta multiplicidad de formas juridico societarias para una nica moda-
lidad de actividad empresarial de economia social obliga a un uso abusivo de la
técnica remisoria que habrd de conducirnos a la legislacién del tipo societario
elegido en el momento de constitucién de la empresa de insercién, imprescin-
dible para tratar integrar los dieciocho articulos que constituyen el estatuto legal
de la empresa de insercién. Y ello, sin respeto alguno a lo que constituyen las
propias restricciones -el manual de uso- de la técnica remisoria: la ausencia de
contradiccién légica, axioldgica o funcional entre la norma juridica a la que se
remite —legislacién sociedades de capital, 2.¢- y la norma remitente —Ley 44/2007-
cuyo régimen juridico de este modo se pretende completar.

3. Peculiar base subjetiva y/o composicion del capital social

3.1. La sociedad elegida para dar forma juridica a la empresa de insercién habrd
de estar promovida y participada, al menos en un 51% del capital social, por una
o varias entidades promotoras. En el caso de sociedades cooperativas y sociedades
laborales, la participacién (vid. art.5 LEI) se situard en los limites mdximos permi-
tidos por sus respectivos estatutos legales para los socios colaboradores y socios
no trabajadores respectivamente. Se establece la exigencia de que el poder socie-
tario resida permanentemente en manos de una clase de socios: las entidades
promotoras (vid. art.6 LEI), que serdn los responsables de fijar la doble politica
de la empresa de insercién: econémico-empresarial y socio-asistencial.

3.2. Las entidades promotoras, entidades sin dnimo de lucro cuyo objeto social
habrd de contemplar la insercién social de personas especialmente desfavorecidas,
van a poder poner en funcionamiento una organizacién empresarial en la que
completar, en un “entorno real”, los itinerarios de insercién (vid. art.3 LEI) de las
personas con las que vienen trabajando socialmente. En tanto que socio mayori-
tario, la entidad promotora ha de procurar el equilibrio entre aprendizaje y desa-
rrollo de una actividad empresarial y, a la vez, garantizar la viabilidad econémica
de la empresa de insercién. Esta (LOPEZ-ARANGUREN) es una pieza més dentro
de un proceso de insercién. La entidad promotora desarrolla este proceso y crea
la estructura empresarial para completar el itinerario de insercién, siendo la
responsable del proyecto completo. Aquella formard parte de su modelo de lucha
contra la exclusién. La sociedad/empresa de insercién no tiene sentido aislada,
fuera de un proyecto de insercién mds amplio.

http://www.ciriec-revistajuridica.es CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 22/2011



En torno al concepto y la caracterizacion juridica de la empresa... 19

4. La singularidad de su objeto social

4.1. El cardcter bifronte de la actividad socio econdmica que constituye el objeto social de
la sociedad/empresa de inserciin

4.1.1. El desarrollo de las funciones legalmente anudadas a la empresa de inser-
ci6n exige su actuacién en dos mercado distintos: el de bienes y servicios en el
que vierte aquello que produce a partir de las materias primas que de forma orde-
nada consume, por un lado (vid. art.4 LEI), y el mercado laboral al que arroja
trabajadores estdndar a partir de los sujetos en situacién de exclusién social que ha
de emplear, por otro (vid. art.3.1 LEI). Su supervivencia como empresa pasa porque
en ambos mercados trate de realizar una eficiente intermediacién —econémica,
financiera e informativa- dirigida a aumentar la utilidad de los bienes, materiales
en un caso, humanos en otro. Todo ello explica el cardcter dual de su objeto social:
produccién//prestacién de un determinado bien o servicio, por un lado, y forma-
cién a través de itinerarios de insercién sociolaboral, por otro. Dualidad que, sin
embargo, no se traslada a su causa que presenta un claro cardcter unitario: instru-
mento microeconémico de la politica macroeconémica de los poderes ptblicos
en orden a procurar la inclusién social de aquellas personas en riesgo de exclu-
si6n y hacerlo a través del desempefio de un trabajo remunerado.

