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L'entreprise sociale est une notion délicate pour le juriste français. En effet, les premiers travaux dont elle a fait l'objet l'ont été par des non-juristes et elle est difficile à saisir en raison de son caractère délibérément rebelle à la rigueur juridique. En outre, elle a donné lieu à d'importantes controverses, principalement parmi les acteurs de l'économie sociale et solidaire (l'Union européenne parle plus volontiers d'économie sociale, sans qu'il faille y voir une différence conceptuelle) ; les deux notions seront donc utilisées sans qu'on puisse y voir une allusion aux débats français autour d'une économie sociale opposée à l'économie solidaire. Cette double caractéristique traverse les domaines européen et national et expliquent les ambiguïtés juridiques qui y font jour. Le règlement (UE) 2025/941 du 7 mai 2025 relatif aux statistiques de l'Union européenne sur le marché du travail concernant les entreprises fournit une bonne occasion d'approfondir l'articulation entre les deux notions, puisqu'il concentre l'attention sur l'entreprise sociale au détriment de l'économie sociale et solidaire. S'il mentionne le plan d'action sur l'économie sociale, il affirme surtout : « [a]fin de mettre en application la définition de l'entreprise sociale, il importe de lancer des études pilotes et de faisabilité en vue de disposer de données spécifiques sur les entreprises sociales ».
La difficulté de saisir juridiquement l'entreprise sociale se manifeste dans toutes les sources du droit lorsqu'on la compare à l'économie sociale ou à l'économie sociale et solidaire. En effet, la dernière se caractérise par une relative homogénéité dans les divers droits régionaux ou nationaux. En outre, sa nature de construction politique, voire sa dimension programmatique, autorise une certaine tolérance à l'égard du vague relatif qui l'entoure (l'anglais utilise avec pertinence l'expression de umbrella concept). Qu'on l'envisage comme un secteur d'activité ou comme un modèle alternatif au modèle capitaliste, l'économie sociale et solidaire ne prétend pas à une précision absolue de ses contours. L'entreprise sociale tolère beaucoup moins bien une telle approximation. En effet, comme son nom l'indique, elle est une entreprise et il est nécessaire, face à une entreprise déterminée, de savoir si elle est une entreprise sociale ou non. Or, les définitions de l'entreprise sociale varient à de multiples égards, ce qui a engendré diverses classifications.
La première distinction, très classique, consiste dans les traditions nord-américaines et européennes. La tradition européenne a été mise en lumière par le groupe EMES, projet de recherche qui s'est pérennisé en un réseau de chercheurs. L'observation est intéressante car il en résulte que l'entreprise sociale a d'abord été construite de ce côté de l'Atlantique par les chercheurs eux-mêmes, la recherche ayant eu un effet performatif en créant la réalité qu'elle décrivait. Les premières pratiques rattachées à l'entreprise sociale datent aux États-Unis des années 1970 et 1980, alors qu'elle lui serait antérieure en Europe avec les coopératives sociales italiennes nées en pratique bien avant la loi de 1991. Pourtant, il est classique d'affirmer que l'entreprise sociale est née aux États-Unis et qu'elle aurait ensuite gagné l'Europe où elle aurait pris d'autres formes. La tradition nord-américaine emprunte une double voie : d'un côté, les entreprises recherchant le profit, orientées vers des activités sociales et de l'autre, des organisations sans but lucratif soutenues par des activités commerciales. En Europe, l'appréhension de ces entreprises est dominée par l'approche EMES, dont l'origine non juridique transparaît à travers l'approche par l'énoncé de critères, simple faisceau de neuf indices constitutifs d'un idéal type : activité productive, risque économique, emploi rémunéré, service à la personne, initiative d'un groupe de citoyens, distribution limitée des bénéfices, autonomie de la gouvernance, pouvoir de décision non basé sur la détention de capital, dynamique participative. Les travaux de la Commission européenne s'inscrivent dans cette dynamique, même s'ils ne reproduisent évidemment pas les critères à l'identique.
La deuxième distinction parmi les entreprises sociales porte sur les activités couvertes par celles-ci. Tandis que l'économie sociale et solidaire se caractérise par l'étendue potentiellement illimitée de son champ d'action, il ne peut par principe en aller de même de l'entreprise sociale. En effet, celle-ci se définit au moins pour partie par l'orientation de son activité vers le social ; il en résulte que cette activité ne peut se déployer dans n'importe quelle direction. En premier lieu, les entreprises sociales se sont développées dans le domaine de l'insertion professionnelle, mais elles ont aussi répondu à des besoins essentiels de la communauté, principalement autour du soin à la personne (petite enfance, personnes handicapées, personnes âgées…). Pourtant, les activités couvertes se sont étendues et celles-ci comprennent des activités de plus en plus variées, à commencer par le développement local et rural. Ceci a été résumé comme « the performance of one or more social utility or general interest activities, including work integration of disadvantaged persons or workers ». En droit français, et sans préfigurer la position au regard de l'entreprise sociale, la traduction peut en être trouvée dans la notion d'utilité sociale comme dans les activités des entreprises dont l'agrément « entreprise solidaire d'utilité sociale » est facilité. L'extension des activités couvertes est toutefois limitée par nature puisque cette activité est l'élément constitutif central de la définition de l'entreprise, par opposition à l'économie sociale et solidaire qui trouve son socle dans les modalités de réalisation de ses activités quelles qu'elles soient.
La troisième distinction est celle qui intéresse de plus près les juristes et concerne moins les entreprises sociales que la façon dont elles sont envisagées par le droit. Il est, en effet, unanimement affirmé que l'une de leurs caractéristiques est de pouvoir revêtir n'importe quelle forme juridique, pour peu que les conditions incluses dans la définition de l'entreprise sociale (qui seront développées plus loin) soient remplies. Or, cette exigence oriente, là où elle est connue, vers l'économie sociale et solidaire. Un certain nombre de législations ont donc choisi d'imposer certaines formes juridiques à l'entreprise sociale, incluses dans la liste des formes statutaires de l'économie sociale ; c'est par exemple le cas initial en Italie avec les coopératives sociales. Ceci n'est pas sans soulever de problèmes quant à la nature hybride ainsi créée, ce qui a conduit un auteur à dire de façon imagée que la coopérative sociale avait le corps d'une coopérative et l'âme d'une entreprise sociale.
Il existe aussi des législations qui définissent une forme juridique spécifique pour l'entreprise sociale, tel que c'est le cas en Grèce. Ce réflexe est toutefois en contradiction avec l'affirmation du désintérêt pour la forme juridique et de la compatibilité potentielle avec n'importe laquelle d'entre elles. Une autre voie a donc été empruntée, qui a substitué l'imposition d'une forme juridique à l'obtention d'une reconnaissance de la conformité aux conditions légales de l'entreprise sociale. C'est ce qu'Antonio Fici, un spécialiste de cette matière, a thématisé sous l'opposition de la forme juridique et du statut juridique. Le statut juridique de l'entreprise sociale correspond ici à la définition légale des conditions requises, applicable à n'importe quelle forme juridique choisie, dont la réglementation s'applique donc pour toute question étrangère au statut juridique. Il faut prendre garde que le terme peut être trompeur en français car il est habituel en droit français d'envisager ce que M. Fici nomme forme juridique par le terme de statut : l'expression est ainsi bien connue « statut n'est pas vertu » ; il faut donc bien distinguer les contextes dans lesquels le même terme a deux sens radicalement différents. Sera ici en principe retenue la signification proposée par M. Fici, éclairante malgré ses limites.
