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RESUMEN

Las Santas Casas de Misericordias son unas instituciones de origen portugués
surgidas a finales del siglo XV y que a lo largo del tiempo se extendieron mas alld
de los territorios del imperio luso, incluso a Espafia, donde se crearon diversas
Casas de Misericordia a imagen y con similares finalidades que las originales.
Actualmente, las Misericordias siguen teniendo una relevante funcién y presencia
en todo el territorio portugués, en diversos paises descolonizados, y en otros con
gran influencia por la emigracién portuguesa siempre con un importante papel de
atencion social para la ciudadania.

Las Misericordias portuguesas forman parte, ademds, de las Instituciones
Particulares de Solidaridad Social (IPSS). En la Ley de bases de la Economia
Social de Portugal, Ley 30/2013, se incluyen a las IPSS, y a las Misericordias,
como entidades de la economia social, con lo, por lo que el reconocimiento legal
es doble.

En Espaiia, la existencia y supervivencia de las Santas Casas de Misericordia no
tiene el recorrido historico, ni la relevancia social, que las que han mantenido las
portuguesas. Sin embargo, atn hoy, en la actualidad, existen en Espafa algunas
Misericordias que prestan su servicio de atencidon social, habiendo adoptado
diversas férmulas juridicas como fundaciones, asociaciones y entidades publicas,
que, con base a lo dispuesto en el art. 5° de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de
Economia Social, al menos algunas de ellas, son entidades de la economia social,
sin embargo, si Espafa opta por el reconocimiento de las empresas sociales, todas
las Misericordias tendrdn la consideracién de entidad de la economia social.

PALABRAS CLAVE: Misericordias, Empresas Sociales, Economia Social, Marco
legal, Portugal, Espaiia.

ABSTRACT

The Holy Houses of Mercy are institutions of Portuguese origin that emerged
at the end of the 15th century and that over time extended beyond the territories
of the Portuguese Empire, even to Spain, where several Houses of Mercy were
created in the image and with similar purposes to the original ones. Nowadays,
the Mercies continue to have an important role and presence throughout the
Portuguese territory, in various decolonized countries, and in others with great
influence by the Portuguese emigration always with an important role of social
care for the citizenry.

The Portuguese Mercies are also part of the Particular Institutions of Social
Solidarity (IPSS). In the Law on the Bases of the Social Economy of Portugal,
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Law 30/2013, the IPSS are included, and the Misericordias, as entities of the
social economy, so the legal recognition is twofold.

In Spain, the existence and survival of the Holy Houses of Mercy does not have
the historical route, nor the social relevance, that the Portuguese have maintained.
However, even today, in Spain, there are some Mercies that provide their social care
service, having adopted various legal formulas such as foundations, associations
and public entities, which, based on the provisions of art. 5th of Law 5/2011,
of 29 March, of the Social Economy, at least some of them are entities of the
social economy, however, if Spain opts for the recognition of social enterprises,
all Mercies will be considered an entity of the social economy.

KEYWORDS: Misericordias, Social Economy, Social Enterprises, Legal Framework,
Portugal, Spain.
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1 INTRODUCCION

as Santas Casas de Misericordias son unas instituciones de atencién social

de origen portugués, surgidas a finales del siglo XV, para el desarrollo de

las denominadas acciones de misericordia cristiana, y que tuvieron un ra-
pida y extensa implantacion en toda la demarcacion del imperio luso, alcanzando
algunas de ellas una gran relevancia econdmica, institucional y social como las
de Lisboa, Oporto, Guarda o Braganza en Portugal, las de Sdo Paulo o Rio de
Janeiro en Brasil; la de Luanda en Angola; la de Macao en China; o la de Maputo
en Mozambique, entre otras.

Las Santas Casas de Misericordias conforme al modelo portugués también se
han extendido a otros paises de la mano de la emigracion de sus nacionales, credn-
dose la de Paris en 1994, o la de Luxemburgo en 1996. A nivel internacional se
han constituido entidades de representacién de las Misericordias como la “Unido
Europeia de Misericérdias”, o la “International Confederation of Charities/Mi-
sericordias”, con lo que la proyeccion de este tipo de entidades, lejos de agotarse,
se va perpetuando en el tiempo.

La trayectoria de las Misericordias en Portugal, y en su dmbito de influencia,
no ha sido lineal, sino que han sufrido los avatares propios de sus tiempos, pero
siempre con un importante papel de atencion social para la ciudadania. Su pre-
sencia y acciones han sido, y son, fundamentales en el sistema de prevision social
portugués que las ha integrado en el sistema de prestacién de servicios de la Se-
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guridad Social. Tan es asi que, en la vigente Constitucién Portuguesa, existe un
reconocimiento implicito de las Misericordias en su labor social, considerdndolas
como entidades integrantes y colaboradoras al actual régimen de la Seguridad
Social al haber sido incluidas en la categoria juridica de Instituciones Particulares
de Solidaridad Social (IPSS).

Paralelo con este reconocimiento legal de la funcién colaboradora con el sis-
tema de Seguridad Social portugués, en la vigente Ley de bases de la Economia
Social de Portugal, L. 30/2013, se determinan cudles son las entidades de la eco-
nomia social' que tendran acceso a las medidas de fomento y promocién institu-
cionales y de cardcter tributario, incluyendo a las Misericordias entre éstas, con lo
que en Portugal gozan, “per se”, de la cualidad de entidad de la economdia social,
tanto a el plano singular, como en la medida en que son reconocidas como inte-
grantes de las IPSS, que también son entidades enunciadas expresamente como
propias de la economia social en la norma portuguesa.

En Espafia, en cambio, la existencia y supervivencia de las Casas de Miseri-
cordias no tiene el recorrido histdrico, ni la trascendencia social, que las que han
mantenido las portuguesas, y no por la falta de relevancia de la funcién social que
también desarrollaron en su labor de atencién a los menesterosos, que fue muy
significativa, sino por la distinta gestion y titularidad de este tipo de entidades, y
la asuncidn publica del servicio de atencidn social por parte de la Administracion.

Las diferencias entre las Misericordias espafiolas y las portuguesas, que par-
tieron en su concepcion inicial por el impulso dado por la realeza, se produjo,
basicamente, a raiz de la irrupcién del Concilio de Trento, que supuso que las
Misericordias espafiolas pasaran mayoritariamente a depender de la Iglesia mien-
tras las portuguesas siguieron siendo erigidas por la monarquia, lo que supuso
un desarrollo, practicamente desde un primer momento, totalmente diferenciado
entre unas y otras.

La debilitacioén de los periodos de desarrollo imperial de los Estados ibéricos,
los procesos econdmicos y politicos liberales que afectan a Europa, el cambio hacia
las monarquias parlamentarias, la irrupcion de las ideas ilustradas, el cambio de vi-
sion del estado de pobreza de los hombres o la asuncién de la atencién social como

' El concepto y desarrollo legislativo de la “Economia Social” en Portugal y en Espaiia es muy

parecido, resultando similares las respectivas leyes, basadas, ambas, en la enumeracién de unas
entidades a las que se les reconoce el cardcter de propias de la economia social, se enumeran unos
principios orientadores que han de cumplir estas entidades que son, practicamente, idénticos, y se
prevé un catdlogo actualizable de entidades que pueden optar a este calificativo para poder participar
de las medidas de promocién y proteccién que se dicten por el ambito publico para su fomento, asi
como una serie de ventajas y beneficios, ya sean de caracter fiscal en Portugal, o en el ambito de la
Seguridad Social en Espaiia (Macias y Pires, 2019: passim), con lo que el reconocimiento legal como
entidades de la economia social, tanto en Portugal como en Espafia, tiene una especial relevancia en
ambos paises.
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obligacion del poder puiblico, en definitiva, el discurrir histérico de ambos paises,
van diferenciando el desarrollo de este tipo de entidades en sus respectivos ambitos
territoriales, manteniéndose fuertemente en Portugal, y debilitindose en Espaia.

En Espana no se ha producido una legislacién, ni unas actuaciones politicas
que potenciaran o protegieran especialmente a este tipo de entidades de atencién
social de cardcter privado. Sin embargo, atin hoy, existen en Espafia algunas Casas
de Misericordia que prestan su servicio de atencién social, habiendo adoptado
diversas férmulas juridicas como fundaciones, asociaciones, entidades publicas,
o establecimientos de beneficencia, que, con base a lo dispuesto en el art. 5 Ley
5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social (LES), al menos algunas de ellas,
las que han optado por una férmula o estructura juridica de las reconocidas por
la norma —fundaciones y asociaciones—, deben ser consideradas como entidades
de la economia social, lo que les permite acceder a las medidas que se vayan
adoptando a nivel institucional y legislativo para potenciar este tipo de estructuras
juridicas. Pero las que no han optado por este tipo de estructuras, cumpliendo
los mismos cometidos y funciones que las que si lo han hecho, quedan fuera del
marco juridico de la economia social, con lo que el modelo espafiol se distancia
del portugués en el tratamiento juridico de una instituciéon con un mismo origen,
pero con distinta proyeccién. Sin embargo, las Misericordias, en Espafia, sea cual
sea la estructura que hayan elegido para el mantenimiento de su labor actividad,
«persiguen [...] el interés general econémico o social» (art. 2 LES), con lo que
se enmarcarian en la legislacion europea y en el derecho comparado de parte de
la UE en las denominadas “Empresas Sociales”, pendientes ain de un recono-
cimiento legal genérico en Espaiia, y que deberdn ser incorporadas al ambito de la
economia social (VARGAS, 2021: 81). Si se reconocieran a las empresas sociales
como entidades de la economia social, las Misericordias, sea cual fuere su estruc-
tura juridica, tendrian reconocido su estatuto como tales.

Con un método de prospeccion histdrica y comparativo vamos a ver la distinta
intervencioén y desarrollo de las Misericordias en la historia de los dos paises de la
peninsula ibérica para determinar las causas de la diferenciada presencia de estas
entidades en el sistema de atencion social, asi como el distinto tratamiento de las
mismas a nivel institucional y legislativo, basicamente en lo referente a su reco-
nocimiento como entidades de la economia social que buscan ‘el interés general
econdmico o social” (art. 2 L. 5/2011). Con cardcter previo, hemos de partir de
una serie de premisas que enmarcan el presente trabajo en torno a la calificacién
legal en Espafia de estructuras juridicas como entidades de la economia social,
que pasamos poner de relieve.
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2 PRESUPUESTOS PARA LA CALIFICACION DE ENTIDAD DE LA
ECONOMIA SOCIAL

Siendo conscientes de que la visién doctrinal no es pacifica en torno al con-
cepto y contenido de la Economia Social, ni a la propia consideracién de cudles
puedan ser sus entidades, asi como su mantenimiento como tales o posibles in-
corporaciones futuras, hemos de fijar los presupuestos de los que partimos para
la calificacién de cualquier nueva estructura juridica como futura entidad de la
economia social en actual régimen juridico espafiol.