4.1.2. La posibilidad de afirmar el caricter singular de la sociedad/empresa de
insercién mediante un indicativo propio —denominacién social- que ofrezca a los
terceros, al mercado, una informacién rdpida, barata, y relevante desde la 16gica
empresarial, es parcialmente rechazada (vid, art.7.3 LEI que establece el uso volun-
tario de las siglas “e.i.”), desde la l6gica asistencial, por la Ley 44/2007. Parece
que la finalidad perseguida es evitar un posible rechazo por parte de los futuros
clientes de la sociedad/empresa de insercién. Sin embargo, para la sociedad coope-
rativa de iniciativa social (vid. art.106 Lcoop) es obligatorio expresar en su deno-
minacién la indicacién “Iniciativa Social”. Y ello, pese a que su objeto social
(rectius: causa) en poco difiere del de la sociedad/empresa de insercién: la integra-
ci6n laboral de personas que sufran de cualquier clase de exclusién social.

4.2. Restricciones al ejercicio del derecho de libre empresa

4.2.1. En relacién a la libre organizacién de los factores de produccién y en
especial en lo relativo a la composicién del factor trabajo, la sociedad de inser-
ci6én habrd de mantener un porcentaje de trabajadores en proceso de insercién de
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al menos el 30% durante los tres primeros afios de actividad, y de al menos el
50% del total de la plantilla a partir del cuarto afio, no pudiendo, en ningtn caso,
ser su ndmero inferior a dos (vid. art.5 ¢ LEI). Este porcentaje habrd de integrarse
por, en palabras del propio legislador (vid. Exposicién de Motivos LEI) por “
personas particularmente desfavorecidas, en situaciones de marginacion o exclusion, con
especiales dificultades para acceder al mevcado de trabajo debido a sus carencias sociales,
econdmicas, educativas y de cualificacion laboral”. Personas en situacién de exclusién
social, desempleadas e inscritas en los Servicios Piblicos de Empleo, con espe-
ciales dificultades para su integracién en el mercado de trabajo, que estén incluidas
en los colectivos mencionados por el legislador (vid. art.2 LEI) y debidamente
acreditadas como tales por los Servicios Sociales Piblicos competentes.

4.2.2. Se busca (ROJO TORRECILLA) un porcentaje suficientemente elevado
para que la empresa pueda ser considerada verdaderamente de insercién, pero no
tan elevado que haga inviable el propio proyecto empresarial. Es razonable pensar
que la ineficiencia econémico empresarial de la sociedad de insercién afecte y
frustre su eficacia socio asistencial ya que los procesos de insercién a través de los
itinerarios de insercién sociolaboral aplicados por la sociedad/empresa de insercién
(vid. art.3.1 LEI) pretenden optimizar el desarrollo de competencias en contextos
reales, y la realidad de una empresa en crisis no parece la mejor academia.

5. Empresa de transito: la ineludible rotacién en los puestos de trabajo

5.1. Las empresas de insercién suelen clasificarse en finalistas y de transicién
atendiendo al espacio de desembocadura de los trabajadores en proceso de inser-
cién una vez finalizados sus itinerarios de insercién sociolaboral: la propia empresa
de insercién en la que han desarrollado su actividad - finalistas- o el mercado
laboral ordinario -de transicién-. As{, las empresas de insercién de transicién son
las que dedican parte de sus puestos de trabajo a personas en proceso de inser-
cién, que tratan de completar sus aprendizajes y conseguir empleabilidad sufi-
ciente para insertarse posteriormente en el mercado laboral.

5.2. Nuestro legislador (vid. art.4 LEI) opta por una estabilidad de la estruc-
tura empresarial capaz de posibilitar el trdnsito de las personas en situacién de
exclusién social, con dificultades temporales de acceso al mercado de trabajo, al
empleo ordinario. Los puestos de trabajo (LOPEZ-ARANGUREN) ofertados son
permanentes, pero las personas los ocupan temporalmente. Se trata en suma de
ofrecer una relacién laboral integrada en un itinerario de insercién personalizado
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(vid. art.3.1 LEI) en un contexto empresarial “real”, por un periodo de tiempo no
inferior a 12 meses y no superior a tres afios (vid. art.15.4 LEI), finalizado el cual,
y con la formacién adquirida en el desempefio de las tareas del puesto de trabajo,
los beneficiarios abandonardn la empresa de insercién y tratardn de integrarse en
el mercado de trabajo regular. La inclusién social se producird con la integracién
del trabajador, ahora empleable, en una empresa, convencional o de economf{a
social, o en un proyecto de autoempleo.

