EL ENCUADRAMIENTO ’JURI'DICO DE LA ECON()MiA
SOCIAL - INTRODUCCION AL CASO PORTUGUES

Rui Namorado

Profesor de la Faculdad de Economia de la Universidad de Coimbra
Coordinador del Centro de Estudios Cooperativos (Universidad de Coimbra)
Investigador del Centro de Estudios Sociales

Presidente de la Comissao Directiva da Rede Portuguesa de

Formacéo para o Terceiro Sector

RESUMEN

El presente texto procura analizar el encuadramiento juridico de la economia social
en el caso portugués. A titulo introductorio se reflexiona brevemente sobre la nocion
de economia social. Se subraya la importancia de la consagracion en la Constitucion
de la Republica Portuguesa de un “sector cooperativo y social”, plenamente auto-
nomo, junto a los sectores publico y privado. Se analiza en qué medida la economia
social corresponde plenamente a aquel sector, teniendo en cuenta tanto lo que les
aproxima como lo que los diferencia. Se concluye valorando el encuadramiento juri-
dico-constitucional de la economia social, cuyos principios se destacan, y se procede
a un inventario de los principales textos legislativos comunes que regulan las diversas
areas de la economia social en el ordenamiento juridico portugués.

PALABRAS CLAVE
Economia social/ Derecho cooperativo/ Empresa social/ Sector cooperativo/ Tercer
Sector.



2 CIRIEC N°17/2006

Rui Namorado

I. INTRODUCCION

Nuestro trabajo abordara un anélisis introductorio del encuadramiento juridico
de la economia social en el caso portugués. Debemos dejar claro desde un prin-
cipio que ninguna ley ni disposicion portuguesa consagra expresamente la nocion juri-
dica de economia social, ya sea en el plano de las leyes comunes, ni constitucio-
nalmente. Ahora bien, si que esta prevista la existencia de “un sector cooperativo y
social” en nuestra Constitucién, como una de las tres posibilidades de propiedad
de los medios de produccién, junto al sector privado y al sector publico. De este
modo, las organizaciones productivas existentes han de clasificarse en cualquiera
de estos tres sectores y de cada uno de ellos se irradia una normativa propia y dife-
renciada.

Ahora bien, si existen evidencias empiricas que apuntan hacia una economia
social que emerge en contrapunto a lo publico y lo privado y lucrativo, es natural
que se suscite la cuestion de saber en qué medida se identifica o se distingue del
“sector cooperativo y social”.

En este contexto, el camino méas obvio nos parece ser el de abordar la cuestion
centrandonos en las organizaciones existentes y que asumimos forman parte inte-
gral de la economia social, 0 que al menos son reconocidas empiricamente como
tales. Esa pertenencia funcionard como una hipétesis que intentaremos confirmar o
desmentir en nuestro analisis. Empero, nuestra intencion es comparar también ese
conjunto globalmente considerado como “economia social” con el conocido como
“sector cooperativo y social”, para demostrar sus coincidencias.

En el cuadro de la comparacion reflexionaremos sobre la calificacion juridica de
los varios tipos de entidades que se han desarrollado, asi como sobre la relacién de
su calificacion con la pertenencia a la economia social. Delinearemos un panorama
de su encuadramiento juridico-constitucional, comentando de modo general las leyes
comunes que regulan el sector.

Comencemos, por tanto, intentando discernir en qué medida el “sector coope-
rativo y social”, consagrado en la Constitucion de la Republica Portuguesa (CRP)1,
corresponde al conjunto de organizaciones designadas como “economia social”
para, a continuacion, recorrer la tematica proépuesta y repasar temas relacionados
segun resulte pertinente a nuestro proposito.

1. En este texto, y de aqui en adelante, emplearemos la abreviatura CRP para referirnos a la Constitucion
de la Republica Portuguesa.

2. Por ejemplo, se podra hablar de unas sociedades comerciales pertenecientes en exclusiva a una o mas
entidades integradas en la economia social, o que nos puede llevar también a analizar lo que ocurre con
las sociedades comerciales que mayoritariamente pertenecen a entidades de la economia social. En contra-
partida, por alejarse demasiado al objetivo central de este trabajo, no analizaremos la cuestion de si pueden
considerarse como integradas en la economia social actividades no lucrativas desprovistas de encuadra-
miento legal, pese a que se asuman colectivamente.
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I. BREVE INTRODUCCION A LA NOCION DE LA ECONOMIA SOCIAL

I1.1. Antes de intentar analizar el grado de coincidencia entre la economia social
y el “sector cooperativo y social” en Portugal, nos sera Util ofrecer un breve comen-
tario sobre la propia nocion de lo que se entiende por economia social. De hecho,
pese a estar ante una realidad con un peso e importancia creciente, ni la nocién en
si misma ni sus limites llaman a un consenso suficiente como para evitar equivocos
y controversias.

En una vision panoramica, podemos decir que la economia social resulta, en
ocasiones, una actitud critica ante las sociedades actuales, o incluso un haz de luz
que anticipa un futuro mejor.3 Otros ven en ella, predominantemente, una constela-
cién de organizaciones, sin que esta perspectiva implique necesariamente la nega-
cién de las anteriores.

En otro plano, pueden surgir tensiones entre esta Ultima nocién, en la que cabe
un conjunto de organizaciones de varios tipos, y la que la considera una disciplina
cientifica auténoma, o en vias de autonomizarse®. Tension que puede ocurrir también
entre la primera perspectiva y un particular énfasis del caracter social de la economfa
y que, no olvidemos, podria surgir entre la afirmacion de una vision alternativa de la
economia en la que estaria implicita una economia social y la visién actualmente
dominante.®

Estas tensiones pueden traducirse en una creacion imperfecta, y no dejan de
causar ciertas confusiones. Identifican un fértil territorio de investigacion, pese a
sugerir un proceso de maduracion todavia no acabado.

3. En este sentido, la Economia Social puede considerarse como un movimento, nacido “de una voluntad
de los ciudadanos por construir una sociedad diferente en la cual prime la igualidad de los individuos y en
la que disfruten de acceso a todas las riquezas producidas y gocen de las mismas posibilidades de desarrollo
integral de la persona” (JEANTET, 2003:25).