Le recours au statut juridique plutôt qu'à la forme juridique présente de multiples avantages pour l'entreprise sociale, principalement l'aptitude à appréhender la variété des formes juridiques qu'elle peut revêtir, mais aussi une économie de moyens pour le législateur, dispensé d'élaborer une réglementation nouvelle complète. Le dispositif impose toutefois d'adjoindre à la forme juridique choisie la qualification d'entreprise sociale ; ceci prend habituellement la forme d'un agrément. Cet aspect n'est pas ignoré par M. Fici et il ne constitue certainement pas un problème insurmontable.
La distinction de la forme juridique et du statut juridique est présentée comme une distinction juridique centrale, alors qu'il n'est pas sûr qu'elle en ait la rigueur et la systématicité. L'exemple en France de la définition de la coopérative est éclairant : elle est qualifiée de société, et la plupart des déclinaisons spéciales qui la concernent imposent l'adoption de la forme d'une des trois sociétés commerciales les plus fréquentes (SA, SARL, SAS). Selon le raisonnement de M. Fici, il faudrait en déduire que la coopérative ne constitue pas une forme juridique puisque la forme de chacune d'entre elles résulte du choix de société avec sa réglementation. La coopérative serait un simple statut qui déclencherait l'application de règles spéciales lorsque celles-ci existent. Cette analyse ferait fi de la discussion approfondie sur la nature de la coopérative, qualifiée avant 1947 d'association par la jurisprudence et dont la nature sociétaire a continué d'être contestée en doctrine après cette date. Ceci se concilierait également mal avec la réglementation étendue de la coopérative, sa structuration, sinon sa complétude. La distinction proposée par M. Fici est toutefois exacte dans son principe, encore qu'elle ne soit pas propre à l'entreprise sociale mais constitue un mécanisme juridique plus général, dès lors que plusieurs institutions sont imbriquées les unes dans les autres (ceci est particulièrement proche de l'analyse de Mme Rochfeld, qui se réfère d'ailleurs expressément à la doctrine italienne). Plus fondamentalement, il y a moins d'opposition entre forme juridique et statut juridique, qu'un continuum selon le degré d'autonomie d'une institution à l'égard d'une autre et la possibilité de passer d'un état à l'autre.
Cette distinction entre forme et statut ne devrait pas être confondue avec le contexte propre au droit européen qui requiert l'appréhension commune de réalités nationales diverses. À lire de nombreux auteurs, l'entreprise sociale serait unitaire, par-delà la multiplicité de ses formes juridiques, ce qui autoriserait le droit européen à faire réapparaître ce que cachent les droits positifs dans leurs méandres techniques. Cet angélisme masque de grandes approximations et des analyses juridiques potentiellement obscurcies par des prises de position idéologiques. Un tel constat, qui sera démontré plus loin en profondeur à propos de la France, et que nos compétences nous permettraient d'étendre à la Belgique et au Luxembourg, fait douter de la solidité des analyses comparées qui sont habituellement proposées pour l'ensemble des pays européens, fondées essentiellement sur les lois nationales et non sur les analyses doctrinales qui les éclairent et qu'elles ont suscitées. L'objet spécifique de cet article n'est pas comparatiste, cela dépasserait les compétences de l'auteur, mais la réflexion approfondie qu'il propose sur les relations du droit français national et du droit européen sur l'entreprise sociale pourrait utilement inspirer les productions prétendument comparatistes et les ramener à davantage de modestie.
Une grande rigueur juridique est d'autant plus nécessaire que l'entreprise sociale donne lieu à d'importantes controverses en dehors du droit. La solidité des analyses juridiques peut fournir aux discussions un appui solide, tandis que leur fragilité nourrit les incertitudes et les soupçons. En effet, le développement de l'entreprise sociale en Europe s'est réalisé depuis les années 2000, concomitamment à l'effort d'institutionnalisation et de reconnaissance de l'économie sociale et solidaire. Il en est résulté un sentiment persistant parmi les acteurs de l'économie sociale et solidaire, voire parmi ses analystes, que l'entreprise sociale constituait un cheval de Troie des entreprises capitalistes pour affaiblir, voire faire disparaître, l'économie sociale et solidaire. L'argument est simple : les entreprises sociales, qui revendiquent de pouvoir revêtir n'importe quelle forme juridique, y compris celle de société commerciale classique, ne sont pas soumises aux mêmes contraintes que les entreprises de l'économie sociale et solidaire ; leur force de pression/conviction aurait permis de mettre en avant l'objet de l'activité plutôt que ses modalités, discréditant ainsi l'originalité de l'économie sociale et solidaire ; la revendication de l'usage des outils managériaux ou financiers des entreprises capitalistes et l'emploi de son langage sont autant d'occasions de renforcer le soupçon d'une plus grande proximité de ces entreprises avec le capitalisme qu'avec l'économie sociale et solidaire ; le recours aux indicateurs serait un appauvrissement de l'économie sociale et solidaire et de ses dimensions qualitatives ; la recherche de rentabilité serait un moyen de prospection et d'élargissement du marché, profitable aux entreprises capitalistes…
Le débat a conduit au rassemblement des acteurs sous des bannières différentes, avec notamment le Mouves pour les entrepreneurs sociaux, et le prononcé d'anathèmes comme à l'encontre du groupe SOS. La crainte récurrente de l'économie sociale et solidaire a été d'être supplantée (la traduction européenne en sera étudiée plus bas). C'est exactement la position du rapport Vercamer de 2012 qui résume très bien l'objet du rejet : « [l]'objectif à atteindre est donc de favoriser la "fluidité" entre l'économie sociale et solidaire et l'économie entendue au sens classique, traditionnel du terme, ainsi que son ouverture vers cette dernière, tout en assurant la reconnaissance des spécificités qui caractérisent l'économie sociale et solidaire ». Le compte n'y serait pas et la fluidité serait bien l'objectif premier, les spécificités de l'économie sociale et solidaire étant en réalité bradées. Autrement dit, les questions les plus discutées ont été celles du label comme mode d'identification des entreprises concernées ainsi que la pérennité de l'identité choisie.
Le label est une mesure qui se retrouve aujourd'hui au niveau européen comme solution à la diversité des réglementations nationales et des formes juridiques incluses dans l'économie sociale et solidaire, mais elle a préexisté en droit national français. Elle s'est exprimée dans la revendication du mouvement des entrepreneurs sociaux de dépasser le seul cadre statutaire (le terme « statut » ne renvoie pas ici aux analyses de M. Fici.) de l'économie sociale et solidaire. La revendication d'ouverture a été consacrée par la loi française de 2014, tout en évitant le mécanisme du label que les acteurs de l'économie sociale et solidaire et le Conseil économique, social et environnemental avaient rejeté : sans référence aux statuts, toute société commerciale, étrangère par nature à l'économie sociale et solidaire, s'est vu reconnaître le droit de l'intégrer et de s'en revendiquer moyennant certaines conditions. L'inscription au RCS avec la mention de l'économie sociale et solidaire tient lieu de label, dès lors que la mention « économie sociale et solidaire » authentifie l'appartenance à l'égard des tiers.