5.3. La herramienta disefiada por el legislador para el mencionado trdnsito es
el llamado (vid. art.3 LEI) itinerario de insercién sociolaboral que, incorporando
la asistida y remunerada prestacidn laboral (rectius: contrato de trabajo temporal
de fomento del empleo del art.15.4 LEI) incluird las medidas de intervencién y
acompafiamiento (orientacién, tutoria, formacién en el puesto de trabajo, habi-
tuacién laboral y social...) pertinentes en orden a la futura integracién en el
mercado laboral ordinario. Este conjunto organizado de pasos a seguir para suplir
las carencias y lograr los aprendizajes necesarios para alcanzar el suficiente grado
de empleabilidad que permita la insercién sociolaboral habrd de elaborarse por
los Servicios Sociales Publicos en estrecha colaboracién con los Servicios Pablicos
de Empleo y la propia sociedad/empresa de insercién que haya de aplicarlos (vid.
art.3.1 LEI).

6. La necesaria y bifronte reinversién del excedente empresarial

6.1. En lo relativo a la formacién del excedente, la sociedad/empresa de inser-
cién no se diferencia de una empresa convencional, es en el momento de la deter-
minacién de su destino cuando se producen las diferencias. En la empresa de
economia social, y en consecuencia en la empresa de insercién, se rompe el prin-
cipio de la consideracién de la aportacién patrimonial al capital como mecanismo
de legitimacidn de la titularidad del beneficio y como medida de su distribucién.
La empresa de insercién, condenada a la eficiencia empresarial para desarrollar la
funcién social que le es propia, ha de configurarse como cualquier otra empresa para
la bidsqueda de un resultado positivo en su cuenta de resultados. Es su especial
modo de distribucién de ese excedente lo que la convierte en un instrumento
econémico al servicio del objetivo de interés general a ella anudado por el legis-
lador: la insercién/formacién sociolaboral de personas excluidas para su posterior
colocacién en empresas, convencionales o de economfia social, o en proyectos de
autoempleo (vid. Exposicién de Motivos LEI).
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6.1.1. De este modo y congruentemente con el cardcter dual de su objeto social
que acabamos de comentar, la sociedad/empresa de insercién habrd de aplicar al
menos el ochenta por ciento de los resultados o excedentes disponibles obtenidos
en cada ejercicio a la mejora o ampliacién de sus estructuras productivas, por un
lado, y de sus estructuras de insercién, por otro (vid. art.5 e LEI).

6.2. Conviene no olvidar que, mis alld de su condicién de agente del sector
de mercado de la economia social (vid. art.5.1 Ley de Economia Social) la
sociedad/empresa de insercién ha de financiar toda una infraestructura de servi-
cios de intervencién y acompafiamiento, incluidos técnicos de insercién que faci-
liten el aprendizaje tanto de competencias laborales como de habilidades sociales,
para cumplir con los compromisos derivados de los itinerarios de insercién que
obligatoriamente han de aplicar a los trabajadores en proceso de insercién, con
el objetivo, como es sabido, de promover su futura integracién en el mercado
laboral ordinario (vid. art.5 g. LEI). Y esta es una razén que justifica sobrada-
mente la imposicién de la obligacién de reinvertir la casi totalidad del excedente
obtenido.

7. El aliento del Leviatdan: fomento y control desde los poderes publicos

7.1. La sociedad/empresa de insercién se estructura como una persona juridica
plena o perfecta, de cardcter asociativo, indole asistencial y relevancia pablica
(vid. STC 18/1984), llamada a cumplir unos fines de relevancia constitucional y
por tanto de interés general (vid. art.9.2 y 10 CE). Es por ello que el mencionado
aliento, mds alld del cardcter imperativo de su estatuto legal, va a envolver a la
sociedad/empresa de insercién desde su constitucién hasta su extincién. Sin dejar
en el olvido que, al margen del genérico y constitucional deber de fomento a la
Economfia Social (vid. art.129 CE), las externalidades positivas (MONZON,
CHAVES) generadas por la actividad de la empresa de insercién en forma de bene-
ficios sociales (rectius: utilidad social) disfrutados por toda la sociedad pero cuyos
costes —tasas de productividad muy por debajo del mercado y salarios de mercado,
formacién, orientacién...- son asumidos por la propia empresa de insercién, basta-
rian para justificar las ayudas puiblicas a las sociedades de insercién.