4. Véase por ejemplo, Francisco PEREZ GINER cuando considera que : “La economia social es la ciencia
que estudia la actividad econémica bajo la perspectiva de su responsabilidad social, con el objeto de poner
la economia al servicio de la sociedad, fomentando el desarrollo de las técnicas adecuadas (entre las cuales
cabe destacar: la democracia econémica, el principio mutualista, la educacion popular y el aprovechamiento
econdmico integral de los recursos endbégenos ociosos) y de las organizaciones en las que tienen lugar
esas técnicas”(2003: 53). Para confrontar su propuesta, consultese después la definicién elaborada por
CIRIEC Espafia en los términos expuestos por J.L.MONZON, en Zaragoza el 18 de Octubre de 2000: “ /a
Economia Social es el conjunto de empresas privadas desarrolladas para satisfacer las necesidades de sus
socios a través del mercado, produciendo bienes y servicios, haciendo seguros o financiando, y en las cuales
la distribucion de los beneficios y la toma de decisiones no estan ligadas directamente al capital aportado por
cada socio, correspondiendo un voto a cada uno de ellos. La Economia Social también incluye a las insti-
tuciones sin dnimo lucrativo que no son productoras en el mercado privado, que no son controladas por las
administraciones publicas y que producen servicios no destinados a la venta para determinados grupos de
familias, procediendo sus recursos principales de las contribuciones efectuadas por las familias en su calidad
de consumidoras, de pagos de las administraciones publicas y de rentas de la propiedad” (2003: 56).

5. Para una informacion amplia y variada sobre toda esta problematica, puede ser de provecho consultar
el “Dictionaire de I'autre économie” (2005), dirigido por Jean-Louis LAVILLE y Antonio David CATTANI.
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En suma, es legitimo ver en la economia social una constelacion de esperanzaSG,
una multiplicidad solidaria de iniciativas que no baja los brazos ante la atmdsfera
de desastre que impera en el presente, ni desiste ante la ley del mas fuerte que se
disfraza de ciencia econémica para secuestrar el futuro.’

Observando el caso portugués en sus progresos mas recientes8 hacia la economia
social como realidad potencial e idea viva, encontramos la marca indeleble del
legado de la Francia de principios de los afios 80 del siglo pasado: una serie de
elecciones presidenciales ganadas por Francois Mitterrand. Fue en aquellos afios
cuando el conjunto de las cooperativas, mutuas y asociaciones, habiendo trenzado
entre si una red de cooperacion y siendo conscientes de la nocion aqui tratada,
asumi6 una dinamica verdaderamente afirmativa.

Como consecuencia, diversos paises europeos iniciaron un avance por caminos
semejantes, con particularidades relevantes en algunos casos, mientras que otros
resistieron la emergencia del nuevo concepto9. Partiendo de un modelo u otro, la
economia social acabdé por conquistar un espacio propio en el seno de la Union
Europea, teniendo lugar bajo su cobertura diversas conferencias europeas.10

Fue particularmente en los paises anglosajones donde la no-lucratividad gano
relevancia como elemento distintivo entre un conjunto de organizaciones que recibia
un tratamiento auténomo, ya fuese en la esfera publica, o en la empresarial-privada
dominante. 11

6. Consultese NAMORADO, 2004.

7. Una obra pionera , Pour un Traité d’Economie Sociale, y en el mismo sentido el mensaje esencial de
Henri DESROCHE, cuando afirmé que: “Esta pluralidad creadora (de trabajo, de empleos, de sociabilidad,
de libertades equitativas, de equidades libertadoras) no deja de tener flaquezas y debilidades. Aun asi, es
también un potencial y una fuerza, la resultante de una reaccién en cadena o por decirlo de otro modo, de
un contagio de virtuosidades”(1983: 253). Mas tarde, desarrollando el concepto de la energia utépica de la
economia social, cita a FOURIER (“Se empieza por decir que algo es imposible para dejar de intentarlo y asi
se convierte en imposible porque no se intenta”), concluyendo que no se ha de “sucumbir a la tentacion,
tardia o prematura, del imposibilismo” (Ibid.: 254).

8. Como puede verse en NAMORADO (1988: 13), en el inicio del siglo XX, la expresion ya habia tenido una
apreciable notoriedad en Portugal.

9. Para una vision en conjunto, puede consultarse Les Organizations Coopératives, Mutualistes et Associatives
dans la Communauté Européenne, Bruselas, Editions Delta, bajo responsabilidad del CESCE (Comité
Econémico y Social de las Comunidades Europeas), publicado en 1986. Para una perspectiva mas reciente
conslltese, La Economia Social Europea, de Thierry JEANTET(2003-2% ed.), cuya edicion original fue publi-
cada en Francia, en 1999.

10. Se celebraron dos conferencias en Portugal: una en 1992 y otra en 2000.

11. Esta via representa, para Portugal y para la gran parte de los paises de la Unién Europea, un factor de
gran confusion una vez que, estando basado en un concepto de lucro demasiado amplio, excluye a las
cooperativas (0 a una buena parte de ellas) del sector no lucrativo. En Portugal, a modo de ejemplo, una
de las caracteristicas estructurantes de las cooperativas, consagrada en la ley, es precisamente, la falta de
animo de lucro, siendo ademas el subsector cooperativo el elemento nuclear de la economia social. Portugal
tomo esa senda en diversas ocasiones. Véase por ejemplo, el Prefacio da colectanea de leis sobre el “Sector
né&o lucrativo”, escrito por los respectivos organizadores, Raquel Campos FRANCO y Rui Hermenegildo
GONGCALVES (2006: 20). La referida autora, en el Relatdrio de un Projecto Internacional, liderado pela
JOHNS HOPKINS UNIVERSITY, de cuya parte portuguésa fue la coordinadora (“O sector néo lucrativo
portugués nuna perspectiva comparada”), adopto idéntica perspectiva. (2005: 5y ss.).
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La emergencia de toda esta problematica suscito la necesidad de valorizaciéon
holistica de un Tercer Sector junto a los sectores publico y privado. Ahora bien, la
expresion “Tercer Sector”, no siempre se aplicé siempre con el mismo significado. En
ciertos casos se asumia como solucion temporal, Util hasta haber refinado una doctrina
vélida o la maduracién de una realidad (o ambos) capaces de apuntalar otra solucién
mas consensuada y menos vacia de un verdadero contenido. En otros casos, mien-
tras tanto, se favorecia la exclusividad entre la dicotomia Estado-Mercado, situando
al Tercer Sector como algo lejano a ambos. 12

Recientemente, ha tomado cuerpo una nocién préxima a la economia social, la
de economia solidaria!3. En ocasiones se intent¢ identificar como complemento de
la primera, como alternativa4; como resurreccion de una pureza perdida15; y en
€asos mas raros, Como mero sinénimo que, en el interin, subrayaba la vocacion soli-
daria de la economia social. 16

Mediante la interaccion de todas estas perspectivas y a través del protagonismo
de los varios tipos de organizaciones con las politicas publicas capaces de incidir en
el sector, se fueron afirmando diversos vectores de caracterizacion. En algunos
casos se ha analizado un abanico de organizaciones, en otros se ha valorado una
l6gica no lucrativa, mientras que incluso llego a apostarse por el caracter social de
los objetivos.