En dépit de réticences des acteurs historiques de l'économie sociale et solidaire, cette solution a été acceptée et s'est banalisée. Une critique subsiste toutefois à son égard : l'absence de garantie de la pérennité du régime spécial auquel ces sociétés sont soumises. L'enregistrement de ces sociétés est subordonné au respect de certaines conditions qui ne seront pas discutées ici. La question de leur pérennité tient à la nature de leur insertion dans l'ordre juridique. Les modalités de fonctionnement auxquelles elles sont contraintes s'expriment dans « la conformité de leurs statuts » aux conditions légales. Or, ceci induit une double faiblesse. D'une part, le contrôle du respect n'est pas assuré : insuffisant au stade de l'enregistrement au RCS, il n'est absolument pas envisagé dans la durée, en sorte que la désinscription, logiquement envisageable, est pratiquement improbable. La seconde infirmité du mécanisme est relative à l'absence totale de conséquence juridique en cas de désaffiliation (que celle-ci résulte d'un hypothétique contrôle ou d'une désinscription volontaire de la société elle-même.). La version des statuts postérieure à la désinscription, par hypothèse devenue non conforme aux exigences légales, s'imposera logiquement à tous les organes de la société. Or, ceci signifie que toutes les contraintes antérieures seront levées et que les éventuels gains réalisés grâce à ces contraintes, ou obtenus en contrepartie de celles-ci (par les pouvoirs publics par exemple) seront devenus totalement libres d'affectation. Tandis que dans d'autres domaines, comme le droit coopératif, la libéralisation du statut s'accompagne d'un gel du patrimoine existant à cette date, rien de tel en l'espèce.
Rien n'assure toutefois que la société commerciale de l'économie sociale et solidaire équivaille à l'entreprise sociale, ceci sera démontré plus bas, quoique le rapprochement soit proposé. Ceci est parfaitement représentatif de l'incertitude qui continue d'entourer l'entreprise sociale, surtout si on la considère en regard de l'économie sociale et solidaire. C'est ce qui sera démontré, d'abord en droit européen (I) et a fortiori en droit interne national (II).
I – Les ambiguïtés persistantes au niveau européen
Initialement, le droit européen ne connaissait que l'économie sociale et pouvait en conséquence revendiquer une certaine cohérence. Cet ordonnancement a été bouleversé par l'émergence de l'entreprise sociale (A). Ces dernières années, une certaine clarification s'est opérée qui précise que l'entreprise sociale est un élément de l'économie sociale et solidaire. Cette clarification n'est toutefois pas sans laisser subsister un certain nombre d'ambiguïtés (B).
A – L'intérêt pour l'économie sociale remis en cause par l'émergence de l'entreprise sociale
La Commission européenne a apporté son soutien à l'économie sociale dès les années 1980, fût-ce d'abord de façon symbolique par l'organisation de conférences.
Jusqu'aux années 2000, l'Union européenne a été surtout la caisse de résonance de l'approche de l'Europe du Sud, avec une influence prépondérante de la voie française. En conséquence, elle s'est concentrée sur la définition de statuts juridiques pour les diverses entreprises de l'économie sociale, sans véritable approche globale. C'est durant cette période qu'ont été élaborés les premiers projets d'association européenne, de coopérative européenne et de mutuelle européenne. Cette orientation s'est concrétisée par la création en 2003 de la société coopérative européenne. Mais ce point d'orgue en a aussi marqué la fin. En dépit du faible nombre de créations de sociétés coopératives européennes et des difficultés unanimement relevées dans l'application du règlement la Commission a échoué à faire aboutir une réforme du règlement de 2003. L'association européenne n'est plus d'actualité et la dernière proposition d'association européenne transfrontalière n'est pas en bonne posture ; la mutuelle européenne a été abandonnée, et le frémissement à propos de la fondation européenne a fait long feu.
Au cours des années 2000, alors même que le poids institutionnel de l'économie sociale s'amenuisait dans l'organisation interne de la Commission, celle-ci s'est progressivement détachée de l'approche française pour se construire une analyse propre. La généalogie de cette évolution n'est pas élucidée, quoiqu'on y retrouve certainement l'attraction du modèle anglo-saxon plus compréhensible par la doxa libérale, l'influence des travaux du réseau EMES, une recherche d'une terminologie appropriable par les cultures nationales très variées. Quoi qu'il en soit, il en est résulté une approche distincte, autour d'une position dominante de l'entreprise sociale, sans qu'il soit clair si celle-ci se substitue à l'économie sociale et solidaire ou s'y ajoute, avec pour marqueur la communication Social Business Initiative.
En dépit du maintien de l'attachement du Parlement européen à cette économie sociale et solidaire, l'attention s'est portée principalement sur l'entreprise sociale. À l'initiative de quelques États membres, la déclaration de Luxembourg en 2015 a marqué la réaffirmation politique de l'économie sociale, bientôt suivie par la Commission, avec notamment l'arrivée du commissaire Nicolas Schmit antérieurement ministre en charge de l'économie sociale et solidaire au Luxembourg.
B – La coexistence encore non maîtrisée de l'économie sociale et de l'entreprise sociale
La connexion entre l'entreprise sociale et l'économie sociale était déjà présente en 2011 et la communication, qui portait expressément sur l'entreprise sociale, évoquait tout de même aussi fortement l'économie sociale. Mais leurs relations étaient ambiguës. L'économie sociale était présentée comme un réservoir de statuts disponibles pour l'entreprise sociale, qui plus est particulièrement adaptés. Les deux phénomènes ne se recoupaient toutefois pas, même si la Commission sous-entendait que l'économie sociale regroupait toutes les entreprises sociales, quel que soit leur statut. Pourtant, l'idée d'une interchangeabilité entre économie sociale (et solidaire) et entreprise sociale coexistait et on en trouve encore des traces explicites ces dernières années.
Les relations sont parfaitement clarifiées avec le plan d'action de 2021 : « l'entreprise sociale est à présent généralement comprise comme partie de l'économie sociale ». Cette précision est très importante. Elle stabilise l'idée que l'économie sociale est un concept englobant et à ce titre l'objet premier des politiques publiques. Il n'est pas question d'abandonner l'entreprise sociale et la Commission prend bien soin d'inscrire son action dans la continuité de la communication de 2011, mais elle n'est plus qu'une des entités de l'économie sociale. On peut supposer que l'économie sociale sera dorénavant présentée comme rassemblant non plus quatre types d'entités mais cinq, comprenant l'entreprise sociale.
À suivre l'orientation fournie par le plan d'action et la littérature qui l'entoure, l'entreprise sociale serait une partie de l'économie sociale. Elle revêtirait le plus souvent la forme juridique d'une des formes traditionnelles de l'économie sociale, ce qui signifie que ces entreprises relèveraient de l'économie sociale à deux titres : par leur forme juridique, et par leur statut d'entreprise sociale. Ceci ne soulève pas de difficulté particulière, étant noté que l'entreprise sociale pourra simplement relever de politiques publiques multiples. La coexistence des deux réalités soulève en revanche des questions à propos de leur articulation effective. Par-delà l'affichage de la subsomption de l'entreprise sociale dans l'économie sociale, il est permis de se demander si celle-ci n'est pas en réalité phagocytée et vampirisée par celle-là. Les présentations académiques attestent en tout cas du risque de confusion subsistante et ne contribuent pas toujours à la clarification. L'ouvrage de référence sur le droit de l'entreprise sociale l'illustre parfaitement : avec des précautions plus ou moins explicites, les chapitres nationaux évoquent l'économie sociale et solidaire lorsqu'ils portent sur des pays dans lesquels celle-ci l'emporte sur celles-là et il en va de même des rapports nationaux dans les études européennes.
À cet égard, il convient de relever que les publications juridiques académiques portent davantage sur l'entreprise sociale, comme en atteste sur le plan international, l’existence d’un international handbook sur le droit de l’entreprise sociale tandis qu’il n’existe aucun équivalent sur le droit de l’économie sociale. Il est d’ailleurs frappant que des considérations politiques s’entremêlent avec la dimension scientifique, comme en atteste la publication d’un ouvrage sur le droit du tiers-secteur, dénomination somme toute marginale si on la compare à l’économie sociale et solidaire et à l’entreprise sociale.