En primer lugar, pese a que en el art. 2 L. 5/2011 se define a las entidades de
la economia social como aquellas que desarrollan actividades econdmicas y em-
presariales, dentro del ambito privado, que actien «de conformidad con los prin-
cipios recogidos en el articulo 4», lo cierto es que no todos los principios orien-
tadores recogidos en el articulo 4 de esta norma han de ser cumplidos para ser
calificadas como tales. Y ello, por varios motivos. Por un lado, el calificativo legal
de los principios que enuncia la norma es el de “orientadores”, por lo que puede
interpretarse que no se trata de una exigencia en el cumplimiento?, sino como
orientacion en la actuacion (Fajardo, 2018: 107). Y, por otro lado, algunos de los
principios enunciados son contrapuestos a la forma de actuacién de alguna de las
entidades calificadas por la propia norma como de la economia social, lo que no
les priva de tal calificativo legal. Como muestra de ello, sefialar que el principio de
decision que propugna el primero de los enumerados en la LES persigue que los
acuerdos que se tomen en el seno de la empresa sean adoptados por criterios en los
que primen los socios o su actividad sobre la inversion, y sin embargo, las socie-
dades laborales, calificadas por la propia norma como entidades de la economia
social, tienen, conforme a su propio régimen juridico, y por tratarse de sociedades
anénimas o de responsabilidad limitada®, un sistema de adopcién de acuerdos de
cardcter puramente plutocratico*. De hecho, las féormulas juridicas que son reco-
nocidas ope legis como entidades de la economia social, como afirma un sector
de la doctrina, han sido calificadas como tales por cumplir mayoritariamente —no
integramente—, con los fines y principios de la economia social (Fajardo, 2018:
123), que es lo que, entendemos, seria exigible a las potenciales nuevas entidades
de la economia social®.

2 En contra, ALTZELAI ULIONDO, 2020: 128.
3 Art. 1 Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas.

4 Y ello, pese a que la mayoria del capital debe estar en manos de los trabajadores fijos de la empresa

—art. 1°.2.a L. 44/2015-, pero que puede que no representen precisamente a la mayoria de los trabaja-
dores de la misma, por ser estos los de cardcter temporal o interino; o que unidos los inversores y los
trabajadores no fijos, los socios trabajadores no representen los intereses mayoritarios de la empresa.

5 En cualquier caso, la férmula abierta de incorporacién de nuevas estructuras a las legalmente previs-

tas supone, a criterio de una parte de la doctrina, que «no se establece, pues, la necesaria vinculacién
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El segundo presupuesto del que partimos, es que, pese a que un relevante sec-
tor de la doctrina entiende que la enumeracion legal que hace la LES de sus en-
tidades lo serdn, pero solo de entrada, puesto que si se acreditara ante, o por, la
Administracién publica de control —no prevista cudl pudieran ser ésta en la nor-
ma— que en la prictica alguno de esos empresarios no ajusta su comportamiento
a los principios de la economia social o no persigue el interés colectivo o general,
0 ambas circunstancias, pese a su inicial consideraciéon como entidad de la Eco-
nomia Social, dejard de formar parte de la misma por la propia aplicacién de la
Ley (Paniagua, 2011: 166). Esta concepcion finalista o teleoldgica con la norma,
reforzada ademas con la intencidn del legislador manifestada en el preambulo de
la misma al sefialar que la inscripcion en el catdlogo de entidades «no teniendo
[tiene] en ningiin caso cardcter constitutivo» para su consideracién como propia
de la economia social, puede conducir a un grave problema de inseguridad juri-
dica y conculcar la regla de que donde la ley no distingue, no se debe distinguir,
o sancionar donde el derecho no prohibe®, por lo que no asumimos la expresion
ni el alcance de la premisa inicial que hemos sefialado, y propugnamos que, con
base a su estructura juridica, una entidad cualquiera serd calificada como propia
de la economia social, per se, si es de las enunciadas en la enumeracién que hace
la Ley o es de las que se incluyan, en su momento, en el catdlogo de entidades de
la economia social previsto en el art. 6 de la LES por la administracién compe-
tente’, sea de 4mbito nacional o autonémico?®, al menos mientras no se cambie la
impronta de la vigente Ley de Economia Social.

para la consideracion como entidad de economia social con los principios orientadores que se han
previsto en el articulo 4» (SANCHEZ CHACON citado por PAZ CANALEJO, 2012: 93-94).

¢ laLey califica de entidad de la economia social a las sociedades laborales y no a aquellas sociedades
laborales que cumplan o no unos principios, que persigan o no unos fines, basta con que cumplan con
su régimen juridico propio (art. 1 LES: «...con pleno respeto a la normativa especifica aplicable a
cada una de ellas...») y sean calificadas por la autoridad laboral competente como tales (art. 2.1 L.
44/2015).

7Y ellos sin perjuicio de que cualquier entidad concreta que tuviera una estructura de las calificadas

como propia de la economia social, si fuera declarada judicialmente como falsa o que no se correspon-
de con la que aparentemente haya elegido, tampoco seria considerada como entidad de la economia
social, precisamente por la declaracion de nulidad en su tipo.

8 Debido al reparto de competencias legislativas autonémico, Galicia ha publicado la Ley 6/2016, de

4 de mayo, de la economia social, recogiendo en su art. 6° una relacién de entidades de la economia
social que coincide con la prevista en la norma estatal, aunque incorporando a las comunidades y
mancomunidades de montes vecinales en mano comun, que, aunque recogida en la legislacion nacional
(art. 6.e L. 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rusticos), es propia de la legislacion
gallega (L. 13/1989, de 10 de octubre de Galicia), por lo que conforme a lo dispuesto en el art. 6 LES,
tales entidades deben ser consideradas, a nivel nacional, como propias de la economia social (BASTIDA
et al, 2020: passim).
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Es mds, desde que legislativamente en Espafia® se concreté un concepto de
economia social con el RD 1836/1991, de 28 de diciembre, por el que se deter-
mina la estructura orgdnica bdsica y funciones del Organismo auténomo Institu-
to Nacional de Fomento de la Economia Social'® (Paz CANALEJO, 2012: 40, o
ARRIETA IDIAKEZ, 2014: 36), se han enunciado, siempre, categorias juridicas sin
distincion de su posible cardcter purista o ajustado a cualesquiera principios, es
decir, por ser lo que son. Asi, el art. 2° del RD 1836/1991 sefiala que «En concreto,
componen el concepto de economia social las Cooperativas de cualquier tipo, las
Sociedades anonimas laborales y cualesquiera otras Entidades que retinan los
requisitos o cumplan las condiciones que se establezcan normativamente». Para
el Legislador de 1991, la economia social se concretaba en los sujetos, como ca-
tegorias genéricas y absolutas, que enumera: todo tipo de cooperativa'!, todo tipo
de sociedad anénima laboral'? y aquellas entidades que cumplan, en el futuro, con
los requisitos que legalmente se establezcan para ello.

Y el tercer presupuesto del que partimos es que la calificacién que hace la LES
de cudles son las entidades de la economia social se corresponde con una variedad
y heterogeneidad sustantiva de estructuras juridicas que exige un reconocimiento
puntual e individualizado de cada una de ellas dada su distinta naturaleza y estruc-
tura. En efecto, algunas de las entidades enunciadas pueden tener animo de lucro
—como los centros especiales de empleo, las empresas de insercion o las socieda-
des laborales— y otras no —como las mutualidades—; unas pueden tener estructura
societaria y otras ser de cardcter fundacional; unas pueden estar participadas por
entidades publicas y otras no; algunas de ellas estar ligadas exclusivamente al
ambito del derecho privado, tanto mercantil —sociedades laborales o cooperati-

°  Algunas leyes anteriores desarrollan aspectos propios del espiritu de la economia social como la

45/1960, de 21 de julio, por el que se cre6 el denominado Fondo Nacional de Asistencia Social.

10 EIRD. 1836/1991 vino a dar contenido orgdnico a lo dispuesto en el art. 98 de la Ley 31/1990, de 27
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, con la creacién del Instituto Nacional
de Fomento de la Economia Social, y de sus 6rganos superiores, la Direccion General y el Consejo
de la Economia Social, sustituyendo a la antigua Direccién General de Cooperativas y Sociedades
Laborales (ETXEZARRETA Y MORANDEIRA, 2012: 9).

' Aunque su creacion es de fecha posterior al RD. 1836/1991, ha habido discusién en torno a la
naturaleza de entidad de la economia social para las denominadas cooperativas mixtas, donde hasta
casi el 50% de su capital puede estar en manos de meros inversionistas, quienes participan en la
gestion —votos— y beneficios en funcién de su inversion en el capital social, pero lo cierto es que el
RD de 1991 nunca fue modificado, estando, coetdneamente en vigor tanto la Ley autonémica vasca,
que ya las reconocia, como, posteriormente, la Ley nacional de cooperativas de 1999, donde también
se recoge este tipo de cooperativa mixta, y nunca se ha establecié una distincion, manteniéndose el
tenor del precepto contenido en el art. 2 RD 1836/1991: «componen el concepto de economia social
las Cooperativas de cualquier tipo».

12 Hasta la entrada en vigor de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales, derogando
la L. 15/1985, éstas solo podian tener la estructura de sociedad anénima.
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vas— como civil —sociedades agrarias de transformacién'*~, o ser corporaciones
de derecho publico —como las cofradias de pescadores—; o también pueden al-
gunas de ellas buscar los beneficios de sus propietarios o integrantes —como las
cooperativas o mutualidades—, y otras las de personas ajenas —como las funda-
ciones— (FasarDO, 2018: 103). Pero pese a la heterogeneidad de las entidades
enunciadas en la LES, todas las estructuras juridicas cumplen ciertos patrones'
que, en definitiva, se concretan en que participan en la actividad econdémica en el
mercado; son entidades privadas; su estructura o funcionamiento tiende a primar
el interés por las personas como tales —no como inversionistas— frente al capital;
su funcionamiento resulta auténomo e independiente de los poderes publicos; y
destinan parte de sus beneficios a la prestacion de un servicio a sus miembros, o/y
a fines de interés general ',

Dado que conforme establece la LES, y aunque no supongan un requisito cons-
titutivo la inscripcion en el catdlogo de entidades de la economia social'®, la actua-
lizacién de tal catdlogo a cargo del Gobierno supone, ademas de la puesta al dia
de los datos a efectos estadisticos (D.A. 1), el reconocimiento, previo examen, de
categorias de estructuras juridicas para la promocién y visibilidad de las puntuales
entidades que actiian en el mercado como merecedoras de las ayudas previstas, y
que se prevean, para el fomento de la economia social. Y, aunque algunas entida-
des que estén fuera de las categorias de las que se inscriban en el catdlogo puedan
conseguir acceder a estas medidas de promocién por obtener el denominado Sello
de Entidad de la Economia Social'’, cuando tal medida esté legislativamente desa-

13" Aunque en torno a la naturaleza civil o mercantil de las SAT, autores tan relevantes Vargas Vasserot
afirman que «a pesar de la declaracion del RDSAT [...] no se puede negar el cardcter mercantil de
muchas SAT en base a que su objeto social lo desarrollan mediante la organizacion y explotacion de
una verdadera empresa», aunque contintia afirmando que «a favor del cardcter civil de las SAT se
pronuncia la mayoria de la doctrina que ha estudiado su régimen juridico» (VARGAS, 2010: 162), por
lo que su naturaleza, al menos en el plano doctrinal es discutida, pero en el legal, el articulo 1.1 RD.
1776/1981, de 3 de agosto, Estatuto de las S.A.T., es claro y contundente: «son Sociedades civiles».