Una vez las organizaciones obtuvieron cierto grado de centralidad organizativa,
se propusieron diversos tipos de limites para poder clarificar cuales pertenecian
realmente a la economia social. Ello tuvo lugar, en ocasiones, por causas de demo-
cracia interna, en otras por la autonomia de decision, y en otras por la filosofia no
lucrativa anteriormente mencionada. Quizas, en el fondo, estemos presenciando la
dificultad de conjugar la efectiva existencia de una constelacion de tipos de orga-

12. Mal comprendido, este pensamiento también puede excluir a las cooperativas del Tercer Sector.
13. Cf. SINGER, 2002: passim; y ALCOLEA-BURETH, 2004: passim.

14. Véase por ejemplo, “Pour un économie alternative et solidaire”, del COLLECTIF MB 2, en cuya Nota de
Aberturra se dice: “ la economia alternativa y solidaria, una utopia? jSi! Pero una utopia creadora con raices
en la experimentacion y que florece por su reciprocidad. En una palabra, un nuevo humanismo.” (2001:5).

15. Como afirma Bruno GUIGUE: “La economia solidaria, es en primer lugar una verdadera economia, una
oikonomia, una actividad social que pretende satisfacer las necesidades reales y cuyo limite natural queda
fijado por sus mismas necesidades. Privilegiando el valor de uso, rechaza la dominacién del valor del trueque.
Alérgica al individualismo, se rige por un proyecto colectivo y no por la busqueda del lucro egoista” (2001:
69).

16. En un plano més discreto, mas difuso y menos reciente, subsisten algunos ecos de una nocién de
economia social que designa las actividades econémicas, publicas y privadas, implicadas en la prestacion
de servicios. Véase por ejemplo el campo de la educacion y de la salud o hasta las problematicas directa-
mente ligadas al trabajo y la proteccion social. En un plano todavia mas circunscrito, la economia social
se restringe en ocasiones a algunos servicios, y a empresas e iniciativas de reinsercion social, asi como a
ciertas actividades de apoyo social.
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nizaciones relacionadas entre si sinérgicamente con un abanico de practicas de
naturaleza econémica semejantes entre si e igualmente vivas en el ambito de una
complejidad capaz de incorporar por completo ambas realidades.!”

11.2. ;Qué quiere decir todo esto en el caso portugués?18 El concepto de
economia social, como base para el auto-conocimiento de las organizaciones que
supuestamente abarca ha hecho camino sin haber alcanzado una verdadera legiti-
midad. Su convivencia con nociones alternativas anteriormente enumeradas indica
que aun existe un debate abierto que rodea a toda la problematica que estamos
comentando. Ello no impidio6 el crecimiento del niumero de investigadores portu-
gueses interesados en la economia social19, ni el mayor numero de eventos que
muestran su creciente aceptacion por parte de diversos tipos de organizaciones.

Al hablarse de economia social en Portugal no puede olvidarse el hecho de que
la gran mayoria de organizaciones que pueden caber dentro de esta definicion perte-
necen a un “sector cooperativo y social” ya consagrado en la CRP. Paralelamente, tan
importante es constatar esa coincidencia como no dejar de tener en cuenta que
tampoco es un concepto completo.

17. Quiza valga la pena abordar la nocién de la economia social desde otro angulo. El aumento de la inter-
vencién del Estado en la economia, en la primera mitad del siglo XX ayudé a dar consistencia a la afirma-
cién de un sector publico. Puede hablarse de la existencia en esos dias de una economia mixta en la cual
cupo con naturalidad el desarrollo autonomo del conjunto de las cooperativas, el cual, elevado también a
la categoria de sector, subray6 asi el caracter mixto del sistema. La ofensiva neo-liberal, intensificada
durante los afios 80 del siglo XX y todavia en curso, al consubstanciar una vision unidimensional de la
economia, presiond el caracter mixto del sistema econémico. Por ello puede decirse que la afirmacion de la
economia social como territorio conceptual especifico y galaxia organizativa auténoma, en cierto sentido, surgié
contracorriente. ;O acaso surgié precisamente contra esa “corriente”, precisamente para contrariarla? ;Se
trata de un germen alternativo surgido en el momento de esplendor de una nova hegemonia?

18. Para una visién panoramica de esta cuestion consultese entre otros, los estudios pioneros de Fernandel
Ferreira da COSTA: “As cooperativas e a economia social”’(1986) y “Contributo portugués na ideagdo de
uma economia social”(1991). Merece también referencia: Que Perspectivas para a Economia Social em
Portugal? (1989). Entre las publicaciones més recientes recomendamos: “O terceiro sector em Portugal:
delimitag@o, caracterizagéo e potencialidades” (2001), de Francisco NUNES, Luis RETO y Miguel CARNEIRO.

19. Conslultese PAIVA, 2001: 105 y ss.
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IIl. LA ECONOMIA SOCIAL Y EL SECTOR COOPERATIVO Y SOCIAL

Abordemos ya la cuestion de saber si existe una completa coincidencia entre la
economia social y el sector cooperativo y social en los términos descritos en la
CRP.20 En general podria decirse que si, mas con ciertas reservas que menciona-
remos a continuacion.

De hecho, todo el sector cooperativo y social esta englobado en la economia
social, pero puede haber entidades que, aun siendo consideradas parte integrante
de la economia social, se encuentran fuera del referido sector, segun lo delimita la
CRP. Se trata de una pequefia parte, pero consideramos prudente tenerla en cuenta.
Asi, para conocer los encuadramientos juridicos de la economia social, debe partirse
de un andlisis, aunque no sea exhaustivo del sector cooperativo y social de acuerdo
con la CRP.