La comparaison des définitions soulève d’abord un problème de principe, dès lors qu’il n’est pas sûr que les définitions soient figées. S’agissant de l’entreprise sociale, on en trouve plusieurs selon les instruments choisis ; les contours en sont toutefois proches et il est permis d’y trouver une base commune solide. La situation est moins simple pour l’économie sociale, notamment parce qu’elle n’a donné lieu à aucune définition dans un acte normatif. Ceci s’explique par le fait que l’économie sociale est une réalité plus politique, programmatique, mais il en résulte nécessairement un décalage entre les deux notions, décalage qui ne peut être évité mais dont il faut avoir conscience.
Dès 2011, la Commission fournissait dans sa communication une définition de l’entreprise sociale : une entreprise sociale, acteur de l’économie sociale, est une entreprise dont le principal objectif est d’avoir une incidence sociale plutôt que de générer du profit pour ses propriétaires ou ses partenaires. Elle opère sur le marché en fournissant des biens et des services de façon entrepreneuriale et innovante et elle utilise ses excédents principalement à des fins sociales. Elle est soumise à une gestion responsable et transparente, notamment en associant ses employés, ses clients et les parties prenantes concernées par ses activités économiques. Cette définition figure toutefois dans un instrument sans valeur normative. Au titre des définitions à valeur normative, les deux plus récentes seront citées.
–	Règlement (UE) 2025/941 du Parlement européen et du Conseil du 7 mai 2025 relatif aux statistiques de l’Union européenne sur le marché du travail concernant les entreprises, abrogeant le règlement (CE) no 530/1999 du Conseil et les règlements (CE) no 450/2003 et (CE) no 453/2008 du Parlement européen et du Conseil, art. 2 3 : « une entité de droit privé, pouvant être créée sous diverses formes juridiques, qui fournit des biens et des services au marché de manière entrepreneuriale et conformément aux principes et aux caractéristiques de l’économie sociale, dont l’activité commerciale est motivée par des objectifs sociaux ou environnementaux » ;
–	Règlement (UE) 2021/1057 du Parlement européen et du Conseil du 24 juin 2021 instituant le Fonds social européen plus (FSE+) et abrogeant le règlement (UE) no 1296/2013, article 2, 13 : « “entreprise sociale” : une entreprise, quelle que soit sa forme juridique, y compris une entreprise de l’économie sociale, ou une personne physique qui :
a) a pour objectif social principal, conformément à ses statuts ou à tout autre document constitutif de l’entreprise pouvant entraîner une responsabilité en vertu de la réglementation de l’État membre où elle est établie, de produire des effets sociaux positifs et mesurables, qui peuvent comprendre des effets environnementaux, plutôt que de générer du profit à d’autres fins, et qui fournit des services ou des biens qui génèrent un bénéfice social ou utilise des méthodes de production de biens ou de services qui sont la matérialisation des objectifs sociaux ;
b) utilise ses bénéfices en premier lieu pour atteindre son objectif social principal et a des procédures et des règles prédéfinies qui garantissent que la distribution de bénéfices ne dessert pas son objectif social principal ;
c) est gérée dans un esprit d’entreprise, de manière participative, responsable et transparente, notamment en associant ses travailleurs, ses clients et les parties prenantes concernées par ses activités économiques ».
Des définitions plus ou moins précises de l’économie sociale et solidaire peuvent être trouvées dans les différentes communications de la Commission et les diverses prises de position des autres organes de l’Union européenne, mais ces documents sont à peu près dépourvus de valeur normative. La position la plus récente et la plus formalisée réside dans la recommandation adoptée par le Conseil en 2023 : « aux fins de la présente recommandation, les définitions suivantes s’appliquent, en tenant compte des cadres juridiques existant dans les États membres :
a) « économies sociales » : ensemble d’entités de droit privé fournissant des biens et des services à leurs membres ou à la société, et regroupant des formes organisationnelles telles que les coopératives, les mutuelles, les associations (y compris les associations caritatives), les fondations ou les entreprises sociales, ainsi que d’autres formes juridiques, qui exercent leurs activités conformément aux principes et caractéristiques clés suivants : 
i) la primauté des individus et des objectifs sociaux ou environnementaux sur le profit ; 
ii) le réinvestissement de la totalité ou de la plupart des bénéfices et excédents pour poursuivre des objectifs sociaux ou environnementaux et exercer des activités dans l’intérêt de leurs membres/utilisateurs (« intérêt collectif ») ou de la société au sens large ( « intérêt général ») ; et 
iii) une gouvernance démocratique ou participative ».
Contrairement à la définition de l’OIT qui se présente d’abord comme une énumération de ce qui compose l’économie sociale et solidaire, sans en préciser la nature, la recommandation européenne prend position à cet égard en indiquant qu’elle consiste dans un ensemble. Ceci confirme d’une part que cette expression est une notion destinée à couvrir des réalités concrètes (umbrella notion), mais elle dénie d’autre part à l’économie sociale une nature qui lui soit propre. La loi française est plus claire concernant cette nature puisqu’elle dit que l’économie sociale et solidaire est un « mode d’entreprendre ».
Il est possible de comparer ces définitions trait par trait pour débusquer des différences de fond, en insistant surtout sur les détails qui les séparent. On relèvera à cet égard que l’économie sociale mentionne une gouvernance démocratique et participative, tandis que l’entreprise sociale se réfère à une gestion « dans un esprit d’entreprise, de manière participative, responsable et transparente ». Cette différence est parfaitement conforme aux oppositions traditionnellement tracées entre les deux notions. Il est permis de discuter leur compatibilité, dès lors que l’entreprise sociale, qui fait partie de l’économie sociale, doit se conformer aux caractères de l’économie sociale. Or, il est clair que la définition de la gouvernance de l’entreprise sociale ne peut se réclamer que d’une gouvernance participative et pas nécessairement démocratique. L’exégète pourra s’en étonner puisque la définition de l’économie sociale renvoie à ces deux attributs par un « et » cumulatif, mais l’interprète n’aura d’autre choix que d’éclairer la recommandation par l’énoncé normatif du règlement et en conclura que le « et » doit se comprendre comme un « ou ». Autrement dit, l’entreprise sociale illustre la nécessaire souplesse dans l’application des principes et caractéristiques de l’économie sociale. Celle-ci fournit un modèle vers lequel toutes ses composantes tendent, avec plus ou moins de proximité vis-à-vis de l’une ou l’autre caractéristique. Et il ne faut pas perdre de vue que la plupart des entreprises sociales revêtent une forme juridique de l’économie sociale et sont donc soumises à ces critères particuliers.
Il est une deuxième façon d'opérer la comparaison, non plus trait par trait, mais au regard de leur place respective. À cet égard, il faut insister sur la différence de fonction entre les deux notions. La notion chapeau d’économie sociale sert principalement à abriter toutes les entités qui se réclament d’elle en leur fournissant une identité et une orientation communes, tandis que l’entreprise sociale vise une catégorie identifiée d’entreprises, peu important à cet égard qu’elles relèvent de l’économie sociale en raison de leur forme juridique ou de leur statut (pour reprendre les termes d’Antonio Fici). Il en résulte que la première ne nécessite que l'identification de principes généraux qui en fournissent la couleur, tandis que la seconde a besoin de critères précis aptes à déterminer pour toute entreprise prise individuellement si elle entre ou non dans la catégorie. Cette différence de fonction devrait toutefois être clarifiée car elle risque facilement de faire apparaître une infériorité juridique pour l’économie sociale en raison même de sa relativement moindre précision. Si on ajoute à cette observation la tendance, dominante jusqu’à il y a peu, et pas totalement disparue, de faire de l'entreprise sociale un équivalent de l'économie sociale, il n'est pas exclu que les mesures politiques se détournent de l'une pour se concentrer sur l'autre. Le règlement précité du 7 mai 2025 sur les statistiques en fournit un exemple topique puisqu'il n'évoque pas du tout l'économie sociale. Il est possible que la plus grande précision de la définition de l'entreprise sociale rende l'établissement de statistiques plus facile à son égard, mais il ne faudrait pas qu'il en résulte une invisibilisation des entreprises de l'économie sociale qui ne sont pas des entreprises sociales. Il serait à cet égard particulièrement éclairant d'établir des statistiques permettant d'évaluer le poids des entreprises sociales au sein de l'économie sociale qui, faut-il le rappeler, en constitue la matrice générale. Puisque l'entreprise sociale n'est qu'un des éléments de l'économie sociale, il convient que les politiques publiques embrassent l'ensemble du spectre de l'économie sociale.