7.1.1. De ah{ el mandato legal a los poderes piblicos (vid. art. 16 LEI) de
promocionar a las sociedades/empresas de insercidn, facilitando tanto su creacién
como su mantenimiento para que, de este modo, puedan cumplir su funcién social
de facilitar la futura insercién de las personas en situacién de exclusién en el
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mercado de trabajo ordinario. Bdsicamente se prevén tres clases de ayudas: boni-
ficaciones a las cuotas de la seguridad social; subvenciones para el mantenimiento
de los puestos de trabajo en concepto de compensacién econémica a los sobre-
costes derivados de los procesos de insercién y al seguimiento de los itinerarios
de insercién y, por Gltimo, ayudas a la inversién fija afecta a la realizacién del
objeto social.

7.2. Aunque bastara el cumplimiento de la imperativa norma reguladora para
alcanzar el mencionado objetivo de interés general que el legislador anuda a la
configuracién del tipo —funcién social directa o primaria del derecho-. Se esta-
blecen ademds, por si esto no fuera suficiente, un buen nimero de mecanismos
legales de control y refuerzo —funcién social secundaria o indirecta- del mencio-
nado lazo legal: registros publicos (vid. art.9 LEI), érganos de fomento y consulta
(vid. Disp. Ad. 3* LEI), régimen de infracciones y sanciones (vid. art.18 LEI) y
causas de descalificacién (vid. art.8 LEI). Asi, por un lado, se somete a la
sociedad/empresa de insercién a una doble inscripcién registral: la propia de su
forma —normalmente en el RM- y la propia de su condicién de empresa de
economia social en el Registro Administrativo autonémico de empresas de inser-
ci6n. Correspondiendo la calificacién de una empresa (rectius: empresario social)
como empresa de insercién al 6rgano administrativo competente de la Comunidad
Auténoma donde se encuentre su centro de trabajo. Y, por otro lado, se refuerza
el debido control piblico sobre la eficiencia del gasto pablico destinado a las
empresas de insercién mediante el establecimiento de una lista cerrada (vid. arc.8
LEI) de causas legales, vinculadas a los elementos configuradores del tipo, de
pérdida, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y acuerdo del mencionado
Registro Autonémico, de la calificacién como empresa de insercién.

7.3. Sin perjuicio del cumplimiento de los deberes contables inherentes a su
condicién de empresario mercantil (vid. arts. 25 y ss. Ccom), las sociedades/
empresas de insercién habrdn de presentar anualmente un Balance Social de la
actividad de la empresa que incluya la memoria econémica y social, el grado de
insercién en el mercado laboral ordinario y la composicién de la plantilla, la infor-
macién sobre las tareas de insercidn realizadas y las previsiones para el préximo ejer-
cicio (vid. art.5 f. LEI). Ademds, vendrdn obligadas a presentar en el Registro
Administrativo autonémico competente la siguiente documentacién: a) modi-
ficaciones estatutarias que afecten a su calificacidn; b) el plan de actividades y el
presupuesto de cada afio con anterioridad al inicio del mismo; c¢) las cuentas
anuales, el informe de gestién y el balance social correspondiente al cierre de cada
ejercicio econémico (vid. art.9.3 LEI).
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7.3.1. Dos breves puntualizaciones a este notable incremento de los deberes
de informacién y consiguiente documentacién que van a soportar las
sociedades/empresas de insercién. A) En primer lugar, llamar la atencién sobre
las grandes dificultades que presenta fijar el perimetro, funcién y contenido de
cada uno de estos documentos, todos de ejercicio pero no todos de contenido
contable. No parece una tarea sencilla evitar duplicidades, reiteraciones y, lo que
es peor, lagunas. De una primera interpretacién de la norma (vid. arts.5 f, y 9.3 LEI)
parece desprenderse que, mientras las cuentas anuales, el informe de gestién y el
balance social hacen referencia y nos informan sobre lo ya ocurrido, cuentas e
informe en la esfera empresarial y balance social en el asistencial; el plan de acti-
vidades y el presupuesto anual no son sino proyecciones, previsiones sobre lo que
ha de ocurrir en la esfera asistencial. B) En segundo lugar, parece claro que, en
tiempos de reduccién del gasto puablico, cualquier aumento de la transparencia
de los agentes de la economia social en general, y de las empresas de insercién en
particular que muestre con mayor claridad su utilidad social (vid. Dictamen
Comité Econémico y Social Europeo de octubre de 2010 en el que se vinculan las
posibles ayudas publicas a las empresas sociales a su utilidad social “comprobada”)
no puede sino mejorar sus posibilidades de financiacién, esto es, de supervivencia.