El sector cooperativo y social se desdobla en dos vertientes, una cooperativa y otra
social. La primera corresponde al subsector cooperativo y a la segunda corres-
ponden tres subsectores: comunitario, autogestionario y solidario (art.® 82). 21

El subsector cooperativo esta constituido por los “medios de produccion poseidos
y gestionados por cooperativas en obediencia a los principios cooperativos” (art.
82, parrafo 4, al. a), incluyendo de este modo a todas las cooperativas de todos los
ramos. El mismo precepto, al ser matizado por la frase “sin perjuicio de las especi-
ficidades establecidas por una ley para las cooperativas con participacion publica,
justificada por su especial naturaleza”, paso6 a incluir en ella también a las coope-
rativas gestionadas por la Administracion?2.

20. El punto de vista escogido en nuestro trabajo para tratar la economia social no es el Unico posible.
Nuestra eleccién implica la resoluciéon de una cuestion previa implicita que de esta manera se presupone:
cuando en nuestro trabajo hablamos de economia social nos referimos a un conjunto de organizaciones,
no tipificamos actividades. Esta perspectiva nos parece la mas util. Tiene una traduccion efectiva y parcial-
mente asumida en el tejido socio-econémico concreto, siendo también la que mejor se adecua a un punto de
abordaje predominantemente juridica.

21. Los articulos mencionados de aqui en adelante, sin indicacion de proveniencia, pertenecen a la CRP..

22. Con la introduccion de este inciso en la Revision Constitucional de 1997 se corrigié una incongruencia
existente en relacion a las cooperativas pertenecientes a la Administracion, también conocidas en Portugal
como cooperativas de interés publico. De hecho, siendo la obediencia a los principios cooperativos un impe-
rativo constitucional, las entidades portuguesas que lo desobedezcan, quedan fuera del “sector coopera-
tivo y social”. Ahora bien, forma parte de la propia naturaleza de las cooperativas gestionadas por la
Administracion no funcionar en cumplimiento con uno o mas de los principios cooperativos, debido al hecho
de que en ella participan entidades publicas. Asi, antes de 1997, las cooperativas gestionadas por la
Administracion estaban fuera del subsector cooperativo, lo cual representaba una clara anomalia. Por ello,
el referido proceso de revision constitucional abrié la posibilidad de que en la CRP se expresase claramente
la autorizacion para que las cooperativas gestionadas por la Administracién pudiesen no cumplir con la tota-
lidad de los principios cooperativos, una medida en la que esa no conformidad refleja la particularidad de
las participaciones publicas en las organizaciones que estamos estudiando. Hoy en dia, y a la luz de la
CRP, las cooperativas gestionadas por la Administracion forman parte del sector cooperativo y social.
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El subsector comunitario engloba “a los medios de produccion comunitarios,
posefdos y gestionados por comunidades locales” (art. 82, parrafo 4, al. b). En el
subsector autogestionario se da cabida a “los medios de produccion objeto de explo-
tacion colectiva por parte de los trabajadores” (art. 82, parrafo 4, al. ¢). El subsector
solidario comprende “los medios de produccion gestionados por personas colec-
tivas, sin caracter lucrativo, que tengan como principal objetivo la solidaridad social,
particularmente entidades de naturaleza mutualista” (art. 82, parrafo 4, al. d).

Por lo tanto, todas las cooperativas y todas las asociaciones mutualistas forman
parte de la economia social. Lo mismo sucede con las entidades integradas en el
subsector comunitario y con todas las entidades con explotacién colectiva por parte
de los trabajadores. Se integran en la economia social las asociaciones y las funda-
ciones que tengan “como principal objetivo la solidaridad social”, ya que por su
propia naturaleza el lucro no puede ser su objetivo.23

En contrapartida, las asociaciones y las fundaciones que no tengan como obje-
tivo la solidariedad social y que no pertenecen al sector cooperativo y social ¢podrian
incluirse en el concepto de economia social?

La respuesta a esta cuestion ha de ser, inicialmente, aproximativa y provisional
puesto que el propio concepto de economia social aun es tema de discusion y no
esta “estabilizado”. Quizas nos aproximemos a una respuesta aceptable si enume-
ramos adecuadamente las preguntas previas y exploramos algunas hipotesis.

Comencemos por preguntarnos sobre la posibilidad de situar a las asociaciones
y fundaciones dentro del sector cooperativo y social, cuando la solidaridad social
no fuese su Unico objetivo, ni tan siquiera el principal. Una primera hipoétesis podria
apuntar a la apreciacion de la predominancia de un objetivo, equiparandolo a la
exclusividad como factor determinante de pertenencia al referido sector. Ahora bien,
la aplicacion viceversa se debera entender, en casos en los que la solidaridad social
fuese un objetivo secundario, dentro del abanico de finalidades que una de las enti-
dades puede perseguir.

Resultara también importante saber si es suficiente cualquier otro tipo de fina-
lidad social para aceptar una relacion de pertenencia a la economia social en el
caso de las asociaciones y fundaciones, pese a no ser suficiente como elemento de
conexion al “sector cooperativo y social”. Nos pareceria razonable una respuesta
afirmativa, puesto que no parece logica una razén por la cual considerar la solidaridad
social como factor de pertenencia a la economia social y denegar ese estado a cual-
quier otro tipo de finalidad social.

Si asf fuera, existe un conjunto de organizaciones que estan dentro de la economia
social pero que se situan fuera del sector cooperativo y social. Por ello, en este
conjunto debemos que distinguir entre entidades que realizan una actividad econ6-
micay las que no.

23. De acuerdo con el art. 157° del Codigo Civil portugués.
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En realidad debemos preguntarnos si pertenecen a la economia social todas las
entidades que cumplen con los objetivos mencionados, desempefien 0 no una acti-
vidad econdmica. De ser asi, y en consonancia con la ordenacion juridica portu-
guesa, todas las fundaciones poseen, necesariamente, “interés social”24, y todas
formarian parte de la economia social.

Paralelamente, y dado que en el caso portugués todas las asociaciones, por defi-
nicion, “no tienen como fin el lucro econémico de los asociados”22, ¢;,se podria equi-
parar el “interés social” de las fundaciones y la ausencia de finalidad lucrativa para
considerar que también todas las asociaciones son parte de la economia social? O,
para que asi sucediese ¢seria un requisito que las asociaciones, ademas de no tener
fines lucrativos, tuviesen también una finalidad social?