Par-delà les principes affirmés, la coexistence concrète de l'économie sociale et de l'entreprise sociale dans le droit européen n'est pas totalement stabilisée. L'affirmation pourrait être étendue au droit français interne, sauf à y ajouter (ce qui n'est pas un détail) que l'absence de reconnaissance juridique de l'entreprise sociale, contrairement au droit européen, n'y occupe pas le point de départ de toutes les analyses comme elle le devrait. Cette certitude de l'inexistence juridique de l'entreprise sociale en droit français interne ne suffit toutefois pas à rendre compte du droit positif.
II – Les certitudes malmenées en droit national
En droit interne, il n'y a pas de reconnaissance juridique de l'entreprise sociale (A). Cette affirmation tranche avec les opinions généralement exprimées, surtout dans la littérature comparatiste étrangère. Toutefois, ce constat est insuffisant pour décrire le droit positif français puisque celui-ci intègre le droit européen qui consacre juridiquement cette entreprise sociale. Il est donc nécessaire de proposer une articulation qui permette la réception nationale de l'entreprise sociale européenne (B).
A – L'inconsistance juridique de l'entreprise sociale en droit interne
Il existe un discours général parmi les présentations du droit français selon lequel l'entreprise sociale serait consacrée en droit national. Il convient de démontrer les incohérences de ces analyses, d'abord en elles-mêmes, puis à travers l'examen du droit positif français interne.
Il est possible de relever de multiples affirmations selon lesquelles le droit français connaîtrait l'entreprise sociale, principalement parmi les auteurs étrangers. Il faut même reconnaître qu'aucune voix discordante ne se fait entendre dans ce cercle. Les auteurs français sont moins unanimes et, surtout, l'examen systématique du droit positif balaie cette affirmation superficielle.
Sans prétendre à l'exhaustivité, l'illustration officielle la plus récente de cette analyse consensuelle se trouve dans l'étude juridique de la législation sur l'entreprise sociale par l'OCDE. Pour l'OCDE, la France ferait partie des pays européens qui ont adopté une législation pour identifier l'entreprise sociale en tant que telle. Il n'est pas permis d'interpréter cette affirmation comme le signe de l'existence en France de vagues politiques publiques en faveur de l'entreprise sociale, puisque celles-ci sont affirmées par le même rapport comme existantes parallèlement dans les autres pays européens ; autrement dit, ces politiques publiques pourraient exister même en l'absence d'une reconnaissance de l'entreprise sociale. La France figurerait même parmi les exemples de formes et statuts juridiques spécialement conçus pour reconnaître les entreprises sociales et soutenir leur développement.
La France aurait réglementé l'entreprise sociale dans sa loi sur l'économie sociale et solidaire. L'auteur vise plus spécifiquement les sociétés commerciales d'économie sociale et solidaire, mais est également mentionnée l'entreprise solidaire d'utilité sociale. Cette dernière est également citée par Diaz-Foncea et Marcuello tout comme, de façon plus incompréhensible, la société à mission comme nouvelle forme d'entreprise sociale. Parmi les entités du droit français, est aussi fréquemment citée comme entreprise sociale la société coopérative d'intérêt collectif.
Les auteurs français sont beaucoup plus nuancés. Véronique Magnier mentionne dans son article sur le droit des organisations du tiers-secteur l'entreprise sociale, mais elle ne l'associe pas expressément à une forme juridique dédiée. À en croire Kristina Rasolonoromalaza, la majorité des auteurs français opéreraient une distinction entre entreprises de l'économie sociale et solidaire d'après leur forme et « les sociétés commerciales de l'économie sociale et solidaire qu'ils qualifient d'entreprises sociales ». Sans exhaustivité, il est possible de relever une telle assimilation, explicite ou implicite, chez Xavier Delpech et Pierre Francoual. Inversement en revanche, Joël Monnet, Gérard Noté, Mathieu Castaing et Alissa Pelatan n'y font aucune référence.
Quant à Sophie Grandvuillemin, autrice du seul ouvrage juridique général sur l'économie sociale et solidaire, elle affirme plus explicitement que le droit français ne consacre pas l'existence de l'entreprise sociale : « [l]a notion d'entreprise sociale n'a pas été reconnue en droit français ».
Les incertitudes sur la reconnaissance juridique de l'entreprise sociale se retrouvent à propos de son régime juridique. Il faut relever à cet égard des généralisations trompeuses, d'autant plus difficiles à apprécier que les références sont lacunaires. Ainsi, il est affirmé que les sociétés commerciales de l'économie sociale et solidaire bénéficieraient d'avantages fiscaux et au regard des marchés publics. Prise dans sa généralité, l'affirmation est fausse, d'autant qu'il n'existe pas un tel avantage général pour les entreprises de l'économie sociale et solidaire. À notre connaissance, le seul avantage financier légal effectif applicable à certaines sociétés commerciales d'économie sociale et solidaire bien spécifiques concerne le domaine des produits reconditionnés, pour lesquels les entreprises de l'économie sociale et solidaire, donc les sociétés commerciales de l'économie sociale et solidaire, bénéficient d'une exemption de la taxe copie privée destinée à rémunérer les auteurs.
À travers toute la littérature sur l'entreprise sociale, il est considéré que la France est un exemple de législation ayant reconnu une entreprise sociale, implicitement mais certainement, avec notamment la société coopérative d'intérêt collectif (SCIC). La SCIC a été élaborée à la fin des années 1990 et adoptée en 2001 et une filiation est classiquement établie avec la coopérative sociale italienne. En réalité, ses promoteurs se réfèrent aux coopératives sociales italiennes, pour deux raisons principales : premièrement, les promoteurs français appartenaient principalement à ce qu'on appelait à l'époque l'économie solidaire, notamment représentée parmi les entreprises d'insertion par l'activité économique, donc avec une activité similaire à celle d'une partie des coopératives sociales ; deuxièmement parce que les coopératives sociales italiennes étaient (et restent) un succès remarquable, facile à mettre en avant. Néanmoins, si l'on considère la réglementation des coopératives sociales et des coopératives d'intérêt collectif, peu de similarités sont visibles : la SCIC ignore la division en catégories A et B, elle se réfère uniquement à l'utilité sociale des biens et services qu'elle produit, et la SCIC peut être constituée par la transformation d'associations. La réalité est donc très différente de la présentation de la SCIC comme moule de l'entreprise sociale. La seule vérité dans cette opinion persistante est la rupture que la SCIC opère dans la pensée coopérative, puisqu'elle établit une coopérative qui ne vise pas les intérêts de ses membres. Mais le lien avec l'entreprise sociale est loin d'être certain.