V. Caracterizacion dogmatica
1. Consideraciones preliminares

1.1. El concepto de sociedad/empresa de insercién hace referencia a un poco
homogéneo conjunto normativo compuesto no sélo por las normas de su propio
estatuto legal (Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen
de empresas de insercién), sino también, y en buena medida, por las normas regu-
ladoras de la forma societaria por la que se haya optado en el momento de la cons-
titucidn. La correcta determinacién de su significado exige del intérprete la inte-
gracién del poco congruente material normativo en las cldsicas categorias receptoras
de lo juridico: concepto, institucién y sistema. De este modo, una correcta carac-
terizacién dogmadtica habrd de facilitarnos: a) La descripcién del tipo legal poniendo
de manifiesto sus defectos 16gicos y aumentando el conocimiento sobre el mismo
y su perimetro lo que nos ayudard a resolver problemas pricticos concretos; b) La
reformulacién de un buen ndmero de las normas legales —sobre todo las remi-
tidas- para proveer a los operadores juridicos de un repertorio de soluciones capaz
de resolver de manera ordenada y sistemdtica los maltiples y complejos problemas
de interpretacién que plantea la Ley 44/2007.
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2. Sociedad mercantil titular de una singular y ;nueva? empresa: la empresa
de economia social de formacién para la insercién

2.1. La empresa de insercion es una sociedad

2.1.1. La empresa de insercién ha de revestir la forma juridica de sociedad (vid.
art.4 LEI). Una agrupacién voluntaria de personas, la mayoria de las cuales, en la
préctica la totalidad, realiza una doble aportacién —patrimonial a capital social y
asistencial al desarrollo del objeto social- para la promocién de un fin comidn a
todas ellas: procurar el aumento de la empleabilidad de las personas en situacién
de exclusién social que han de emplear. Es tal su cardcter que aquellas estructuras
empresariales de insercién que hubieran adoptado la forma de asociacién o funda-
ci6n deberdn, en un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley 44/2007,
adoptar la forma de sociedad mercantil o —superflua reiteracién legal- sociedad
cooperativa, pudiendo mantener sus actividades de insercién sociolaboral durante
dicho plazo (vid. D.T. 2* LEI). No es fdcil, al margen de la mencionada prohibi-
cién legal, encontrar inconvenientes a la admisién de asociaciones y fundaciones
como titulares de empresas de insercién. Mdxime si tenemos en cuenta su renovada
normativa legal, inexistente cuando se disefi6 la solucién acogida por la Ley
44/2007 (PANTAGUA). A mayor abundamiento, el hecho de que, previa cons-
titucién de una sociedad pantalla, puedan continuar con su actividad asistencial
como entidades promotoras parece apuntar a otra razén: la proteccién del patri-
monio de la fundacién o asociacién de interés piblico a través de la necesaria limi-
tacién del riesgo asumido.