Bajo el riesgo de dejar sin contenido la expresion “economia social”, parece que
unicamente deben ser consideradas las organizaciones que realicen actividades
econdmicas, entendidas aqui en su maxima amplitud, de modo que abarquen natu-
ralmente la produccion de bienes y la prestacion de servicios, en una racionalidad
que implique la maximizacion de los resultados, la contencién de los costos y la
reproductibilidad de las virtualidades productivas.

En este punto, tiene sentido plantearse una cuestion tangencial, pero que puede
dar pie a relevantes consecuencias practicas: ;Bastara que las fundaciones y las
asociaciones sean titulares de participaciones sociales en una sociedad comercial
detentora de una empresa para asumir automaticamente que tienen actividad econé-
mica? Parece ser que sf, en caso de ser titulares de la mayoria o la totalidad de las
participaciones sociales. Si su posicion fuese minoritaria, el caso seria mas dudoso,
pero se admite que en casos especiales cuando la posicion minoritaria no deje de
implicar claramente un protagonismo empresarial efectivo, podria ocurrir.

Otra cuestion relativamente tangencial es la de saber si puede haber entidades
publicas integradas en una economia social. Pensamos que no, pues supondria una
separacion completa entre las perspectivas de la economia social y la que llevo a
la existencia de un “sector cooperativo y social”, segun lo concibe la CRP. Separacion
inaceptable ya que se traduciria en una desvalorizaccion de su estructura tripolar
(publico, privado, cooperativo y social). Asimismo, seria causa de desenraizamiento
de la economia social de su contexto juridico-politico en Portugal.

Bien diferente resulta atribuir importancia a la proximidad y a la interaccion entre
la economia social y las politicas publicas de desarrollo local, a la luz de un parti-
cular protagonismo de las autarquias locales. En verdad, y siendo positiva esa
creciente importancia, no es cuestion que interfiera con la proposicion anterior26.

24. Al delimitar el campo de aplicacion del capitulo del Codigo Civil que se ocupa de las “Personas colectivas”,
el art.° 157 dispone que: “Las disposiciones del presente capitulo son aplicables a las asociaciones que no
tengan por fin el lucro econémico de los asociados, a las fundaciones de interés social, y también a las
sociedades, cuando lo justifique la analogia de las situaciones”.

25. Como puede verse por la nota anterior.

26. Lo mismo sucedera con las empresas de insercién social con una naturaleza marcadamente publica.
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Paralelamente, es muy relevante preguntarse sobre la posibilidad de que existan
entidades privadas con fines lucrativos que asuman la forma juridica de sociedades
comerciales y que puedan ser consideradas parte de la economia social.

Si son auténomas, es decir, si Unicamente representan la unién de personas
fisicas o de otras sociedades estructuradas para asumir su titularidad conjunta-
mente, podemos decir que no. Lo mismo acontecera si pertenecen a entidades colec-
tivas integradas en el sector privado o a entidades integradas en el sector publico.
En este caso debemos tener en cuenta caso particular de las cooperativas gestio-
nadas por la Administracién27, las cuales, siendo consideradas como parcelas del
“sector cooperativo y social”, no pueden dejar de ser consideradas como parte en la
economia social.

No obstante, si de las participaciones sociales de una determinada sociedad
comercial fuesen titulares entidades integradas en la economia social (cooperativas,
fundaciones o asociaciones), la respuesta parece que deberfa ser afirmativa. De
hecho, pese a que en este caso la l6gica interna de la sociedad comercial siga
siendo necesariamente lucrativa, revirtiendo sus lucros en el patrimonio de cada una
de las entidades que son de ella titulares, en éstas, en Ultima instancia, apenas
puede aplicarse un deseo de prosecucion de los fines especificos de ese tipo de
empresas.

Por lo tanto, en los términos expuestos, la economia social en su conjunto abarca:
1) todo el sector cooperativo y social, tal como lo consagra la CRP; 2) otras funda-
ciones que desempefien una actividad econémica; 3) otras asociaciones con finali-
dades sociales que desempefien una actividad econémica; 4) sociedades comer-
ciales cuyas participaciones sociales pertenezcan a entidades integradas en el
“sector cooperativo y social” o que pertenezcan al tipo de entidades anteriormente
mencionadas.

Bajo esta perspectiva, por lo tanto, llevar a cabo una actividad econémica es una
condicion necesaria para considerar que una organizacion pertenece a la economia
social.

27. Recuérdese que una de las caracteristicas de las cooperativas gestionadas por la Administracion es el
hecho de que implican la participacion de entidades publicas que cuenten con ese estatus.

28. No se puede distinguir, como ocurre con las asociaciones y las fundaciones, entre sociedades comerciales
que desempefian una actividad econémica y otras que no, puesto que si existiesen entidades privadas sin
actividad econémica, no podrian asumir la forma de sociedad comercial de acuerdo con el art. 980° del
Codigo Civil portugués.
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IV. LAS EMPRESAS SOCIALES Y LA ECONOMIA SOCIAL

Existe otro punto de vista que puede resultar de utilidad en nuestro andlisis. Se
trata de desarrollar la empresarialidad de una organizacion como clave del problema:
la empresarialidad en lugar de la economicidad.?9 Considerandolo asl, la economia
social seria el conjunto de las empresas sociales.

Asi, si consideramos la empresarialidad como condicion para poder pertenecer
a la economia social, sera l6gico asumir que Unicamente en las empresas sociales
tiene lugar un tipo de empresarialidad generador de esa pertenencia. No deberi-
amos preocuparnos de la economicidad de una actuacion, pero si de la empresa-
rialidad de las organizaciones cuyo protagonismo esta en juego. Es decir, las orga-
nizaciones sociales que no fuesen empresas quedarian fuera de la economia social,
ocurriendo lo mismo, naturalmente, con las empresas que no fuesen sociales.

Siguiendo este enfoque, tiene sentido tratar de saber cémo se relacionan las
cooperativas con las empresas sociales. Cuando hablamos de empresas sociales
jpensamos también en cooperativas o Unicamente nos estamos refiriendo a los otros
tipos de empresas de la economia social? ;O acaso son las cooperativas un tipo
autbnomo de empresas que participan con las empresas sociales en el espacio
empresarial que no es publico ni privado-lucrativo?