Or, la conclusion à propos de la SCIC peut être généralisée aux autres formes juridiques associées à l'entreprise sociale notamment la société commerciale d'économie sociale et solidaire et l'entreprise solidaire d'utilité sociale. Rien ne permet d'affirmer que toutes les entreprises qui adoptent ces formes juridiques sont des entreprises sociales, en sorte que l'assimilation est bien fragile. Il est encore plus évident que les autres formes juridiques peuvent accueillir des entreprises sociales. L'étude de l'OCDE prend d'ailleurs comme exemple en France d'entreprise sociale de grande taille le groupe SOS. Or, ce groupe est associé au moule associatif, quand bien même l'association mère serait complétée par moult entreprises aux formes juridiques variées.
De fait, certaines entreprises se revendiquent en France comme des entreprises sociales, mais elles ne sont pas spécialement des SCIC, et la majorité de ces entreprises se disant sociales sont des associations, c'est-à-dire des organisations à but non lucratif, ou des sociétés. Un exemple caricatural est fourni par la branche professionnelle de l'entreprise sociale de l'habitat. Cette branche correspond expressément aux sociétés anonymes d'habitation à loyer modéré, spécialement régies par une section du code de la construction et de l'habitation intitulée « sociétés anonymes d'habitation à loyer modéré » et se distingue parmi les organismes privés d'habitation à loyer modéré des fondations HLM et des sociétés coopératives HLM. Autrement dit, les sociétés anonymes HLM ne sont pas par elles-mêmes partie de l'économie sociale et solidaire et ne présentent aucune garantie de respect des conditions posées à la qualification d'entreprise sociale. Les dispositions légales qui les encadrent ne s'intéressent en effet qu'à leur objet et leur actionnariat. Ceci ne leur interdit pas de se qualifier d'entreprise sociale et on en trouve moult traces dans le droit positif.
Il ne faut pas conclure de tout ceci que l'entreprise sociale n'existe pas en droit français, mais simplement que l'entreprise sociale ne peut se réclamer d'une forme juridique déterminée. Il n'existe par ailleurs pas de consensus politique ou académique en France sur l'assimilation de ces formes à l'entreprise sociale. La multiplication de ces nouveaux phénomènes juridiques atteste certainement d'une transformation de l'économie sociale et solidaire et nul doute que le courant international de l'entreprise sociale a joué un rôle dans cette évolution, mais tous ces changements ont leur logique propre et ne constituent pas une consécration de l'entreprise sociale. La forme juridique la plus proche est certainement la société commerciale d'économie sociale et solidaire, sans qu'une assimilation ne soit possible. L'OCDE aperçoit la difficulté de ces rapprochements rapides. Son rapport sur l'élaboration d'un cadre juridique pour l'entreprise sociale énonce : « [l]e terme entreprise sociale est rarement utilisé per se dans les encadrements juridiques mais une série de pays reconnaissent, sous des dénominations spécifiques, des formes nouvelles d'entrepreneuriat qui correspondent à la notion d'entreprise sociale. De jure, les entreprises sociales sont celles qui sont reconnues juridiquement sous des cadres juridiques spécifiques qui créent des formes juridiques appropriées et des statuts conçus spécialement pour soutenir le développement de l'entreprise sociale (telle que l'entreprise solidaire d'utilité sociale (ESUS) en France […]). De facto, les entreprises ne sont pas reconnues juridiquement à travers des formes et des statuts juridiques spécifiques aux entreprises sociales mais peuvent être considérées comme telles parce qu'elles produisent d'importants services d'intérêt général et opèrent avec les mêmes caractéristiques spécifiques que le modèle économique de l'entreprise sociale ». Mais cette prudence n'est pas respectée dans l'analyse du droit français, puisque le rapport ne se contente pas de considérer que la France aurait des entreprises de facto, ce qui serait exact, mais y trouve des entreprises sociales de jure à travers les ESUS. Or, l'agrément ESUS n'est qu'un additif à une forme juridique de l'économie sociale et solidaire et les critères supplémentaires qu'il requiert ne transforment pas la forme socle de l'entreprise en entreprise sociale.
Une recherche systématique sur Légifrance le 31 juillet 2025 avec le terme « entreprise sociale » dans tous les champs fournit 342 résultats, dont vérifier 15 en jurisprudence et 2 dans les codes. Une fois retirées toutes les occurrences concernant les conventions collectives et autres nominations individuelles dans des entreprises ou catégories auto-qualifiées comme les entreprises sociales de l'habitat, il ne reste que six occurrences hors jurisprudence. L'occurrence correspondant à la situation à l'étranger sera laissée de côté. Deux occurrences renvoient à des instructions ministérielles qui, outre leur faible valeur normative, entremêlent groupe associatif et entreprise sociale ; c'est une trace confuse, infime, inapte à révéler la consécration juridique de l'entreprise sociale.
Les autres concernent le Conseil supérieur de l'économie sociale et solidaire. Créé en 2006, le Conseil supérieur de l'économie sociale devenu Conseil supérieur de l'économie sociale et solidaire en 2010, n'ignorait pas, c'est notable, les entreprises sociales dans sa composition et on en trouve des traces dans les textes normatifs. Ainsi, il comptait en 2010 parmi ses quarante-cinq membres : « 1° Dix-neuf personnalités représentant les associations, coopératives, mutuelles, fondations, syndicats d'employeurs de l'économie sociale, entreprises sociales et acteurs territoriaux de l'économie sociale et solidaire ». La loi de 2014 consolide le Conseil mais ne dit rien sur sa composition. C'est son décret d'application de 2014 qui le concrétise, de façon plus détaillée que celui de 2006 qu'il remplace. En effet, il ne se contente pas de mentionner les vingt-cinq représentants du secteur, il en détaille la composition et agit ainsi sur l'équilibre entre les divers acteurs. Or, ni dans la dénomination de la catégorie, ni dans l'énoncé de ses différents éléments n'apparaît l'entreprise sociale. Ceci s'explique parfaitement par un choix clair, la référence aux formes juridiques ; et la catégorie des entreprises de l'ESS se décompose selon les formes juridiques reconnues par la loi de 2014, parmi lesquelles la société commerciale. Il est donc défendable que l'entreprise sociale ait eu un début de consécration en droit français en 2010, mais il s'est agi d'une gestation interrompue puisque la notion a disparu en 2015. Il en reste quelques traces puisque certaines chambres régionales de l'économie sociale et solidaire (CRESS) la reprennent dans leur structuration en collège, comme la CRESS Île-de-France. Or cette appellation volontariste est nécessairement reprise pour dénommer des personnes en leur qualité.
Un texte réglementaire ministériel fait référence à l'entreprise sociale pour inclure l'enseignement de leur fonctionnement dans un diplôme professionnel; ici encore, cela ne confère aucun contenu juridique à la notion d'entreprise sociale. Enfin, l'annexe d'une loi fait référence aux entreprises sociales comme une catégorie d'entreprises de l'économie sociale et solidaire, aux côtés des associations, coopératives et mutuelles. Cette liste de catégories peut être rapportée à l'inclusion des entreprises sociales dans l'économie sociale et solidaire, comme cela est apparu à l'époque dans le Conseil supérieur de l'économie sociale et solidaire. Cette approche n'a pas prospéré. En résumé, on ne peut trouver aucune reconnaissance significative de l'entreprise sociale dans la législation. On peut prétendre qu'elle est présente dans le droit souple, mais cette présence reflète davantage un discours courant qu'un discours juridique réel. Par conséquent, l'entreprise sociale n'a aucune existence juridique en France et ne peut être observée que dans les discours. Cela ne signifie pas que les entreprises sociales n'existent pas en France ; cela signifie simplement qu'elles n'existent pas juridiquement.