4" Incluso uno tan genérico o rotundo como que el «nexo comiin, y que aun pudiendo tener una
idea diferente del término [Economia Social] se entendia cudl era la idea principal subyacente, las
personas», (ETXEZARRETA Y MORANDEIRA, 2012:13-14).

15 Criterios basados en la Carta de Principios de la Economia Social publicada de 2002 por la Conferen-
cia Europea Permanente de Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones (CEP-CEMAF).

16 Apartado III del Predmbulo de la L. 5/2011. En este sentido, PANIAGUA: 2011, 239-241.

7 Lamedida 19 correspondiente al Eje 3 de la Estrategia Espafiola de la Economia Social 2017-2020,
aprobada por Resolucion de 15 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, prevé la «creacion del
Sello de Entidad de la Economia Social. En paralelo a la elaboracion del Catdlogo al que se refiere
la medida anterior, se articulard un Sello de reconocimiento para las entidades que forman parte
de la Economia Social, que permitird, por un lado, identificar a todas y cada una de las empresas
y organizaciones que conforman el sector y, por otro, dotarlas de visibilidad de manera que sean
reconocidas por la sociedad en su conjunto.l Para ello [...] articulard un mecanismo en el que se

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 45. Curso 2022-2023. Paxs. 77-109. ISSN: 1130-2682



LAS MISERICORDIAS, UNA EMPRESA SOCIAL RECONOCIBLE COMO ENTIDAD... 87

rrollada, y la empresa interesada cumpla con los requisitos que se prevean, las que
tengan la estructura juridica de las que se inscriban en el catdlogo, podran tener el
acceso a todas las medidas de promocién que se pongan en marcha dentro de las
politicas econémicas y de desarrollo relacionadas con la economia social, sin de-
mostrar su ajuste a los principios orientativos enumerados en la norma, o sin tener
que obtener el mentado Sello de Entidad de la Economia Social.

Las nuevas categorias de entidades que puedan inscribirse en el futuro catdlo-
go de la economia social deberan cumplir con los mismos patrones, estandares o
requisitos que las que han sido designadas por la Ley como tales, por lo que debe-
mos analizar cualesquiera otras estructuras juridicas no calificadas, a priori, como
entidades de la economia social para determinar si pueden ser consideradas como
tales, y, asi, acceder a las medidas de representacién y de promocién previstas, o
que se puedan arbitrar.

3 LLAS EMPRESAS SOCIALES EN EL AMBITO EUROPEO

El término “empresa social” es relativamente reciente, basicamente a media-
dos de la ultima década del siglo pasado, y su contenido estd pendiente de concre-
cién. La atencién cientifica sobre el término y contenido se desarroll6 a partir de
la indicada década, casi paralelamente, en Europa y Estados Unidos, aunque sin
apenas interrelacion.

En Europa, el impulso de la empresa social aparece en Italia a finales de los tdl-
timos afios 80 con iniciativas de tipo cooperativo para dar respuesta a necesidades
no cubiertas, especialmente en el ambito de la integracion laboral y en el de los
servicios personales (DEFOURNY & NYSSENS, 2010). En este pais, se promulgé la
Ley 381 de 1991, creando las denominadas Cooperativas Sociales, definidas como
aquellas que “tienen el objetivo de perseguir el interés general de la comunidad en
la promocién humana y en la integracion social de los ciudadanos™ (art. 1). Con
el Decreto Legislativo 24 marzo 2006, n. 155 “Disciplina dell’impresa sociale”
Italia abandona el tipo social especifico cooperativo para la empresa social, dando
cabida a cualquier entidad, sea cual fuera su estructura, que ejerza con caricter
permanente y principal una actividad econdmica con vistas a la consecucion de
objetivos de interés general, centrandose en la actividad y no en la forma social.
Actualmente, la empresa social en Italia estd regulada por el Decreto legislativo 3
luglio 2017, n. 112, donde se determina que “empresa social” es una calificacién
juridica, un estatus juridico, no un tipo de entidad (Ficr, 2020: 187), suponiendo
el reconocimiento del ejercicio de la solidaridad social por los particulares, con
apoyo fiscal y financiero, debidamente controlado por la Administracion Publica.

expresen las condiciones de este distintivo, que se desarrollard mediante Orden Ministerial, y que
contendrd los requisitos necesarios para la obtencion del mismo».

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 45, Curso 2022-2023. Péxs. 77-109. ISSN: 1130-2682



88 ANTONIO JOSE MACIAS RUANO

Mientras, a nivel institucional europeo, en 1996 se form¢ la red internacional
de centros de investigacién universitarios e investigadores individuales en em-
presas sociales EMES, quien fijé los identificadores de las tres dimensiones de la
empresa social —la econémico/empresarial, la social, y la relativa a la propiedad/
gobernanza, que luego se concretard— (VARGAS, 2021: 67), y que posteriormente
ha servido de criterio institucional europeo para la formacién del marco juridico
en el que esta inmersa.

En el plano legislativo europeo, la preocupacién por dar un marco a las
politicas sociales de los miembros de la Unién Europea para la promocién de
las empresas sociales, ha sido patente desde la Resolucion 2008/2250 (INI) del
Parlamento Europeo de 19 de febrero de 2009, sobre economia social, donde ya
se pedia a la Comisién y a los Estados miembros que desarrollaran programas
destinados a las empresas sociales potenciales y existentes. Posteriormente, con
la Resolucién del Parlamento, de 20 de noviembre de 2012, sobre la Iniciativa
en favor del emprendimiento social — construir un ecosistema para promover
las empresas sociales (2012/2004 (INI)), publicada tras la Comunicaciéon de
la Comision de 25 de octubre de 2011 —la conocida como Social Business Ini-
tiative (ISB)— (COM (2011) 0682)'3, y del dictamen exploratorio del Comité
Econdémico y Social Europeo, de 26 de octubre de 2011 (NAT/589), se consid-
erd “que los actores de la economia social y las empresas sociales son impul-
sores del crecimiento econdmico y de la innovacidn social, con potencial para
crear empleos sostenibles y para favorecer la inclusion de grupos vulnerables en
el mercado laboral”, asi como que “las empresas sociales pueden contribuir a la
prestacion de los servicios sociales, que son elementos fundamentales del Es-
tado del bienestar y que, por tanto, ayudan a alcanzar los objetivos de la Unién
Europea” (Considerandos F y G de la Resolucion 2012/2004 (INI)), resolvi-
endo que “las empresas sociales suelen intentar responder a las necesidades
sociales y humanas que no cubren (o no de forma suficiente) los operadores
comerciales o el Estado”, sefialando sus caracteristicas, abogando por mejorar
su entorno juridico y fiscal, asi como la adopcién de medidas de apoyo y promo-
cion. También se pidié un estudio comparativo a nivel europeo de las distintas
concepciones y medidas de desarrollo de las empresas sociales en cada uno de
los paises de la Unién Europea para comprender el alcance y concepcién que de
tales instrumentos se hace en cada uno de sus Estados miembros.

Con el Reglamento (UE) 346/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de
17 de abril de 2013, sobre los fondos de emprendimiento social europeos (FESE),
dirigido a los inversores que proporcionan financiacion a las empresas sociales
(ALTZELAIL 2020: 113), se fijo, entre otras cuestiones un concepto de empresa

18 Sefialada como punto de inflexion para el reconocimiento de las empresas sociales y la innovacién
social en la bisqueda de soluciones originales para problemas sociales (VARGAS, 2021: 68, 0 ALTZELAL,
2020: 114).
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social en base a que “ii) tenga como objetivo primordial la consecucién de un im-
pacto social positivo y medible, de conformidad con su escritura de constitucion,
sus estatutos o cualquier otro reglamento o documento constitutivo de la empresa,
siempre que esta:

— proporcione servicios o bienes a personas vulnerables, marginadas, desfa-
vorecidas o excluidas,

— emplee un método de produccién de bienes o servicios que represente su
objetivo social, o

— proporcione ayuda financiera exclusivamente a las empresas sociales tal
como se definen en los dos primeros guiones,

iii) utilice sus beneficios principalmente para la consecucién de su objetivo
social primordial, de conformidad con su escritura de constitucion, sus estatutos
o cualquier otro reglamento o documento constitutivo de la empresa. Estos regla-
mentos o documentos constitutivos habran implantado procedimientos y normas
predefinidos que regulen todas las circunstancias en las cuales se repartan benefi-
cios a los accionistas y propietarios, garantizdndose que dicho reparto de benefi-
cios no socave su objetivo primordial, asi como

iv) sea objeto de una gestidn responsable y transparente, en especial involu-
crando a los empleados, los clientes y los interesados afectados por su actividad”
(art. 3.1 d Reglamento (UE) 346/2013).

Con lo que a nivel legal europeo se da una primera definicién de qué es una
empresa social.

En el mismo afio se publicé el Reglamento (UE) N° 1296/2013, de 11 de di-
ciembre de 2013, relativo al programa de la Unién para el Empleo y la innovacién
Social (“EaSI”), en cuyo art. 2, a los efectos del propio Reglamento, se define qué
es una empresa social, siendo lo relevante que, independientemente de su forma
juridica, presenta las mismas caracteristicas que las sefialadas en el Reglamento
346/2013 (ALTZLEAT, 2020: 115).

Tanto en la “La iniciativa de emprendimiento social” del Parlamento Europeo
de mayo de 2014, como en su Resolucién 5 de julio de 2018, se vuelve a reiterar la
definicién de empresa social del Reglamento (UE) N° 1296/2013 (Considerando
L), asi como la insistencia en la bondad y conveniencia de este tipo de empresas,
sus caracteristicas, objetivos, compromisos con valores muy cercanos a los del
movimiento cooperativo y a los de la economia social (Considerando M), abrien-
do el ambito subjetivo a cualquier tipo de estructura juridica, incluso aquellas que
tuvieran animo de lucro.

Igual que en marco juridico nacional italiano, el Parlamento Europeo propone
el reconocimiento del ejercicio de la solidaridad social por entidades particulares,
asi como su apoyo fiscal y financiero institucional para hacerlo extensivo a las
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legislaciones nacionales de los Estados miembros, pero sin un criterio homogéneo
de qué se entiende por empresa social en cada uno de €stos.