Repasando los puntos concretos a través de los cuales hemos visto la afirma-
cion de lo que constituye una empresa social, no tiene sentido excluir a las coope-
rativas. Empiricamente, 8arece claro que las cooperativas deban formar parte de
las empresas sociales.30 Forman una importante region auténoma de un territorio
mas amplio. Ahora bien, si las cooperativas son una parte diferenciada de un todo,
ademas de ser legitimo que se evalue esa diferenciacion, no puede dejar de darse
importancia a la parte no cooperativa de ese todo.

En el caso portugués puede hablarse de empresas sociales dentro de dos acep-
ciones: en el sentido amplio en el que se abarca también a las cooperativas y en
sentido restringido, en el que se las deja fuera. Por decirlo de otro modo, existen
dos subcategorias dentro de las empresas sociales: las empresas sociales de natu-
raleza cooperativa y las empresas sociales propiamente dichas. Esta posicién es la

29. Puede tratarse también de un simple cambio de punto de vista que no implique modificaciones subs-
tanciales. De hecho, si se asume que la economicidad es el nicleo de la empresarialidad, se estara dejando
de dar importancia al tipo de actividad que estamos estudiando para dar prioridad el tipo de organizacion
que la haga crecer.

30. En el proyecto internacional de la UCE, en el que participé en conjunto con otros investigadores del
Centro de Estudios Cooperativos de la FEUC, fue necesario apurar el contenido y el ambito de la nocion
de empresario social. Se estudiaron en las investigaciones integradas en el proyecto, cooperativas y otros
tipos de empresas sociales en Portugal, Francia, Bélgica e Italia. Se verificd que las competencias exigidas
a los empresarios de todas esas entidades eran del mismo tipo, confirmandose que tiene sentido abordarlas
en conjunto, sin que ello signifique un menosprecio por las particularidades de las diversas especies de
empresas sociales y, en especial, de las cooperativas como una de esas especies.
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que mas plenamente se compatibiliza con el perfil delineado por la CRP para el
espacio empresarial que no es publico ni privado-lucrativo.

Todo esto, pese a ser relevante, no esclarece por completo lo que debe enten-
derse por empresa social. Sin la pretension de llegar a una posicion definitiva e inex-
pugnable, hemos optado por intentar ofrecer no la esencia l6gica de un concepto, sino
la simple delimitacion de un campo.

Bajo esta perspectiva, lo mas esclarecedor parece ser una delimitacién por la
negativa, a partir de la exclusion de los diversos tipos de empresas cuyo perfil, desde
un punto de vista juridico, esté ya claramente adquirido. De este modo, seran
empresas sociales todas aquéllas que, no siendo publicas, tampoco tengan por fina-
lidad repartir lucros. Quedaran por tanto excluidas de la categoria todas las empresas
con fines lucrativos, ya sea su titularidad individual o colectiva.

No obstante, debe tenerse en cuenta en este Ultimo caso una situacion particular:
el hecho de que la titularidad de una empresa pertenezca a una sociedad comer-
cial cuyas participaciones sociales estan detentadas por entidades pertenecientes
a la economia social.

En estos casos estamos ante una empresa social31, ya que pese a que su prin-
cipio activo o su l6gica funcional sea la obtencién de lucro, los resultados obtenidos
no son repartidos entre los miembros de las entidades titulares de la sociedad, puesto
que de hecho son verdaderos fondos irrepartibles.

La nocion de empresa social esta limitada en la negatividad por dos vectores: 1)
no ser publica; 2) no ser compatible nunca, en Ultima instancia, con la apropiacion
de sus eventuales lucros por parte de personas, aungue estos lucros sean gene-
rados en el decurso de su circuito econémico interno.

Bajo esta linea de pensamiento, son empresas sociales, en el cuadro juridico
portugués: 1) las entidades productivas integradas en el sector cooperativo y social;
2) las fundaciones y las asociaciones que actuen, directa o indirectamente, como
empresas; 3) empresas regidas por sociedades comerciales, cuyas participaciones

31. No pareciendo ser congruente ninguna otra solucion, seria imprudente menospreciar las dificultades
conceptuales y las incertidumbres doctrinales que subsisten en este terreno. Es un campo en el cual seria
conveniente iniciar una nueva perspectiva interdisciplinar y una nueva imaginacion juridica.

32. Pueden ser apropiables en el caso de las entidades colectivas, pero no se pueden repartir individual-
mente a sus miembros. Por ejemplo, en la actividad de una sociedad comercial participada por varias coope-
rativas presidira indiscutiblemente una logica de lucro, por lo que habran de repartirse dividendos con toda
naturalidad a las cooperativas titulares de esa sociedad. Sin embargo, nunca podran revertir individual-
mente como excedentes para los miembros de esas cooperativas. A la luz del derecho vigente, parece ser
éste el camino, con todo, y tal vez fuese til construir un nuevo cuadro juridico que proporcione a las coope-
rativas instrumentos de agilizacion propios, de modo que sea evitable recorrer figuras y caminos que les
son extranos.
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sociales sean detentadas en su totalidad por entidades incluidas en los puntos
numeros anteriores.33

Otra cuestion que apenas hemos tratado es saber lo que distingue a las asocia-
ciones y las fundaciones consideradas como empresas sociales de las que no lo
son.

La respuesta mas rapida parece ser la de usar un concepto genérico de empresa
dentro del cual puedan subestructurarse todos los tipos de empresa, quedando asi
claro cudles son las organizaciones que no puede abarcar.

En el caso portugués, podemos seguir a Orlando de CARVALHO en su proposi-
cién de concepto de empresa genérica: “una organizacion de factores productivos
qgue constituyendo una forma relativamente estable del ejercicio de una actividad
de produccioén (entendida, evidentemente, en un sentido amplio) con vistas a la
obtencidon de una ganancia o de un excedente socialmente legitimo, se inserta en
el proyecto de transformacion de la economia segun lo prevé la Constitucion de la
Republica y lo ejecutan las leyes, y obedece al principio de racionalizacion, plani-
ficacioén, adecuacion a la finalidad y contabilidad, presentandose como un centro
auténomo de imputacion de responsabilidad econdmica vy juridica o, por 1o menos,
como un medio funcionalmente diferenciado de establecer el encuentro entre la
ofertay la demanda” (1977°7).