2.1.1. Se trata de una sociedad mercantil y Ginica. A) En un sentido amplio,
un tipo mercantil de sociedad, tanto desde una dimensién objetiva —mercanti-
lidad de las normas reguladoras del tipo- como desde una dimensién subjetiva
—mercantilidad de la persona juridica que surge del negocio juridico de consti-
tucién de la sociedad-. En efecto, la sociedad de insercién, persona juridica titular
de la empresa que constituye su objeto social, adquiere inevitablemente la condi-
ci6n de empresario mercantil, y como tal queda sujeto al estatuto juridico del
mismo: llevanza de contabilidad, publicidad legal, disciplina de la representa-
cién mercantil, sometimiento a procedimiento concursal. Bien es verdad que, con
todas las restricciones inherentes a su condicién de agente de la economia social.
B) Una sociedad dnica pese a la disparatada la opcién legislativa de establecer
tantos subtipos sociales especiales para dar forma a un tnico tipo de empresa de
economfia social: la empresa de insercién, como tipos societarios mercantiles existen
en nuestro Derecho de sociedades, desnaturalizando, como venimos afirmando,
a todos ellos, y estableciendo diferencias de régimen absurdas e irracionales.
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2.2. La sociedad de insercidn es una empresa de economia social

2.2.1. En efecto, la sociedad de insercién institucionaliza y trata de atender
las exigencias de una empresa de economfia social. Desde una perspectiva formal
as{ lo pone de manifiesto nuestra reciente Ley de Economfia Social (vid. art.5.1).
Pero es que tampoco desde una perspectiva material existen dudas: la sociedad
de insercién es la forma juridica societaria de una empresa de economfia social
cuyo objetivo de interés general consiste en mejorar las condiciones de emplea-
bilidad de las personas en riesgo de exclusién social. De ahi, que su estatuto legal
recoja con mayor o menor intensidad los rasgos de caracterizacién (CANO LOPEZ)
del género al que pertenece: a) Atribucién por el Ordenamiento Juridico de perso-
nalidad juridica plena o perfecta; b) Especial régimen de apropiacién y distribu-
ci6n de un irrenunciable excedente empresarial; sometimiento al principio de
economicidad atenuado o economicidad supraempresarial; ¢) Cardcter democrd-
tico; instrumento vehicular de la democracia econémica; d) Ineludible persecucién
de un objetivo de interés general; el cardcter intra constitutionem del interés general,
e) Cauce de una debida intervencién del Estado social y democrédtico de derecho
en la vida econémica.

2.2.2. En opinién del legislador (vid. Exposicién de Motivos LEI) “/as empresas
de insercidn, constituyen una tipologia especial dentro de las empresas de cardcter social”
(rectins: empresas de economia social, vid. art. 5.1. LES). En nuestra opinién, la
razén de su especialidad no puede situarse, como hace la propia Ley, en el hecho
de que su funcién social consista en facilitar la insercidn de las personas en situa-
ci6én de exclusién en el mercado de trabajo ordinario, ya que la persecucién de un
objetivo de interés general a través del desarrollo de una actividad empresarial es
rasgo comun a toda empresa de economfia social. Por el contrario, la especialidad
de la empresa de insercién habria de residenciarse, a nuestro juicio, en dos singu-
lares rasgos. A) Por un lado, gracias a su singular base subjetiva —asociaciones y
fundaciones como entidades promotoras- la empresa de insercién no solo va a
permitir la participacién del sector de no mercado de la Economia Social en el
sector de mercado, sino que ademds va a instrumentalizar en su beneficio toda la
potencialidad del voluntariado que, como es sabido, (MONZON, CHAVES) est4
fundamentalmente incorporado en el subsector de no mercado, mientras que el
subsector de mercado apenas, hasta ahora, habfa incorporado voluntariado. B)
Por otro lado, las empresas de economia social tienen cardcter democrdtico, y tal
puede predicarse de las mismas sin necesidad de que posean una estructura demo-
cratica y participativa en sentido estricto, ya que actdan como cauce de realiza-

http://www.ciriec-revistajuridica.es CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 22/2011



En torno al concepto y la caracterizacion juridica de la empresa... 27

cién de la democracia econémica. Se configuran, como organizaciones econémicas
no igualitarias o asimétricas de los factores de produccién capital y trabajo,
llamadas a actuar como correctivos de la desigualdad existente en el sistema econé-
mico en su globalidad, tratando asi, de restablecer la democracia en el mismo.
Constituyen un vehiculo de la extensién de la democracia politica al sistema
econémico, tratando de nivelar en el mercado la posicién de los factores de produc-
cién capital y trabajo. Ademds, y esto es lo relevante por especifico, la empresa
de insercién es cauce, también, de realizacién de la democracia social, tratando
de contener las desigualdades sociales en unos limites soportables para un Estado
que se declara democrdtico (vid. art.1 CE).