Tal y como se habia solicitado en diversas ocasiones por el Parlamento Eu-
ropeo (Resoluciones 2012/2004 y 2016/2237), la Comisién Europea, en enero
de 2020, publicé el informe de sintesis comparativo de las distintas visiones y
reconocimiento en los Estados miembros de la Unidn (incluido el Reino Unido
que sali6 de la U.E. el 1 de febrero de 2020), y otros paises del entorno", titulado
“Social Enterprises and Their Ecosystems In Europe” (Empresas Sociales y sus
Ecosistemas en Europa)®.

La premisa para el estudio era clara: la visibilidad exige concrecién, compren-
sién e identificacién, por lo que hay que determinar qué es una empresa social
para cada uno de los Estados miembros de la Unién, para la adopcion de cual-
quier medida de fomento y desarrollo de estas. Es decir, atender a “la necesidad
de saber qué son las empresas sociales y en qué tipo de ecosistemas operan”
(CoMisION, 2020: 22). El trabajo comparativo ha detectado que la definicion de
qué sea una empresa social en los Estados analizados se divide entre aquellos que
usan una definicién organizacional, centrada en las caracteristicas intrinsecas que
deben mostrar las empresas; y los que lo hacen con definiciones especificas del
sector, considerando solo los tipos de organizaciones que operan en el campo de
la inclusidén social (empresas sociales de insercién laboral o WISE). Partiendo
del concepto institucional europeo recogido en distintos documentos de qué es
una empresa social, recogiendo el criterio del grupo de investigacion EMES en el
proyecto The Emergence of Social Enterprise (2001), se fijan las tres dimensiones
clave para su consideracion: la dimensiéon econémico/empresarial (actividad en el
mercado por encima del 25 %); la social (en post del bien comtn social recono-
cido legislativamente, debiendo estar el fin social explicito claramente definido a
nivel estatutario); y la relativa a la propiedad/gobernanza (con limites en la distri-
bucién de beneficios, y que en la gestién y control de la estructura todas las partes
interesadas estén representadas), siendo la interaccion de las tres dimensiones
lo que determina si una organizacién puede o no calificarse como una empresa
social. En cualquier caso, la Comision evita dar una definicidn estandar compren-
siva a todo el espacio europeo para evitar, lo que califica como regulacion camisa
de fuerza —a regulatory straitjacket— (CoMIsION, 2020: 28), dando amplitud a los
Estados para su concepcion, presencia y visibilidad.

19 Los paises candidatos a la Unién Europea (Albania, Islandia, Nontenegro, Macedonia del Norte,
Serbia y Turquia), y Noruega.

2 Disponible en https://www.euricse.eu/social-enterprises-and-their-ecosystems-in-europe-map-
ping-study/
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4 PROMOCION DE ENTIDADES PRO INTERES GENERAL DESDE LA
EcoNnomia SociaL

En el seno de la UE se destaca el papel fundamental que desempeifia el sector
de la Economia Social en el espacio econdmico, de lo que es muestra el Regla-
mento (UE) 2021/241 de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el Meca-
nismo de Recuperacion y Resiliencia, donde se contempla la necesidad introducir
reformas e inversiones de los Estados miembros de la UE en la promocién de la
Economia Social para esa recuperacion, senalando como uno de los campos de in-
tervencion —epigrafe 101— el apoyo a la Economia Social y las empresas sociales,
uniendo ambos conceptos para un mismo fin.

En Espaifia, a nivel doctrinal, se ha tenido muy clara la vinculacién entre la
Empresa Social y la Economia Social, puesto que aquella es una empresa cuyo
principal objetivo es tener una incidencia social (PEREZ-SUAREZ, et al, 2021: 2,
citando a Monzdn y Chaves), identificando, incluso por algtin sector doctrinal,
empresa social y entidades de la economia social productivas y no lucrativas
(Alvarado et al, 2015: 90), o fijando las raices de la empresa social en la Eco-
nomia Social y en el Tercer Sector (SANCHEZ-TORNE & PEREZ-SUAREZ, 2020:
8). Nuestro ordenamiento juridico fue pionero en el desarrollo legislativo de un
marco para la economia social publicando la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de
Economia Social.

El foco de atencidn de la norma nacional estd en el prisma subjetivo de aquellas
estructuras juridicas que operan en el mercado actuando de conformidad con unos
principios orientadores, y que persiguen el interés colectivo de sus integrantes,
bien el interés general econdmico o social, o ambos (art. 2 L 5/2011). Igualmente
establece como uno de los principios orientadores de la economia social el de la
“promocion de la solidaridad [...] con la sociedad que favorezca el compromiso
con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, la
cohesidn social, la insercién de personas en riesgo de exclusion social, la genera-
cion de empleo estable y de calidad, la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral y la sostenibilidad” (art. 4.c L 5/2011), con lo que los principios y fines
de las entidades de la economia social expresados en la norma general podrian
incluir a las empresas sociales (ALTZELAI, 2020: 129-131).

Sin embargo, en la enumeracién de cudles son las entidades que pueden
calificarse como propias de la Economia Social, se sefialan una serie de estruc-
turas juridicas que pueden, o no, casar con el interés general (art. 5 L 5/2011)
que persiguen las empresas sociales. De entre todas las estructuras juridicas
que el legislador nacional sefiala como propias de la economia social, solo las
fundaciones, las empresas de insercion y los centros especiales de empleo, ca-
bria predeterminar que, con cardcter general, persiguen el interés general social,
fuera del marco de sus componentes. También lo son las denominadas en la
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legislacién nacional como cooperativas de iniciativa social®!, no por ser coope-
rativas, sino por su objeto social legalmente prefijado centrado en la prestacion
de servicios asistenciales, o que pretendan la integracién laboral de personas
que sufran cualquier clase de exclusion social, o la satisfaccion de necesidades
sociales no atendidas por el mercado (art. 116 LCoop). Finalmente, podrian en-
trar en la categoria de entidades de la economia social que persiguen el interés
general social aquellas asociaciones que tengan una actividad similar a las de las
cooperativas de iniciativa social. El resto de entidades enumeradas en el articulo
5.1 L. 5/2011, esto es, la mayoria y quiza las mas relevantes, lo que las mueve
es el interés particular de sus miembros.

5 EL RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS EMPRESAS SOCIALES EN
EspaNA

En nuestro marco normativo se ha legislado en torno a tres tipos de entidades
que cumplen los requisitos que fija la Unién Europea para la calificaciéon de em-
presa social: las empresas de insercion; los centros especiales de empleo, y las
cooperativas de iniciativa social®.

Pero tras el disefio de los ecosistemas de las empresas sociales realizado
por la Comisién Europea en su informe de 2020 “Social Enterprises and Their
Ecosystems In Europe”, en Espafia se puede ampliar el abanico de estructuras
en las que se ha desarrollado legislacién positiva reguladora que afecta a las
empresas sociales. Asi, normativa que atafie a estructuras que cumplen con las
dimensiones del modelo institucional de empresa social que ha fijado la Unién
Europea (la dimensién econdémica/empresarial, la social y la relativa a la propie-
dad/gobernanza), como estructura singular se pueden englobar a las Coopera-
tivas de Iniciativa Social —L. 27/1999%—. Como regimenes juridicos genéricos:
fundaciones —que deben perseguir fines de interés general: art. 3.1 L. 50/2002—,
y asociaciones —si son de interés general: art. 7 LO 1/2002—. Igualmente se ha
legislado en torno a las Empresas de Insercién —L. 44/2007—, aunque no tengan
una estructura juridica unica, ya que pueden adoptar la de cualquier sociedad
mercantil, “o sociedad cooperativa”. Se han regulado los Centros Especiales de
Empleo y los Centros Ocupacionales —RD 2273/1985—, que, también pueden

2l A nivel autonémico cooperativo, se ha regulado este tipo de cooperativas con finalidad social con
distintas denominaciones, asi, de iniciativa social: Art. 94 LCAnd; 77 LCAr; 124 LCCL; 138 LCIB;
130y 131 LCMur; y 183 LCPA. De integracion social: art. 121 LCCM; 125 LCG, 133 LCPV; y 124
Proyecto Ley Cooperativas Islas Canarias. Distinguiendo de integracion social y de servicios ptblicos:
arts. 98 y 99. LCCV. Distinguiendo, también, de iniciativa y de integracién social: arts. 125y 126
LCCan; 168 y 169 LCEx; 148 y 149 LCCLM; y 129 LCLR. De bienestar social y de iniciativa social:
arts. 77y 78 LFCN. Y la Integral o rural: art. 136 LCCat.

22 Por todos: VARGAS, 2021: 67; o PEREZ-SUAREZ et al, 2021: 3

% Vid. nota de pie de pdgina 15.
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adoptar distintas estructuras juridicas, o ser titulares de ellas personas fisicas o
comunidades de bienes, pudiendo, ademads, ser Centros Especiales de Empleo
de iniciativa social si en mds del 50 por ciento del mismo participan entidades
publicas, o privadas sin 4nimo de lucro, o que tengan reconocido su caricter
social en sus Estatutos, sean asociaciones, fundaciones, cooperativas, corpora-
ciones de derecho publico, u otras entidades de la economia social (art. 43 RD
Leg.1/2013).Y, finalmente se han desarrollado criterios y pardmetros atenientes
a obligaciones legales relativos a la imposicidon de un sistema de consolida-
cién en materia de responsabilidad social corporativa y de sostenibilidad social,
econdémica y medioambiental —con las modificaciones introducidas por la L.
11/2018 sobre informacién no financiera y diversidad en la presentacién de las
cuentas anuales, y los codigos de buen gobierno corporativo de las sociedades
cotizadas— (CoMmIsION, 2020: 38 y 115), lo cual no convertird a la sociedad capi-
talista en empresa social, pero puede provocar un abatimiento en el rumbo que
la acercard a pardmetros m4s sociales o de interés general.

Pero estas previsiones legislativas dejan fuera del ambito de reconocimiento
e identificacidn a otras entidades como las Misericordias, que, pudiendo cumplir
con los pardmetros institucionales de las empresas sociales, no son consideradas
como entidades de la economia social, privandolas de visibilidad y apoyo publico
o privado que las respalde y promocione, con lo que la recomendaciéon que hace
el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
febrero de 2021 para la recuperacion y resiliencia en los Estados miembros apo-
yando la intervencién —epigrafe 101— en las empresas sociales, en nuestro marco
legal queda especialmente limitado.

Con estos presupuestos, nos centraremos en las Misericordias para observar el
por qué del reconocimiento legal en Portugal en el marco de la economia social,
asf como el que actualmente tienen en Espafia, y el que deberian tener conforme
a la legislacion europea.