Se trata de una nocioén que sigue siendo consistente y actual si le retiramos la
parte en que, como un anhelo, pregona: “se inserta en el proyecto de transforma-
cion de la economfia segun lo prevé la Constitucién de la Republica y lo ejecutan las
leyes”, reflejo directo del impulso transformador del 25 de Abril de 1974, presente
en toda su amplitud en la Constitucion de 1976. Drasticamente, se trata de un impulso
cuya expresividad jurfdico-constitucional fue recortada por las revisiones constitu-
cionales de 1982y 1989.

Ahora bien, si omitimos este aspecto de la nocion propuesta, no eliminamos subs-
tancia al sentido y sin él se mantiene plenamente vélido. Es una nocion que se asienta
sobre cinco ejes principales.

En el primero se pone de manifiesto, como elemento basico de la identidad de
cualquier empresa, el hecho de que estamos ante una organizacién de factores
productivos.

A continuacion se precisa que esa organizacioén, para poder ser considerada
como empresa, debe desarrollar una actividad productiva con un minimo de esta-
bilidad.

33. Y si esas participaciones sociales fuesen detentadas, no en una totalidad, pero si mayoritariamente por
ese tipo de entidades? Podemos caer en la tentacion de responder inmediatamente que, en esos casos,
también serian las empresas sociales, siempre y cuando esas participaciones fueran minoritarias. Hemos de
tener cuidado y tratar las particularidades de cada caso, dando preeminencia a la hegemonia real interna de
las entidades integradas en una economia social y no desarrollando Unicamente una estricta aritmética del
numero de votos.
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Sin demora, sigue el tipo de objetivo, propio de una empresa: Debe representar
‘una ganancia” o “excedente socialmente legitimo”.

Podriamos discutir la completa pertinencia de las expresiones utilizadas, pero
parece clara la intencion de Orlando de CARVAJO de rechazar la idea de que el
lucro es un elemento sine qua non de la nocion de empresa. Del mismo modo, vy al
referirse a los excedentes, parece haber querido subrayar la pertenencia de las
cooperativas al conjunto de las empresas.

Seguidamente, intenta enfatizar el hecho de que la empresarialidad excluye nece-
sariamente la busqueda desordenada de un fin, una vez que implica un comporta-
miento racional en el cual destacan tres ejes dominantes: planificacion, adecuacion
a la finalidad y contabilidad.

Por ultimo, se considera como elemento de empresarialidad el modo en el cual una
organizacion se relaciona con su exterior. Debe asumirse como una diferenciacion
de su responsabilidad, no sélo econdmica sino también juridica, aunque se admita
reconocer también la calidad empresarial a medios funcionalmente diferenciados
“de establecer el encuentro entre la oferta y la demanda”, pese a que no sean desti-
natarios de una responsabilidad auténoma.

Tomando como base esta nocion de empresa en general, puede comprenderse
el hecho de que haya fundaciones o asociaciones que no son empresas sociales y
que resulta precisamente del hecho de que no son empresas. Si entendemos lo que
caracteriza a las empresas como empresas sociales y las coloca en el ambito de la
economia social, queda claro que no forman parte de ella pues no se rigen por una
l6gica empresarial.

Intentando concluir con una sintesis de lo que aqui se ha dicho de un modo més
estructurado, puede afirmarse que, en el caso portugués:

- al desarrollar la nocion de “sector cooperativo y social” existe una concepcion
juridico-constitucional autbnoma que abarca a casi toda la economia social,

- ninguno de los tipos legales de personas colectivas esta globalmente excluido
de la economia social, aunque las sociedades comerciales lo estén9 del “sector
cooperativo y social”;

- la economia social no abarca a las empresas publicas ni a los érganos de la
administracion publica.
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V. EL ENCUADRAMIENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DEL
SECTOR COOPERATIVO Y SOCIAL

V.1. Como ya mencionamos, el “sector cooperativo y social” segun lo define la
CRP, no abarca a toda la economia social. La parte de la economia social que existe
fuera de ella es pequefia, por lo que podemos considerar que sus componentes mas
significativos entran dentro del sector foco de nuestro trabajo. Por tanto, en el caso
portugués, el andlisis del encuadramiento juridico de la economia social implica,
obviamente, y como aspecto determinante, una atenta observacion a las disposi-
ciones que sobre este sector realiza la CRP.

Adelantemos que no existe una completa simetria en el relieve constitucional atri-
buido a las dos vertientes del “sector cooperativo y social”. De hecho, aunque la
vertiente cooperativa corresponda Unicamente a uno de los dos subsectores (el
cooperativo) y la vertiente social abarque los otros tres (el comunitario, el autoges-
tionario y el solidario), es mas amplio el conjunto de articulos que tratan del subsector
cooperativo. Las referencias especificas a cualquiera de los subsectores integrados
en la vertiente social ciertamente son residuales.

Entre los articulos que inciden sobre el conjunto del sector cooperativo y social,
el precepto nuclear es el art.82¢, el cual consagra y caracteriza los tres sectores de
propiedad de los medios de produccion existentes: publico, privado, cooperativo y
social. Especifica, asimismo, los cuatro subsectores de este Ultimo: cooperativo,
comunitario, autogestionario y solidario (los cuales, como vimos, se agrupan en dos
vertientes, una cooperativa y otra social). Reconoce la coexistencia entre los tres
sectores.

Esta coexistencia es uno de los principios fundamentales de la organizacién
econdémica asumidos por la Constituciéon portuguesa en su art.80234, En uno de estos
articulos se declara que queda garantizada la “proteccion del sector cooperativo y
social de propiedad de los medios de produccion”.

El art. 288° de la CRP comprende los limites materiales de cualquier revision,
aquéllos que no pueden ser transgredidos, aunque por una unanimidad se quisiese
ignorarlos. Entre las catorce lineas que especifican otros tantos limites se subraya
“la coexistencia del sector publico, del sector privado y del sector cooperativo y
social de propiedad de los medios de produccién”35.

34. La linea b) del articulo n° 80 incluye entre los principios fundamentales de la organizaciéon econémica
la “coexistencia del sector publico, del sector privado y del sector cooperativo y social de propiedad de los
medios de produccién”.