Il est vrai que la loi de 2014 sur l'économie sociale et solidaire elle-même peut être source de trouble. Si elle ne mentionne pas l'entreprise sociale, elle se réfère en revanche à l'entrepreneuriat social parmi les compétences du Conseil supérieur de l'économie sociale et solidaire. Il ne s'agit toutefois que d'une mesure prévisionnelle puisqu'il s'agit d'impliquer le Conseil supérieur à propos de toute disposition relative à cet objet. Or, de telles dispositions n'ont jamais été envisagées. Il convient au surplus de relever que la composition de ce Conseil renvoie aux représentants des sociétés commerciales de l'économie sociale et solidaire et non aux entreprises sociales.
Du côté de la jurisprudence, en laissant de côté cinq résultats de la jurisprudence judiciaire antérieurs à la période et qui ne concernent pas cette question, dix arrêts émanant des ordres judiciaire, administratif et financier contiennent l'occurrence. Presque unanimement, l'expression « entreprise sociale » figure dans les décisions pour identifier une entreprise qui l'utilise dans sa dénomination ou sa présentation ; très rarement il s'agit d'une référence à la branche des entreprises sociales de l'habitat. Évidemment, il n'y a jamais d'enjeu de qualification puisque la législation n'en fournit aucune base.
L'ignorance de l'entreprise sociale en droit interne français ne signifie pas irrémédiablement qu'aucune comparaison ne peut être faite à cet égard ; il suffit qu'un concept juridique remplisse en droit français la même fonction que celle remplie par l'entreprise sociale dans d'autres systèmes juridiques. Or, la difficulté tient à ce que le modèle de l'entreprise sociale ne provient pas d'un système juridique, mais d'une construction académique chez les non-juristes, voire peut-être parfois l'autodésignation de certains acteurs. Le juriste ne peut donc s'appuyer sur une base solide pour opérer la comparaison. Si on passe outre cette difficulté méthodologique, il faut déterminer si des équivalents peuvent être trouvés à l'entreprise sociale en droit interne français. Plusieurs formes juridiques sont mentionnées, à des titres divers : la SCIC, l'ESUS, la SCES, l'association loi 1901. Plusieurs obstacles s'opposent toutefois à l'admission de l'équivalence : non seulement l'entreprise sociale n'est pas assimilée à une catégorie unique parmi celles-ci, mais il n'est pas certain non plus qu'une ou plusieurs de ces catégories n'inclut pas des entreprises qui ne rempliraient pas les conditions de l'entreprise sociale. À défaut d'équivalence catégorielle, il conviendrait de se prononcer au cas par cas, les formes juridiques constituant tout au plus des indices ; or, il n'y a aucun organe compétent pour opérer une telle qualification. La méthode fonctionnaliste, plus souple que l'analyse strictement positiviste, n'est donc finalement pas plus heureuse.
La démarche fonctionnaliste n'est pas applicable lorsqu'on quitte le terrain strictement comparatiste pour appréhender l'application du droit européen en droit national. En effet, il ne s'agit pas de comparer des ordres juridiques étrangers l'un à l'autre mais de fournir des outils pour l'application d'un système juridique dans un autre, les deux systèmes étant reliés par un rapport hiérarchique. Il convient donc de rechercher les entités juridiques du droit français qui remplissent les conditions requises en droit européen. Les autrices du rapport français pour l'étude européenne de 2020 proposent un début de réponse et retiennent les entreprises suivantes :
–	les associations employant au moins un salarié et ayant un budget avec au minimum 25 % de ressources marchandes ;
–	les coopératives poursuivant un but social explicite, ce qui comprend les sociétés coopératives d'intérêt collectif et les coopératives d'activité et d'emploi, ainsi que les entreprises d'insertion ayant la forme de coopérative ;
–	les sociétés mutuelles ;
–	les fondations opérationnelles qui gèrent un service d'intérêt général ;
–	les autres formes entrepreneuriales considérées comme d'économie sociale et solidaire parce qu'elles poursuivent un but explicite d'utilité sociale et se conforment à certaines conditions relatives à la distribution de profits, ce qui inclut les entreprises solidaires d'utilité sociale.
Prudemment, les autrices relèvent que l'exercice révèle une marge d'interprétation des critères. De fait, certaines appréciations doivent être nuancées. Certaines d'entre elles résultent sans doute du fait que les autrices sont économistes et non juristes. Par exemple, la référence à la loi de 1901 pour les associations ne constitue une garantie que par référence à la pensée commune. En droit, la loi de 1901, garantie fondamentale de la liberté d'association, ne fournit aucune garantie de l'utilité sociale ou de l'intérêt général poursuivi par les sociétaires ; c'est d'ailleurs la raison pour laquelle le code général des impôts pose des conditions supplémentaires à l'octroi d'avantages fiscaux, que ce soit au profit des associations elles-mêmes ou de donateurs. Les associations peuvent, en effet, parfaitement avoir pour objet la satisfaction des intérêts de ses membres, situation dans laquelle la qualité d'entreprise sociale est suspecte.
D'autres classements individuels sont discutables, comme l'exemple pris de SCOP TI. En dépit de la sympathie qu'on peut avoir pour l'exemple, et plus largement pour les coopératives ouvrières, les caractéristiques qui en sont données apparaissent faibles. Du côté de l'intérêt général ou l'utilité sociale, il s'agit de la fourniture de produits sains et la revivification de productions locales ; pour le coup, la justification correspond bien au discours des entreprises sociales, mais dans sa version la moins convaincante car la moins originale par rapport au marketing le plus récent des entreprises capitalistes. Quant à la dimension participative, et même si les autrices sont nuancées, il faut rappeler que les coopératives ouvrières sont essentiellement mono-sociétaires et que le sociétariat des salariés, qui au reste peut ne concerner qu'un nombre infime d'entre eux, n'assure que le contrôle d'une partie prenante spécifique à l'exclusion des autres. Dans un sens voisin, la classification des coopératives d'activité et d'emploi soulève les mêmes hésitations, sauf à les attraire par leur proximité fonctionnelle avec les entreprises d'insertion par l'activité économique : il n'est pas certain que ce rapprochement soit plébiscité par les acteurs de ces coopératives.
De jure, il n'existe donc pas d'entreprise sociale en droit français interne. Ce constat doit toutefois être combiné avec la consécration juridique de l'entreprise sociale en droit européen.
B – La nécessaire réception nationale de l'entreprise sociale européenne
Ces mises au point sont absolument indispensables, car elles ramènent le juriste sur un sol solide, au lieu de se mettre à la remorque de travaux non juridiques alors que sa rigueur devrait les éclairer et, même, permettre le développement de l'entreprise sociale en lui fournissant un appui ferme, fût-il moins large qu'espéré. Quoi qu’il en soit, la conclusion de l'inexistence de l'entreprise sociale en droit national interne ne doit pas être surévaluée et deux observations viennent immédiatement en limiter la portée. D'abord, l'absence de consécration juridique ne signifie pas l'inexistence de l'entreprise sociale. Le droit est un vocabulaire et une grammaire et, quelle que soit l'importance qu'on lui reconnaît, il est concurrencé par d'autres ordres normatifs et d'autres disciplines scientifiques. Les économistes, les sociologues ou les gestionnaires reconnaissent l'existence de l'entreprise sociale en France et il n'est pas question pour le juriste de contester leurs analyses. Celles-ci sont d'ailleurs corroborées par les acteurs eux-mêmes, comme en atteste le mouvement des entrepreneurs sociaux.
Mais il existe une seconde limite à la conclusion de technique juridique faite plus haut, qui résulte du droit européen. L'entreprise sociale a une existence juridique à ce niveau, or le droit européen fait incontestablement partie du droit national. À cet égard donc, il faut admettre que l'entreprise sociale fait partie du droit français, étant précisé que sa consécration ne résulte pas du droit interne. Cette affirmation est importante et il convient d'en évaluer les conséquences. En termes symboliques, cette divergence juridique marque la différence d'approche politique européenne et nationale, mais elle a des conséquences techniques limitées. Il est permis de regretter le brouillage conceptuel qui en résulte, mais celui-ci ne soulève pas de difficultés spécifiquement juridiques. Il risque d'en aller autrement lorsque l'entreprise sociale intègre l'ordre normatif européen puisqu'il peut alors produire des conséquences juridiques. Et là encore, deux situations doivent être distinguées.