6 LAS SANTAS CASAS DE MISERICORDIA PORTUGUESAS Y SU
CALIFICACION COMO ENTIDADES DE LA ECONOMIA SOCIAL EN
PORTUGAL

Las Santas Casas de Misericordias tuvieron un origen portugués, y llevan mas
de cinco siglos prestando un servicio de atencién social a colectivos especialmen-
te vulnerables, habiendo tenido, y manteniendo atn, una extraordinaria relevancia
de cardcter social y con gran implantacion en todo el territorio de Portugal y en su
ambito de influencia internacional, sea por su huella como metrépoli colonial, o
por el nivel de la emigracién de su poblacion.

La primera, y mds importante, de las Santas Casas de Misericordias nace en
Lisboa fundada en 1498, con la idea de practicar las distintas obras de misericor-
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dia®* como la atencion al pobre, la creacion de espacios para hospitales de menes-
terosos, la acogida de expdsitos, la atencién de mujeres desvalidas, al preso pobre
que no podia pagarse, ni €l ni su familia, el sustento —que seria el primer gran
sector de intervencion social de las misericordias (ABREU, 2000: 396)— o el pago
del rescate de los pobres cautivos de la religion isldmica, asi como el acompafia-
miento y entierro de los condenados a muerte (DA SiLva, 2016: 207).

Durante el periodo de expansion de la época colonial, 1a movilidad de la Corte
portuguesa a otras ciudades distintas a la de su capital debido a las frecuentes
epidemias que sufria Lisboa por la entrada de su puerto (RUSSELL-Woo0D, 1968:
6), hizo que la labor iniciada con la primera Misericordia fundada en la capital
se extendiera a las distintas ciudades donde se desplazaba aquella —como las de
Setiibal, 0 Evora, en 1499, o las de Santarém o Coimbra en 1500— (SA Y LOPES,
2008: 28). Posteriormente se fueron fundando nuevas misericordias a lo largo del
territorio portugués, asumiendo un papel esencial en la sociedad portuguesa hasta
llegar a ser su principal institucién asistencial.

La creacidn de las nuevas misericordias en todo el territorio portugués se con-
vierte para la Corte en una prioridad y se propugna su creacién en cada ciudad y
villa del reino, asi como en los nuevos territorios descubiertos, o conquistados,
plantedndose, al margen de consideraciones espirituales, como una politica de
Estado para reforzar la presencia del monarca entre la poblacién (ABREU, 2000:
397), asi como instrumento para la prestacion de los servicios de atencién y hos-
pitalarios, asentando el poder de las élites locales que coparian la direccién de las
mismas (SA, 2001: 340). Se asign6 a estas cofradias privilegios como la respon-
sabilizacion de la limpieza de las prisiones en la ciudad de Lisboa, o la asistencia
general y el sustento de los presos pobres, lo que mas que privilegios supuso
cargas, por lo que se les concedid, a principios del siglo XVI, el monopolio de
recoger limosna y de hacer colectas (RUSSELL-WooD, 1968: 17-18), asi como la
asignacién de un porcentaje de los alquileres y contratos de la Hacienda Real des-
tinados a las obras de caridad (S4, 2001: 340). Posteriormente se concedi6 a las
Misericordias la asignacion de los legados pios que no se cumplieran en el tiempo
sefialado por el testador como medio de financiacién.

Estas nuevas cofradias eran entidades elitistas, en las que inicialmente se acep-
taban tanto a hombres como a mujeres®, que se regian por un compromisso —esta-
tuto— expedido por el rey, y que, al ser fundadas por la Casa Real, son reconocidas
de forma singular desde el Concilio de Trento, precisamente por la oposicién

2 Ya recogidas en la Summa Theologiae de Santo Tomds, Parte II-Ilae, Cuestién 32, tomadas, fun-
damentalmente, del evangelio Mt 25 31-40. Vid. https://hjg.com.ar/sumat/c/c32.html.

% Desde un principio, en las cofradias se aceptaban como miembros tanto a mujeres como a hombres,
hasta que en 1577 se cambiaron los estatutos de la Misericordia de Lisboa en los que se las excluyd,
aunque con excepciones como la Misericordia de Montijo donde siempre se admiti6 a las mujeres como
cofrades, siendo nuevamente admitidas, con caracter general, a finales del siglo XIX (LoPEs, 2002: 92).
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de Portugal a la intervencion eclesidstica en el control de las cofradias que se
propugna desde la Iglesia (ABREU, 2000: 398-399), fijandoseles un estatuto de
«inmediata proteccidn real», lo que supuso que fueran ampliamente beneficiadas
por la Corona (LOBO DE ARAUJO, 2014: 539-540). El hecho de que la monarquia
portuguesa preservara el cardcter secular de estas cofradias resulté fundamental
para su posterior desarrollo.

En este proceso de reforzamiento de la red de misericordias creada en todo el
territorio conllevé un proceso de transferencia continua de todos los hospitales
lusos a las Santas Casas de cada municipio, lo que significard el control de la red
hospitalaria del pafs en manos de las Misericordias, resultando la atencién al en-
fermo la principal actividad de estas cofradias (ABREU, 2000: 401).

Mientras que en Europa el Despotismo Ilustrado se preocupd por una consis-
tente reforma de la salud publica, la preocupacion de la Corona de Portugal se
centrd en el patrimonio de las Misericordias, manteniendo la consideracion de
la asistencia publica en sus manos. Para ayudar a la financiacién del sistema de
atencion por las Misericordias, en el dltimo cuarto del siglo X VIII, se les otorg6 el
permiso real para establecer una Loteria anual “para sacar provecho de las nece-
sidades urgentes de los llamados dos hospitales” (Decreto de 18 de noviembre de
1783)%. Este permiso se concedio a distintas misericordias, pero solo tuvo éxito la
de Lisboa, que fue la tinica que sobrevivid al Decreto de 23 de septiembre de 1828
por el que se prohiben todas las rifas, sorteos y loterfas excepto las concedidas a
esta Santa Casa y a la Casa Pia de Lisboa (LopPEs, 2002: 80).

La situacién politica de principios del Siglo XIX, con los efectos de la Re-
volucioén Francesa y los movimientos liberales, provocé en Portugal, en 1820, el
cambio de la monarquia absoluta por la constitucional, publicindose la primera
Constitucion en 1822. En la primera etapa del liberalismo portugués afloraron las
ideas de la Ilustracion sobre el derecho de atencién al ciudadano y su reconoci-
miento por parte del Estado, que debe ser el garante de la salud y atencién de sus
ciudadanos, pero la realidad econémica del momento no permitia la creacién de
un sistema de atencion social publico desde el Estado, sino que tenia que contar
con la estructura asistencial que se habia arraigado a lo largo de los siglos, con
la red de Casas de Misericordia, pero a la que habia que liberar del control de
los lideres locales (Lopes, 2002: 86). La situacion econdmica de estas cofradias
era muy precaria y con un acusado desgobierno. Tan grave era la situacién que
la Misericordia de Lisboa, por Decreto del 2 de diciembre de 1851, pasé a ser
administrada por un Provedor de nombramiento real, lo que supuso, de hecho,
la desaparicién de la naturaleza privada de esta hermandad, pasando a un control
administrativo publico. Este panorama se agravo con el hecho de que los benefi-
cios generados por la loteria disminuyeron considerablemente. Al mismo tiempo,

% Vid. https://scml.pt/404#seculo_xviii
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la aplicacién de las leyes de 4 de abril de 1861 y, fundamentalmente, la ley de 22
de junio de 1866, de desamortizacién de bienes no necesarios para obras piadosas
y caritativas, supuso para las misericordias la obligacién de venta de propiedades
para aplicar el precio cobrado a deuda del Estado.

Con la entrada del siglo XX se produce un cambio en las politicas estatales
que va a suponer una alteracién sustancial en el funcionamiento y funciones de las
Misericordias. Con el Decreto de 24 de diciembre de 1901 se crean organismos
estatales de supervision a nivel nacional de los servicios de salud y beneficencia.

La instauracion de la Primera Republica Portuguesa en 1910 no afectd espe-
cialmente a las misericordias, que siguen siendo reconocidas por el nuevo Estado.
Pero la participacion de Portugal en la Gran Guerra y la neumonia, la denominada
“gripe espafola” que asold a la nacidn en el periodo 1914/18, supuso un empobre-
cimiento generalizado del pafs y de las santas casas. Pero pese a ello, se fundaron
gran cantidad de nuevas Misericordia, fundamentalmente gracias a la legislacion
republicana del momento.

Tras el golpe de Estado militar de 1926, instaurada la Dictadura Nacional
—1926-1974—, la asistencia publica es meramente complementaria a la que de-
sarrollan las Misericordias, reconociéndoseles un papel de organismos centrales,
orientadores y coordinadores a nivel del municipio, como se recoge en el Decreto
de 23 de julio de 1928. En el Cédigo Administrativo de 1940 se atribuye a las mi-
sericordias la naturaleza juridica de asociaciones candénicamente erigidas para la
practica de la caridad cristiana, lo que pudo suponer un conflicto sobre el control
eclesidstico de las mismas, pero en el Decreto Ley de 7 de noviembre de 1945
concreta su naturaleza civil por la necesidad de que sus estatutos —’compromis-
sos”— debian ser aprobados por el Ministerio del Interior.

Durante las décadas de los afios 50 y 60 del siglo XX, se constituyeron nuevas
misericordias auspiciadas por el incremento de los ingresos por la recién creada
Totobola —la quiniela espafiola—. Sin embargo, desde el inicio de los afios setenta
se da un cambio conceptual de la asistencia por parte del Estado, publicandose
el Decreto Ley 413/71 y el Decreto 351/72, por los que se pretendia el control
hospitalario por parte de la administracién publica, previéndose, ademds, la ofi-
cializacién de los hospitales, que se materializé después de la Revolucién de 25
de abril de 1974 (LopEs, 2002: 101-106).

En abril de 1974 se produce el levantamiento militar contra la dictadura salaza-
rista, instaurdndose la democracia en Portugal. Con el nuevo régimen politico, de
marcado caricter socialista, se procedid, en lo que se refiere al ambito asistencial, a
la oficializacion de los centros hospitalarios. Asi, el Decreto Ley 704/74 de 7 de di-
ciembre, establecid que todos los centros hospitalarios pasasen a ser administrados
por comisiones gubernamentales, aunque sin perder las entidades propietarias de los
inmuebles su titularidad. La Constitucién de 1976, en un primer momento tenia un
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manifiesto adoctrinamiento de caracter socialista —"transicion para el socialismo”
(art. 2°)—, pero cuando regula los derechos y deberes sociales, en el original articulo
63.3, se recogia y apoyaba la existencia de las denominadas Instituciones Particu-
lares de Solidaridad Social —actualmente contempladas en el art. 63.5—, con lo que
admite y ampara la asistencia y atencidn social fuera del marco publico.