3. Sociedad personalista y cerrada

3.1. En este apresurado ejercicio de hibridacién societaria encaminado a la
obtencién de objetivos sociales y econémicos de indole general mediante el ejer-
cicio de dos derechos de rango constitucional: el derecho de libre empresa (vid.
art.34 CE) y el derecho de asociacién/fundacién (vid. arts.22 y 34 CE) que cons-
tituye la Ley 44/2007, la sociedad/empresa de insercién se configura, desde el
tépico agrupamiento de los tipos societarios en las categorias de sociedades capi-
talistas y sociedades personalistas, como una sociedad de cardcter personalista. A
su través, las asociaciones y fundaciones promotoras (vid. art.5 a. LEI) van a crear
el espacio econémico donde poder completar los procesos de insercién ya iniciados
en unas condiciones empresariales cercanas a la realidad. La esencialidad de las
cualidades cuasi personales de la mayoria, en la prdctica la totalidad, de los socios
de la sociedad/empresa de insercién no ofrece dudas, tanto para la constitucién
como para el posterior funcionamiento de la misma (vid. art.6 LEI). La consecu-
ci6n del fin social —el aumento de la empleabilidad de la mayoria de las personas
que han de contratar como trabajadores en proceso de insercién (vid. art.2 LEI)
para su posterior integracién en el mercado laboral ordinario- se anuda legal-
mente a la idoneidad de la mayorfia (rectius: totalidad) de sus socios (rectius: enti-
dades promotoras).

3.2. La consecuencia de que las cualidades personales de los socios o, cuando
menos, su pertenencia a una determinada categoria socioeconémica —entidades sin
dnimo de lucro dedicadas a la insercidn social de personas especialmente desfa-
vorecidas, lo que nos permitirfa hablar de un tertium genus: las sociedades de cate-
gorfa en las que lo relevante no serfan los atributos personales del socio sino su
pertenencia a un determinado grupo o categoria-, sean relevantes para que la
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sociedad/empresa de inserciéon desarrolle las funciones que le son propias es clara:
su configuracién como una sociedad cerrada. Las restricciones a la posible tras-
misién de la condicién de socio son, como no podia ser de otro modo, cuasi insu-
perables. De cardcter legal en los casos en que se opte en la constitucién de la
empresa de insercion por la forma de sociedad cooperativa o sociedad laboral, y
de cardcter prictico en todos los demds supuestos. Una sociedad configurada legal-
mente para que asociaciones y fundaciones puedan proseguir su actividad de
procurar la inclusién social mediante la insercidn sociolaboral, no puede sino
contemplar la transmisién de la singularisima condicién de socio (vid. art.5 LEI)
como un grave riesgo. La sociedad/empresa de insercién ha de cerrarse a la entrada
no querida de personas no congruentes con su elemento causal. En ello le va su
propia supervivencia.

4. Sociedad de estructura corporativa y soberania limitada

4.1. El objetivo de interés general legalmente anudado a la sociedad/empresa
de insercién y, sobre todo, el consiguiente cardcter dual de su objeto social, exige
de la misma una eficiente actuacién empresarial en el mercado como ineludible
presupuesto de su buscada eficacia social. Esta exigencia implicitamente va a
forzar, como ya hizo el legislador explicitamente en la legislacién cooperativa y de
sociedades laborales, a romper los binomios cldsicos sociedad de personas-orga-
nizacién contractualista, por un lado, y sociedad de capitales-organizacién corpo-
rativa por otro, estableciendo pricticamente para la sociedad/empresa de inser-
cién —sociedad personalista- una estructura orgdnica de cardcter corporativo
(pluralidad de érganos cuyas competencias y funciones se determinan legalmente,
heteroorganicismo, formacién de la voluntad social conforme al principio de
mayorfia, responsabilidad limitada). Estructura orgdnica propia de las sociedades
de capital cuyos rasgos van a verse atenuados y coloreados —pensemos en la nece-
sidad (vid. art.5 LEI) de que el poder societario esté permanentemente en manos
de una determinada clase de socios: las entidades promotoras- por la singula-
ridad del elemento causal de esta forma juridico societaria de empresa de economfia
social de formacién laboral para la inclusién social que constituye la empresa de
insercién.