Dans un premier cas, l'entreprise sociale est intégrée dans un mécanisme spécifiquement européen qui obéit à sa logique propre et n'exige pas de coordination approfondie avec le droit interne. Tel est le cas par exemple du fonds social européen (FSE), puisque si celui-ci requiert la collaboration d'institutions publiques nationales, c'est pour appliquer une nomenclature purement européenne, qui ne nécessite pas d'équivalence entre définitions européennes et internes. Dans ce cas, l'absence de reconnaissance juridique interne de l'entreprise sociale ne soulève aucune difficulté, il suffit de se référer au droit européen.
Il en va différemment lorsque le droit européen instaure des règles qui exigent une coordination avec des dispositions de droit interne. Un exemple récent l'illustre : la question de la précarité énergétique et l'appui aux « acteurs sociaux » imposé par le droit européen. C'est ainsi que la directive (UE) 2023/1791 du Parlement européen et du Conseil dispose notamment à l'attention des États membres, à son article 24 paragraphe 3 :
« e) encouragent la fourniture d'assistance technique aux acteurs sociaux afin de promouvoir l'engagement actif des clients vulnérables dans le marché de l'énergie et l'évolution positive de leur comportement en matière de consommation d'énergie ».
Or, la recommandation (UE) 2024/2481 de la Commission du 13 septembre 2024 définissant des lignes directrices pour l'interprétation des articles 21, 22 et 24 de la directive (UE) 2023/1791 fournit une orientation pour l'interprétation de la notion d'acteurs sociaux bénéficiaires de l'assistance technique des pouvoirs publics :
« Les acteurs sociaux visés dans le cadre de l'article 24, paragraphe 3, point e), peuvent inclure : les organismes publics, privés et caritatifs, les entreprises sociales, ainsi que les institutions religieuses à vocation sociale. Le processus de mise en œuvre peut bénéficier en particulier de la participation active des acteurs sociaux évoluant dans les domaines du logement, de la santé, de la protection des consommateurs, de la cohésion et du développement communautaires, et des services sociaux ».
Sont donc mentionnées les entreprises sociales, et non les entreprises de l'économie sociale. Il n'est pas question dans cet article d'apprécier la pertinence de la disposition, mais seulement de réfléchir aux modalités de sa mise en œuvre en droit français. En effet, à la différence du FSE, la mesure est mise en œuvre par les autorités françaises dans le cadre de leur politique publique spécifique. Or, le bénéfice de l'assistance technique est réservé par le droit européen aux entreprises sociales, à l'exclusion des entreprises de l'économie sociale et solidaire qui ne sont pas des entreprises sociales. La question doit donc ultimement être tranchée entreprise par entreprise. Si on prend l'exemple d'Enercoop, l'acteur majeur de la distribution d'énergie renouvelable en France, il faut se demander si elle est ou non une entreprise sociale. Le premier constat est qu'elle fait partie de l'économie sociale et solidaire par son statut, puisqu'elle est une société coopérative d'intérêt collectif, mais ceci n'est pas suffisant pour en faire une entreprise sociale. Un indice supplémentaire peut résulter de la collaboration revendiquée par Enercoop comme par le Mouves de leur partenariat, ce qui la rapproche des entreprises sociales. L'argument est cependant faible, non juridique, et la qualification ou non d'entreprise sociale ne consiste pas dans une décision unilatérale des acteurs concernés. À défaut de définition de l'entreprise sociale en droit interne, il convient de se référer à celle du droit européen[footnoteRef:1]. Même s'il n'existe pas une définition européenne unique, il est raisonnable de se référer uniquement à celle fournie dans le règlement FSE+, comme source récente complète. Il est permis de considérer, rapidement, que le respect de la plupart des conditions requises par le règlement FSE+ est garanti par le statut coopératif d'Enercoop : responsabilité entrepreneuriale, limitation à la distribution des excédents. La forme de SCIC renforce cette adéquation, puisque l'obligation de mise en réserve des excédents dépasse les 50 %, que la définition de la SCIC atteste son dépassement du seul intérêt de ses membres, et que le multisociétariat constitue une forme de participation des parties prenantes. Deux aspects pourraient pourtant donner lieu à discussion. D'une part, l'opposition traditionnelle entre gouvernance démocratique et participative interroge sur la compatibilité de la première avec l'exigence européenne de la seconde. À première vue dans la doxa française, la gouvernance démocratique est plus exigeante que la gouvernance participative, en sorte que la consécration de la première assure en elle-même le respect de la seconde. Mais l'affirmation est peut-être moins évidente qu'il y paraît ; par exemple, la gouvernance démocratique réservée aux seuls associés coopérateurs monotypés dans la plupart des coopératives, à l'exclusion des salariés, présente certainement des faiblesses pour ces derniers comparée à une participation approfondie de leur part. Certes, le multisociétariat de la SCIC constitue une réponse, notamment parce que les salariés sont une des catégories obligatoires, mais la réponse demeure partielle. Il est toutefois peu vraisemblable qu'une disqualification d'entreprise sociale soit faite sur ce critère, non seulement parce que le droit européen prône une approche inclusive, mais aussi par respect de l'importante tradition nationale française. [1: ] 

Mais il est un autre critère qui peut soulever discussion : l'exigence d'« effets sociaux positifs et mesurables ». En effet, il ne s'agit pas seulement d'imposer le dépassement des seuls intérêts des membres ; les effets sociaux positifs doivent être mesurables. La configuration d'Enercoop n'est pas incompatible avec cet aspect : quantité d'électricité renouvelable, nombre de clients, d'associés, de partenariats avec des producteurs locaux… Mais il ne semble pas qu'Enercoop place cette dimension quantitative au cœur de sa stratégie. Là encore, il est peu probable que la qualification d'entreprise sociale soit mise en cause sur ce seul fondement.
Une autre observation doit toutefois être faite, au regard de l'appréciation de cette subsomption dans la catégorie d'entreprise sociale. Faute de liste ou de label national ou européen, la qualification doit se faire au cas par cas, non seulement pour chaque entreprise, mais aussi eu égard à chaque demande spécifique. En l'espèce, la compétence première pour apprécier la qualité d'entreprise sociale appartiendra à l'autorité chargée de déterminer les bénéficiaires de l'assistance technique dans le domaine énergétique. Il est probable que ceci reviendra in fine au service compétent pour fournir cette assistance. Or, la faible connaissance du monde de l'économie sociale et solidaire au sein des pouvoirs publics, sans parler de la place particulière des entreprises sociales, laisse craindre une appréciation superficielle et probablement variable selon les agents publics. La solution n'est pas satisfaisante. Il en résulte que, contrairement à ce que pourraient penser les défenseurs de l'entreprise sociale en France, l'auteur de ces lignes ne se délecte pas à démontrer l'inexistence juridique de l'entreprise sociale. Cette absence lui apparaît même dommageable pour tout le monde, dès lors qu'elle existe en droit européen, et il plaide pour une approche systématique pour lui faire une place. Il ne s'agit probablement pas de créer une forme juridique nouvelle, mais de préciser les formes qui peuvent lui être assimilées, et fournir une procédure pour les autres entreprises qui souhaiteraient voir reconnaître leur qualité d'entreprise sociale. La clarté est nécessaire pour la sécurité juridique et celle-ci vaut mieux pour tout le monde.
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