Por Decreto Ley 519-G2/79, de 29 de diciembre se regula el Estatuto de las
Instituciones Particulares de Solidaridad Social, ubicando —art. 3°- a las Herman-
dades de Misericordia como una de las formas de estas instituciones, junto a las
cooperativas o las fundaciones de solidaridad, reconociéndoles la personalidad ju-
ridica de utilidad publica, asi como que «El Estado ejerce en relacion con las ins-
tituciones accion orientadora y tutelar, que tiene como objetivo promover la com-
patibilizacion de sus fines y actividades con los del sistema de seguridad social,
garantizar el cumplimiento de la ley y defender los intereses de los beneficiarios
v de las propias instituciones» (art. 6°). Posteriormente, en la propia ley, se regula
de forma singular a las Misericordias en sus articulos 56 a 61, con lo que, a las
misericordias se les da un espacio propio, bajo la prevencion de la coordinacién y
control publico, para que desarrollen actividades de atencién social, reconociendo
la singularidad de la Santa Casa de Misericordia de Lisboa que se conceptia como
un Instituto Publico que se rige por una legislacién especial (art. 61).

Como hemos sefialado, en la Constitucion portuguesa de 1976, cuando se refe-
ria a la organizacién econémica nacional, en un primer estadio se manifestaba un
adoctrinamiento de cardcter socialista altamente intervencionista’’. No obstante,
con las sucesivas modificaciones operadas en la Constitucién en 1982 y en 1989,
los preceptos dedicados a la organizacién econdémica toman un sesgo distinto, con
tendencias neoliberales. Asi en la actualidad, el art. 80, asumiendo el sistema de
produccién mixto, recoge los principios fundamentales de la organizacién econo-
mica social, entre los que destaca la «Coexistencia del sector piiblico, del sector
privado y del sector cooperativo y social de propiedad de los medios de produc-
cion». Y en el art. 82 se delimitan y definen los tres sectores —publico, privado, y
cooperativo y social—, precisandose en su apartado 4 que el tercer sector se inte-
gra por «[...] d) Los medios de produccion poseidos y gestionados por personas
juridicas sin fines lucrativos, que tengan como objetivo principal la solidaridad
social, especialmente entidades de naturaleza mutualista».

Con carécter general resalta, pues, el reconocimiento constitucional del sector
privado y, dentro de éste, el especifico de la economia social —cooperativo y so-
cial- aunque exigiendo que no se persiga un propdsito de lucro y cuya finalidad
fundamental venga constituida por el logro de la solidaridad social. La condicién

77 Sefialaba el art. 80 de la Constitucion de 1976 que «La organizacion econdmico—social de la

Repiiblica Portuguesa se basa en el desarrollo de las relaciones de produccion socialistas, mediante
la apropiacion colectiva de los principales medios de produccion y de los suelos, asi como de los
recursos naturales y el ejercicio del poder democrdtico de las clases trabajadoras».
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necesaria para que cualquier organizacion pueda considerarse encuadrada dentro de
la economia social es la de tener una actividad econdmica y no perseguir el lucro.

Si nos detenemos en el dmbito normativo singular de las entidades que forman
parte del sector cooperativo y social, en lo que se refiere a las denominadas Insti-
tuciones Privadas de Solidaridad Social (IPSS), que tras la reforma del texto con-
stitucional de 1982 cambi6 el calificativo de “privadas” por el de “particulares”,
tras las reformas de 1989, de 1992, y fundamentalmente la de 1997, con el vigente
texto del articulo 63.5, se reconoce el apoyo y la necesaria fiscalizacién del Estado
«en la actividad y el funcionamiento de las instituciones particulares de solidari-
dad social y de otras de reconocido interés piiblico sin cardcter lucrativo», dentro
del marco del sistema de la Seguridad Social.

Con el reconocimiento constitucional de las IPSS se produjo el desarrollo le-
gislativo de estas entidades privadas, que se materializé con el Decreto-Ley n°®
519-G2/79, de 2 de diciembre, por el que se aprobd su Estatuto juridico. Con este
marco normativo se hizo una distincion entre IPSS de naturaleza asociativa —aso-
ciaciones de solidaridad social, de voluntarios, de urgencias mutuas y misericor-
dias—, y de cardcter fundacional —fundaciones de solidaridad social- (BRIONES, et
al, 2012: 41-42), y asi el universo de las IPSS crecid, formando en 1980 la Unién
de Instituciones Particulares de Solidaridad Social (UIPSS), renombrada en 2008
como Confederacién Nacional de Instituciones de Solidaridad (CNIS) (BRANCO,
2017: 545).

Como se sefiala en el Estatuto de las IPSS, dentro de la esta categoria, que no
son estrictamente una forma organizadora sino un estatuto juridico concedido a
entidades que son la expresion organizativa de la solidaridad nacida de la sociedad
civil (AMPUDIA DE HARO, 2017: 154), se contemplan a las Hermandades de Mise-
ricordia junto con las asociaciones, las fundaciones o las cooperativas de solidari-
dad social, las asociaciones de voluntarios de accién social y las asociaciones de
socorros mutuos (art. 3°). Esto es, las Misericordias, a excepcion de la de Lisboa,
que es un Instituto Pablico desde 1851 regido por una legislacion especial (art.
61°), son una de las estructuras de las IPSS. Su régimen especifico se contiene en
los articulos 56 a 60 del Estatuto, e institucionalmente estdn representadas tanto
por UMP como por la UIPSS, teniendo, pues, un papel de especial relevancia en
la participacion en toda politica social y asistencial tras el reconocimiento consti-
tucional y el desarrollo legislativo de las IPSS.

Dentro del pardmetro de las IPSS se incluyen una heterogeneidad de estruc-
turas juridicas, y, sin embargo, son tratadas en todos los dmbitos como un grupo
homogéneo (CARNEIRO, 2006: 235-236), y como tal grupo uniforme, todas las
organizaciones incluidas bajo el Estatuto de IPSS adquieren automdticamente la
naturaleza de las entidades juridicas de utilidad publica que disfrutan de variadas
exenciones y ventajas de naturaleza fiscal (ALMEIDA, 2010: 160). Y, siendo las
Misericordias parte de las IPSS, juridicamente son, per se, entidades de utilidad

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 45. Curso 2022-2023. Paxs. 77-109. ISSN: 1130-2682



LAS MISERICORDIAS, UNA EMPRESA SOCIAL RECONOCIBLE COMO ENTIDAD... 99

publica. Es decir, la naturaleza legal de estas instituciones, al margen de su caréc-
ter canonico, es la de personas juridicas de utilidad publica, de caracter privado,
con plena capacidad de obrar y que se enmarcan dentro del sistema de la Seguri-
dad Social, bajo la proteccion, tutela y orientacion del Estado, quien las coordina
y subvenciona —arts. 2° y 4° Decreto-Ley 519/79-.

El Estatuto de las IPSS de 1979, ha sido modificado en diferentes momentos.
Con el Decreto-Ley n.° 119/83, de 25 de febrero, y su tltima modificacion, y
vigente redaccion, por el Decreto-Ley 172-A/2014, de 14 de noviembre, a las
Misericordias se las sigue considerando como una de las estructuras de las IPSS
(art. 2°), dedicandoles un marco juridico en la Seccién II del Capitulo II de la
norma (arts. 68° a 71°), reconociendo explicitamente el caracter de asociaciones
constituidas conforme a la legislacién candnica, con el objetivo de satisfacer las
necesidades sociales, fijando como régimen juridico supletorio el de las asocia-
ciones de solidaridad social.

Las IPSS fueron enmarcadas, inicialmente, dentro del ambito de los Dere-
chos y deberes sociales, en la Seguridad Social y la solidaridad (art. 63° CP), y
tras la institucionalizacion de su Estatuto —Decreto-Ley 519/79- se reglamentd el
procedimiento de colaboracién con el Estado mediante los 1lamados Protocolos
de Colaboraciéon (AMPUDIA DE HARroO, 2017: 153). En 1984 se publicé la Ley n°
28/84, de 14 de agosto, de la Seguridad Social, en cuya disposicién introducto-
ria —art. 1°—, sefiala que la ley «define los fundamentos del sistema de Seguridad
Social previsto en la Constitucion y la accion social que llevan a cabo las institu-
ciones de seguridad social, asi como las iniciativas privadas sin dnimo de lucro
con fines similares a esas instituciones». Y a continuacién viene a dar un marco
juridico a las IPSS en el dmbito de la participacion en la Seguridad Social (art.
61°) y su relacion con el Estado (arts. 66°y 67°). La vigente Ley 4/2007, de 16 de
enero, de Bases Generales del Sistema de Seguridad Social, contempla a las IPSS
como entidades colaboradoras del sistema de la Seguridad Social en el ejercicio
de la accion social sin dnimo de lucro, y sefialando a las IPSS como sujetos de
subvenciones publicas para el desarrollo de la accién social, incluyéndolas en
la red social de atencién junto a los diferentes organismos del gobierno central,
autoridades locales, e instituciones publicas (art. 31°). Igualmente, la Ley 4/2007
reitera las facultades del Estado de supervision e inspeccién de las IPSS (art. 32°).

El papel de las Misericordias en la prestacion de servicios sociales y asistenciales
se ha visto definitivamente reconocido con la publicacién de la Ley 30/2013, de 8 de
mayo, Ley de Bases de la Economia Social, en cuyo articulo 4° las reconoce como
la tercera de las entidades que integran la economia social, tras las cooperativas y las
mutuas, y antes de las fundaciones, el resto de IPSS, otras entidades cubiertas por
los subsectores comunitarios y de autogestion integrados en el sector cooperativo y
social, asi como otras formulas que puedan ser incorporadas posteriormente por el
Gobierno a la base de datos de la economia social que la propia ley crea —art. 6°—,
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con lo que, juridicamente se reconoce a las Santas Casas de Misericordias como una
de las principales entidades de la Economia Social en Portugal.

7 LAS CASAS DE MISERICORDIA EN ESPANA: POSIBLE ENCAJE COMO
ENTIDAD DE LA EcONOMIA SocCIAL EN ESPANA, Y PROPUESTA
LEGISLATIVA DE REGULACION

Como se ha indicado las Santas Casas de Misericordias son entidades, fuera
del estricto 4&mbito eclesidstico, que surgen por iniciativa real en Portugal a finales
del siglo XV, como una estructura propia de atencidn al menesteroso y para cum-
plimiento de todas obras cristianas de misericordia, y que van expandiéndose a
partir del siglo XVI por todo el territorio del imperio portugués.