4.2. Mis alld de la apariencia de poder de una mayoria necesariamente inte-
grada por fundaciones y asociaciones dedicadas a la insercién social de personas
socialmente desfavorecidas (vid. art.6 LEI), la realidad nos muestra un poder socie-
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tario de ejercicio heterénomamente ponderado y moralizado. En suma, nos muestra
una sociedad de soberanfa limitada. Y no solo por el hecho, ya analizado, de las
fuertes limitaciones que sufre el derecho de libre empresa en orden a la organi-
zacién de los factores de produccién, o a la propia actividad a desarrollar —inelu-
diblemente intensiva en factor trabajo de baja cualificacién (vid. art.5 d. LEI)-,
o a que el precio de ciertas decisiones sociales sea, a través del expediente de desca-
lificacién, la pérdida de la propia condicién de agente de la economfia social (vid.
art.8 LEI). Sino sobre todo, por el deber que pesa sobre el 6rgano soberano de la
sociedad/empresa de insercién, que habrd de condicionar todas sus decisiones, de
mantener una infraestructura econémico asistencial que permita la aplicacién de
los itinerarios de insercién sociolaboral establecidos por los Servicios Sociales
Publicos y los Servicios Piblicos de Empleo (vid. art.3.1 LEI). En otras palabras,
a través del instrumento legal de la descalificacién la Administracién Pdblica va
a estar en disposicién de controlar la viabilidad econémico empresarial de la
sociedad/empresa de insercién y procurar de este modo (vid. art.10 LEI) que pueda
cumplir con los compromisos derivados de los itinerarios de insercién sociola-
boral (vid. art.5 g. LEI), contando, en todo momento, con los medios necesarios
para ello.

5. Tipo particular y no universal de sociedad

5.1. Los elementos de relevancia tipolégica que se integran en la estructura
societaria de la empresa de insercién estdn legalmente disefiados y dispuestos para
el desarrollo de unas especificas y exclusivas funciones. La sociedad de insercién
estd legalmente “condenada” Gnica y exclusivamente a dar forma juridica a una
empresa de economia social de formacién laboral para la insercién social, parcial-
mente sometida a la racionalidad del mercado y destinataria de ayudas pablicas.
En suma, constituye un tipo particular y no universal de sociedad mercantil. Y
tal cardcter no se veria alterado por el hecho de que en el momento de su consti-
tucién las entidades promotoras recurrieran al tipo societario universal por exce-
lencia: la sociedad anénima. En este sentido, el propio legislador, con técnica
desafortunada (vid. art. 5 d. LEI), prohibe a la sociedad/empresa de insercién la
realizacion de “cualquier actividad econdmica distinta a las de su objeto social”. Hemos
de entender que el precepto hace en realidad referencia a la causa y no al objeto
social, esto es, a la finalidad de procurar la insercién y formacién sociolaboral de
personas en situacién de exclusién social (vid. art.2.1 LEI). En otro caso, las conse-
cuencias serfan notablemente absurdas.
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5.2. Un tipo societario causalmente beligerante: a su través no puede alcan-
zarse cualquier fin comin por licito que fuera, su estructura societaria ya expresa
“en si misma (vid. art.5 LEI)” un significado funcional. Y no puede ser de otro
modo, la sociedad/empresa de insercién se configura como una técnica societaria
dirigida a permitir una eficiente agregacién de esfuerzos diversos —ptblicos y
privados, particulares y generales- en torno al comiin desarrollo de una actividad
empresarial ineludiblemente vinculada a un objetivo de interés general consti-
tucionalmente disefiado: la promocién de la insercién laboral de las personas en
situacién de exclusién social. Un ensayo societario dirigido a paliar los efectos de
un fenémeno “natural” y congruente con el actual sistema econémico en trance
de parcial globalizacién, pero profundamente contradictorio con nuestro modelo
constitucional de convivencia politica: la exclusidn social —pobreza- de amplias
capas de la poblacién (vid. por todos, arts.9.2 'y 10 CE).
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