En el imperio vecino, Espaiia, la asistencia social durante la Edad Media se
desarrolla basicamente por las instituciones eclesidsticas. Las cofradias laicas
que se forman en los reinos hispanicos durante este periodo, como sucede en
toda Europa, ademads de la funcion devocional, de culto, y la gremial de caracter
mutualistico propia del sistema feudal, algunas vienen a cumplir una funcién de
ayuda al necesitado, pero distinguiéndose en funcién del sujeto de atencién, dedi-
candose unas a los enfermos, otras a los invélidos, a los ancianos, a los desocupa-
dos —despedidos—, otras a amparar a huérfanos y viudas, y otras a auxilios varios
como ayudas para dotes de doncellas pobres, 0 socorros en prision, sin una ge-
neralidad en el tratamiento de los necesitados como sucedi6 en las Misericordias
portuguesas. Durante el siglo XVI, la labor de las cofradias estuvo relacionada,
fundamentalmente, con el amparo al enfermo en centros hospitalarios propios o
publicos, colaborando en estos tltimos con la atencién que en ellos se daba. Esta
labor llevada a cabo por las cofradias no suponia mas que la atomizacién de la be-
neficencia, que contrastaba con las iniciativas centralizadoras y secularizadoras de
la asistencia social promovidas por la Corona (MONTECON, 1990: 1202). A partir
del reinado de Felipe II y su proyecto de reducciéon de hospitales para su centra-
lizacién y optimacidn de recursos, gran parte de estas cofradias desaparecieron,
y las que permanecieron fueron, fundamentalmente, para atencion espiritual de
acompafiamiento de enfermos, y en caso de necesidad, de atencién econdémica
para los deudos del fallecido y los gastos del sepelio (LOZANO Y TORREMOCHA,
2013: 23-26).

Con los descubrimientos de nuevos territorios, el auge de la mercantilizacién
y las ansias de expansién y de mejora, durante el siglo XVI, y hasta el XVIII, se
produce un cambio en la consideracién de la atencidn a los pobres, quienes dejan
de ser un elemento consustancial al propio sistema natural de vida, buscando la
utilidad del stbdito en colaborar a la grandeza de su Estado, lo que hace que se
replantee la atencién al indigente como una pura obra de caridad religiosa, y se
introduce la idea de la utilidad para el sustento propio. Se plantea la idea de que el
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trabajo es una obligacion para todos y de que la pobreza es antisocial, peligrosa y
reprobable (DE LA FUENTE, 2000: 15-16), ideas cercanas al reformismo cristiano.
Se distingue entre el pobre legitimo cuya situacién personal y fisica justifica su
grado de indigencia, y el pobre fingido que ha procurado de la limosna un medio
de vida cdmodo. Para los primeros se crean centros asistenciales como Casas de
Misericordia, que recogen a pobres para lograr, en la medida de lo posible, su
conversién en hombres productivos a través del trabajo que prestan alli mismo.
Para los segundos se van dictando 6rdenes de prohibicion de la mendicidad sin
un permiso especifico. De hecho, en 1540, por la denominada ley Tavera, o ley de
pobres, se ordena que en cada ciudad haya un solo hospital para atencién al nece-
sitado y que se prohiba la mendicidad por las calles (MONGE Y LOPEz, 1998: 33).

En Espaiia tras el Concilio de Trento en el que la Iglesia se hizo con el mono-
polio de las organizaciones de atencion y asistencia —lo que no sucedi6 en Por-
tugal que siguié manteniendo el cardcter secular de sus misericordias—, todos los
espacios de atencién que no fueran erigidos por imposicion real dependian de la
Iglesia, aunque fueran administrados por laicos (VILLANUEVA, 2009: 2), con lo
que el desarrollo de la atencidn hospitalaria que habia ido produciéndose dejara
de ser relevante para entidades de seglares, asumiendo la Iglesia el cometido que
desarrollaba en Portugal sus hermandades seculares.

Especial mencién ha de hacerse al periodo histérico comprendido entre los
anos 1580 a 1640, cuando Portugal y Espafia estaban unidas dindsticamente por
los mismos reyes de la Casa de los Austrias (Felipe II, Felipe III y Felipe IV
de Espafia —con un ordinal menos de cada rey en Portugal-). En el Imperio de
la Monarquia Hispénica el desarrollo y acciones de las Casas de Misericordias
portuguesas se mantuvieron, como el resto de entidades, instituciones y orde-
namientos juridicos de los distintos reinos de la monarquia bajo el sistema de
gestion polisinodial de Consejos, con lo que los logros conseguidos por la corona
de Portugal referentes al no control por la Iglesia de estas entidades cofrades, se
mantuvo durante la dinastia filipina —de los Felipes—.

Centrados en Espafia, en la Epoca Moderna, el término Casa de Misericor-
dia no se refiere a las mismas hermandades que surgieron y se desarrollaron en
Portugal. A finales del siglo XVIIL, en el desarrollo de la politica asistencial en
Espaiia, en el Consejo de Castilla, cuando se refiere el reconocimiento y necesidad
de implantacién de espacios para atencién de colectivos vulnerables, se entiende
por Casas de Misericordia a «todas las destinadas para morada, 6 asilo comiin
de alguna clase de pobres, que por su corta, 6 crecida edad, o por otra qualquier
circunstancia estén invdlidos, o0 convenga d la causa publica, y particular vivan
unidos por algiin tiempo. Los reclusorios de nifios huérfanos, 6 desamparados,
de ancianos, de lisiados, de viudas, y de qualesquier personas miserables, son
Casas de Misercordia. Tambien lo son los Hospitales de enfermos, las Inclusas, o
Casas de Expdositos, y las Galeras, y Casas de correccion para hombre, y mugeres
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pobres... baxo el titulo de Casa de Misericordia se comprehende qualquier al-
bergue, que se destine para refugio de alguna clase de necesitado» (DE MURCIA,
1798: 2 y 10).

En la politica social que se desarrolla durante el Antiguo Régimen en Espafia,
son los hospicios los establecimientos asistenciales que con mayor frecuencia son
denominados Casas de Misericordia (DE MURCcIA, 1798: 11). Los hospicios eran
las casas publicas donde se recogian a los pobres desvalidos para su manteni-
miento y atencién, y donde se procuraba trabajo y formacién para que los pobres
pudieran aprender un oficio.

Fuera del marco hospitalario cofrade, a finales del siglo XVI gran parte de las
Casas de Misericordia que se crearon fueron pensadas para solucionar el proble-
ma de los numerosos pobres y vagabundos de ambos sexos, y de todas las edades,
que vagaban por las ciudades de la época, pero, finalmente, se destinaron, fun-
damentalmente, para la reclusién de mujeres pobres, mendigas, huérfanas, des-
amparadas, vagabundas y/o pequefias delincuentes, asi como para la reeducacion
de los denominados “muchachos inddciles y traviesos” (DE MURCIA, 1798: 92).
A partir del siglo XVIII, se generaliz6 la creacion de casas de misericordia para
la recogida de nifios abandonados, las denominadas Casas de Expositos, a las
que se les dio un nuevo enfoque de caricter educativo, y un nuevo sistema de
financiacion con la creacién del denominado Fondo Pio Beneficial?® (Sanchez y
Guijarro, 2002: 123-124). Todos estos espacios de atencién asistencial eran con-
siderados como Casas de Misericordia, como término genérico. Y la titularidad de
la inmensa mayoria de todas ellas era de cardcter eclesidstico, o bajo tutela de la
monarquia, y con financiacién de fondos eclesiasticos, o ptiblicos —ya fueran de la
realeza, o de los distintos ayuntamientos—, siendo pocas y meramente testimonia-
les las Casas de Misericordia pertenecientes a hermandades y cofradias laicas, tal
y como se reconoce en el Decreto Real de 11 de diciembre de 1796, que contiene
el Reglamento de la Policia de los Expdsitos.

Tras la caida del Antiguo Régimen y la llegada del Estado liberal, el liberalismo
triunfante, en la primera mitad del siglo XIX, auspici6 el desplazamiento de las
acciones caritativas de la Iglesia (cuyos bienes se desamortizaron y se separd su
labor de la accién publica), o de la Comunidad, en la atencién de la marginacién y
la pobreza, desarrolldndose las Sociedades de Socorro, las Instituciones Benéfico-
Asistenciales, y los Montes de Piedad, aunque persistiendo las instituciones de cari-
dad eclesidsticas y congregaciones sin dnimo de lucro (FERNANDEZ, 2007: 23-27).

28 El fondo pio beneficial fue la concesion del papa Pio VI al monarca espaifiol Carlos III el 14 de mayo
de 1780, para retener la tercera parte del valor de determinadas rentas de las prebendas y beneficios
eclesidsticos para el sostén de los hospicios, el socorro de la mendicidad y al empleo ttil de los pobres.
Carlos IV ordend reducir la gracia a la décima parte (CANGA ARGUELLES, 1833: 470).
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Con la Ley de 12 de octubre de 1820 de Supresioén de Vinculaciones —antece-
dente de las siguientes leyes de desamortizacién— se suprimieron todas las insti-
tuciones eclesidsticas y fundacionales con bienes inmuebles. Con el Decreto de
27 de diciembre de 1821, se establece que habra hospitales publicos en todas las
capitales de provincia y en todos los pueblos en que el Gobierno juzgue conve-
niente (art. 105). Y con las sucesivas leyes de beneficencia de 1822, de 1836 y de
1849, la atencion social queda circunscrita al control publico, de tal forma que en
el art. 1°de la Ley de 1849 se establece que «Los establecimientos de beneficencia
son piiblicos», aunque se permiten los privados, pero bajo control y fiscalizacién
publica (art. 2°), asi como que la direccion de la beneficencia, de cualquier tipo,
corresponde al Gobierno (art. 4°), y que cualquiera que sea la titularidad del esta-
blecimiento de beneficencia, deberd rendir cuentas ante la administracién general,
provincial o local, en funcién de su titularidad u dmbito de accién. La politica
asistencial del reino se configura como obligacién publica, y para los estableci-
mientos privados se establece una vigilancia y capacidad de intervencion por la
administracion que los abocard a su practica desaparicion.

A finales del siglo XIX, a imagen de lo que va sucediendo en otros paises del
entorno europeo, se institucionaliza la proteccién de los trabajadores, creandose
en 1883 la Comision de Reformas Sociales, sucediéndose la creacion de 6rganos
publicos como el Instituto de Reformas Sociales en 1903, o el Instituto Nacional
de Prevision en 1908 (JUAREZ Y SANCHEZ, 2004: 201-202). Desde finales del
siglo XIX, durante el XX y lo que llevamos de siglo XXI, la atencién social estd
marcada por la titularidad y responsabilidad ptblica, aunque compartiendo con
las mutuas laborales la cobertura de las contingencias derivadas de los accidentes
de trabajo, siendo meramente testimoniales las entidades de caracter privado que
mantienen una atencion social fuera del marco laboral, al margen de los centros
hospitalarios y asistenciales de caracter privado, sea titularidad de universidades
privadas o de entidades empresariales puramente capitalistas, asi como las de titu-
laridad eclesidastica. Es decir, que reconociendo la existencia de entidades privadas
que prestan servicios de atencion social, no son especialmente potenciadas por las
politicas publicas asistenciales.

Las Casas de Misericordia que quedan actualmente en Espafia y que prestan
servicios de atencién social son escasas, manteniendo estructuras juridicas varia-
das, siendo una muestra de las mds relevantes las siguientes:

— La Santa Casa de Misericordia de Pamplona que estd centrada en la aten-
cién de ancianos, fue fundada en 1706, y actualmente tiene forma juridica
de fundacién con un patronato de composicion mixta entre el Ayuntamien-
to de Pamplona quien nombra al Presidente y a cuatro vocales, y con un
elevado nimero de vocales vecinales, y que, ademds de la funcién social,
desde 1921 es la titular de la plaza de toros y organizadora de todas las
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corridas de toros que se celebran en Pamplona, asi como de los encierros
de San Fermin®.

La Casa de Misericordia de Barcelona, fundada en 1581 como asilo para
alojamiento de los pobres sin hogar, tomando la férmula juridica de fun-
dacidn privada a partir de 1984, dirigida con una mayoritaria composicion
de representantes de la sociedad civil en su patronato, un patrono repre-
sentante del Arzobispado de Barcelona, y el Prior de la Santa Casa. Esta
Misericordia estd enfocada al cuidado y atencidn de nifios en riesgo de ex-
clusién social, gestionando una residencia infantil y una casa para colonias
y campamentos en plena naturaleza; una residencia para estudiantes que
beca a universitarios sin recursos economicos, asi como el desarrollo de
una importante labor cultural.

El Hospital Provincial de La Misericordia de Toledo, que inici6 su activi-
dad a cargo de la cofradia de los hermanos de la Misericordia a finales del
siglo XV, y que, tras la Ley de Beneficencia de 1822 y posteriores, tras la
asignacion de su gestion a las Hijas de La Caridad de San Vicente de Pal,
en 1847 es declarado establecimiento Municipal, pasando a depender de
la Junta Municipal de Beneficencia, y posteriormente, en 1859, como Pro-
vincial (Gémez, 1991: 102-122), adquiriendo su condicién de titularidad
publica como les sucedi6 a la mayoria de hospitales de misericordia.

La Santa Casa de Misericordia de Bilbao, cuyo origen pudiera ser la Casa
de Refugio para forasteros fundada en 1724 y que actualmente se dedica a
la residencia de ancianos, que forma parte de la Asociacién Lares Euskadi
y que es atendida por las Hijas de la Caridad de San Vicente de Paul, for-
mando parte de la Junta de Caridad tanto el Ayuntamiento como la Diputa-
cion Foral de Bizkaia. Su estructura juridica es la prevista en el art. 38 del
Cddigo civil, como establecimiento de beneficencia particular, y cuyo ré-
gimen juridico civil actual, por competencias legislativas autonémicas, es
el previsto en la Ley 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco,
aunque no como estructura juridica fundacional, sino como establecimien-
to de beneficencia particular, tal y como se recoge en el Decreto 359/1985,
de 12 de noviembre, sobre creacion del Registro de Fundaciones y Asocia-
ciones Benéfico-Asistenciales y Entidades Andlogas del Pais Vasco, donde
la Santa y Real Casa de Misericordia de Bilbao se encuentra inscrita.

La Santa Casa de Misericordia de Olivenza, posiblemente la tinica que pue-
de identificarse, en lo que se refiere a su actividad, con las Misericordias
portuguesas, dada la situacién especial de esta poblacion que fue portugue-
sa hasta 1801, y el no reconocimiento por Portugal de la soberania espafiola
sobre la ciudad —la denominada Cuestion de Olivenza—, como sucede con

¥ http://feriadeltoro.com/plaza-de-toros-de-pamplona/historia/
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Taliga, también en la provincia de Badajoz, y que resultan ser por ello las
poblaciones espafolas mds portuguesas. La Misericordia de Olivenza que
se fundd en 1501, actualmente tiene una estructura juridica de fundacién
de cardcter privado, sujeta a la legislacion nacional sobre fundaciones, con
un organigrama semejante a las entidades portuguesas, con la existencia
de un Proveedor, un Escribano y un tesorero, y que aun hoy practica una
atencion social de cardcter integral y generalista a cualquier clase de nece-
sitado —mas alld de ancianos y enfermos—, propia de las misericordias por-
tuguesas, siendo un centro residencial de personas mayores e impedidas,
teniendo un centro de formacién para el empleo para los desempleados,
procurando la inclusién laboral, o prestando un servicio de ayuda a domi-
cilio de personas mayores o dependientes.

Estas entidades, que persiguen el interés general social, autofinanciadas, no
tienen un régimen legal comun, ni un reconocimiento explicito en cuanto a perte-
nencia al drea de la economia social. Sin embargo, en la vigente Ley 5/2011, de 29
de marzo, de Economia Social, de dmbito estatal’’, ya en su Predmbulo, se destaca
que la finalidad de la norma es la conformacién del dmbito juridico del sector eco-
ndémico social de forma tal que resulte dotado de un alto grado de seguridad juri-
dica. Para ello fija un concepto de economia social. Igualmente, fija los principios
orientadores que han de ser asumidos por las entidades integradas en el sector. Y
sefiala un catdlogo de entidades que son calificadas como de la economia social,
aunque dejando la posibilidad de la ampliacién del nimero de entidades por otras
que cumplan los principios orientadores que se exponen en el art. 4° de la Ley, y
que incorpore el Gobierno al catdlogo de entidades de la economia social (art. 6°).

Entre las entidades que enumera la Ley 5/2011 como propias de la economia
social, en su articulo 5° se encuentran, ademas de las cooperativas o las mutualida-
des, a las fundaciones y a las asociaciones que lleven a cabo actividad econémica.
No se contemplan figuras como las Misericordias, como hace la Ley portuguesa
que la enuncia de forma singular. Pero el hecho de contemplar a las fundaciones
como entidades propias de la economia social hace que aquellas entidades de
atencion que se fundaron y denominaron por sus fines como Casas de Misericor-
dia, y que han optado por tener una estructura juridica de fundacién privada o de
asociacion deberan ser calificadas como entidades de la economia social, y no por
el hecho de haberse constituido como entidad de beneficencia, o por su tradicién
histérica de atencién social, sino por la forma juridica en la que se personifican,
como sucede con las misericordias de Olivenza, la de Pamplona, o la de Barcelo-
na. Otras, en cambio —la mayoria de ellas—, al haberse transformado desde media-
dos del siglo XIX en instituciones de cardcter publico, por ser requisito para las

3 A nivel autonémico, con base a lo dispuesto en el art. 30.1 del Estatuto de Autonomia de Galicia,
se publicé la Ley 6/2016, de 4 de mayo, de la economia social de esta comunidad auténoma.
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entidades de la economia social el desarrollo de la actividad en el ambito privado
(art. 2° L. 5/2011), quedan fuera del entorno de la economia social. Y finalmente,
alguna como la Misericordia de Bilbao, con una estructura de Establecimiento
de beneficencia particular se encuentra fuera del marco legal de las entidades de
la Economia Social, cumpliendo con los pardmetros fijados por los principios
orientadores de la economia social (art. 4 LES), y persiguiendo el interés general
social (art 2 LES). La escasez en el uso de esta férmula juridica la convierte en
una estructura rara a la que no se atiende lo suficiente. El apoyo institucional y le-
gal supondria una puesta en valor y un reconocimiento de primer orden a aquellas
Misericordias hispanas que no son fundaciones o asociaciones de interés general.
A titulo individual de las misericordias, a tiempo se estd para que el Ejecutivo,
cuando cree el catdlogo de entidades de la Economia Social, las incorporen, al
menos, a los establecimientos de beneficencia, en el mismo, ddndole la merecida
cobertura legal a sus fines generales sociales.

Por otro lado, las Misericordias espafiolas cumplen con los pardimetros exigi-
dos en la legislacién europea para ser calificadas como empresas sociales (Regla-
mento (UE) 346/2013), con lo que deben ser consideradas como tales, por lo que,
cuando estas tengan un reconocimiento legal en Espafia, deberan incorporarse,
cualquiera que sea la estructura juridica elegida para su intervencién en el exte-
rior, a las entidades de la economia social.

Como se ha sefialado, las misericordias, en Espafia, no tiene una homogenei-
dad en la estructura juridica. Sin embargo, con base a su origen histérico y funcién
social desarrollada por todas y cada una de ellas, tienen elementos comunes sufi-
cientes para ser apreciadas, en su heterogeneidad, como una férmula uniforme de
servicio a los colectivos vulnerables, con lo que podrian ser consideradas, teleol6-
gicamente como un cuerpo homogéneo de estructuras juridicas puestas al servicio
del interés general, identificable con un concepto estricto de empresa social.

También partimos de que las empresas sociales en Espafia no tienen una norma
genérica comprensiva de todas las posibles formas que pueden adoptar.

Como ha destacado un importante sector de la doctrina, las empresas sociales
podrian integrarse en el catdlogo de entidades de economia social si nuestro le-
gislador finalmente opta por su reconocimiento (FAJARDO, 2012: 64), pero, para
la incorporacion de las empresas sociales al catdlogo de entidades de la economia
social seria preciso, antes, una normativa sustantiva general que las reconociera’!.,

3! En 2013 se present6 al Proposicion de Ley 122/0119, de apoyo a los emprendedores sociales para
la creacion de un subtipo de sociedad limitada para las empresas sociales que les diera un marco ju-
ridico, asf como su financiacién y el tratamiento fiscal para los inversores de la que se pretendia que
se denominara Sociedad Limitada de Interés General —S.L.I.G.—. Sin embargo, esta Proposicién de
ley no cristalizé en beneficio de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
(EMBID, 2020).
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Lo oportuno seria una regulacién singular de las empresas sociales a imagen de
la normativa italiana para su incorporacion a la norma general de reconocimiento
de las entidades de la economia social (VARGAS, 2021: 68), y dado que persiguen
el interés general econdmico o social, deberfan ser enunciadas, junto con las de-
mas entidades que enumera el art. 5 LES, lo que exigiria su modificacién. Y, en
todo caso, sin necesidad de reformar la norma, conforme dispone el art. 2, podrian
ser incluidas en el catdlogo de entidades establecido en el articulo 6, que es el que
estd a cargo de “El Ministerio de Trabajo e Inmigracion (hoy de Trabajo y Eco-
nomia Social)®... [quien] elaborard y mantendra actualizado un catdlogo de los
diferentes tipos de entidades integrantes de la economia social”. Con base a esta
prevision legal de la actualizacion del catdlogo —adn no creado— a cargo del Mi-
nisterio competente de cudles sean estas entidades, las empresas sociales, una vez
reconocidas legalmente con una norma singular, podrian inscribirse en el mismo.

El reconocimiento de la figura de las empresas sociales, con sus medidas de
fomento, en una norma propia y singular, asi como su reconocimiento expreso
en la Ley de Economia Social, como sefala la doctrina més reconocida (VARGAS,
2021: 81) es la solucion juridica mds oportuna dada la relevancia que a nivel
europeo tiene la empresa social. Este reconocimiento legal conllevara el de las
Misericordias hispanas como entidades propias de la economia social.
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