35. Para que los limites materiales de la Constitucion no se conviertan en un obstaculo absolutamente
inamovible, hay quien sustenta la posibilidad de perfilarlos a través de una doble revision: un primer proceso
de revisién seria retirando el limite que impide la revision pretendida y un segundo proceso de revision seria
introducir la alteracion pretendida. De este modo, una alteracién que contendiese con los limites materiales
de revisién de la CRP, implicaria un acuerdo de dos tercios de los diputados durante un periodo de por lo
menos diez afios, necesario para consumar dos revisiones constitucionales. La naturaleza estructural y
consensual de los limites consagrados en el texto constitucional es tan fuerte que hasta la fecha ningln
partido politico ha propuesto ninguna alteracion al precepto.
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En el art.165°, se enumeran las materias que abarca la reserva relativa a la compe-
tencia de la Asamblea de la Republica, mencionandose en la linea x): el “régimen
de los medios de produccion integrados en el sector cooperativo y social de
propiedad”.

Otro precepto que dispone sobre el sector en su totalidad es el art. 136, en
donde se regula el veto del Presidente de la Republica. Al contrario de la regla
general36, para que en una Asamblea de la Republica se solicite una nueva vota-
cion tras un veto presidencial que incida sobre ciertas materias taxativamente mencio-
nadas en el texto constitucional, se exige una mayoria cualificada de dos tercios.
Entre esas materias, en los términos estipulados en la linea b) del n® 3 del mismo
articulo, estan: “los limites entre el sector publico, el sector privado y el sector coope-
rativo y social de propiedad de los medios de produccion”.

V.2. Un mensaje normativo resultante de los preceptos, que expresamente se
refieren al sector en su totalidad, esta claramente inscrito en los principios l6gicos,
dos vectores realmente estructurantes de la l6gica del conjunto: el de la coexistencia
y el de la proteccién37.

No obstante, no dejan de incorporarse en ese mensaje normativo, aunque sea
de forma implicita, otros dos principios: el de autonomia y el de libertad.

El principio de autonomia se refleja directamente en el hecho de estar constitu-
cionalmente consagrados fuera del sector publico dos sectores distintos, el privado
y el “cooperativo y social”. Asi, en el caso portugués, en el plano juridico-constitu-
cional, aquello que no es publico esta dividido en dos partes distintas, por lo que
ambas deben ser tratadas como regiones autbnomas entre si y no como partes de un
conjunto unificado.

El principio de libertad tiene una expresion destacada en las cooperativas y
también esta consagrado expresamente en todo lo relacionado con las asociaciones
en general, por lo que no vemos motivo para no extenderlo plenamente a todo el
“sector cooperativo y social” y considerarlo implicito a 61,38

V.3. Una vez vistas las disposiciones constitucionales que tratan el “sector coope-
rativo y social” en su globalidad, comentemos ahora los articulos que se ocupan de
cada uno de los subsectores o parcelas o de los aspectos de cada uno de ellos.

36. En los términos dispuestos el parrafo 2 del art.° 136, como regla general, en caso de veto por parte del
Presidente de la Republica: “Si la Asamblea de la Republica confirma el voto por mayoria absoluta de los dipu-
tados, el Presidente de la Republica debera promulgar el estatus en el plazo de ocho dias a contar desde su
recepcion”,

37. Como se mencion6 anteriormente, se da una coexistencia entre los tres sectores de propiedad de los
medios de produccién y la proteccion del sector cooperativo y social.

38. El hecho de que exista el reconocimiento del poder por concesion no puede considerarse como destruc-
cién de la libertad de creacion y funcionamiento, sino como un proceso de constitucién diferente subordi-
nado a una misma valorizacion del principio de libertad.
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Hay dos preceptos mas que inciden en las cooperativas en general, aunque en
numeros auténomos se ocupen también de la autogestion. Asi, en el art. 61°, hay
tres parrafos que tratan de las cooperativas. En el parrafo 2, “se reconoce el derecho
de la libre constitucion de las cooperativas, siempre que se observen los principios
cooperativos”. A partir de este modelo se clarifica el principio de libertad aplicado a
las cooperativas, entre otros aspectos, particularmente en lo relacionado a su cons-
titucién. Por otro lado, %ana cuerpo el principio de conformidad con los principios
cooperativos de la ACI. 9

En el parrafo 3 del mismo articulo se consagra la libertad de funcionamiento de
las cooperativas, como por ejemplo en su libertad de organizacion, clarificandose
otros dos aspectos del referido principio de libertad en lo relacionado con las coope-
rativas.40

Por ultimo, en el parrafo 4 se admite que por ley puedan ser establecidas “espe-
cificidades organizativas” en relacion al caso de “cooperativas con participacion
publica”. En este punto se prima lo que tienen de particular las cooperativas gestio-
nadas por la Administracion4.

El art.85°, en sus dos primeros nimeros, se ocupa igualmente de las coopera-
tivas en si, en su totalidad, pero el parrafo 3 incide especificamente en la autoges-
tion. El parrafo 1 dice que “el Estado estimula y apoya la creacion y la actividad de
las cooperativas”. En cierto modo, se concretiza asi en las cooperativas el principio
de proteccion anteriormente mencionado y que abarca todo el “sector cooperativo
y social”. Sin embargo, esa concretizacion gana cuerpo verdaderamente en el parrafo
2: “La ley definira los beneficios fiscales y financieros de las cooperativas en términos
mas favorables en la obtencion de crédito y de auxilio técnico”.

Si hubiese alguna duda en relacion a la importancia constitucional del principio
de proteccioén para el “sector cooperativo y social”, quedaria absolutamente clarifi-
cada por la declaracion anterior, al menos en lo concerniente a la vertiente coope-
rativa.

En estos dos ultimos articulos se reflejan dos principios 16gicos del sentido norma-
tivo de la Constitucion Cooperativa42: el principio de la unidad y el principio de la
intercooperacion.

39. La CRP impone la obediencia a los principios cooperativos aunque no especifique cuales son. La doctrina
juridica portuguesa siempre y unanimemente ha entendido que la CRP se referia a los principios coopera-
tivos consagrados por la ACI. Tanto es asi que en més de que un proceso de revisiéon constitucional se
entendié como no necesario reafirmarlo, puesto que no cabia ninguna duda. De este modo, el Cédigo
Cooperativo en su version actual, vigente desde 1997, deja claro en uno de sus articulos, precisamente, el
elenco de principios cooperativos consagrados por la ACI.

40. La libertad de las cooperativas esté claramente presente en la vision de la cooperatividad consubstan-
ciada en los principios fundacionales de la ACI, pero la CRP le otorga tal relevancia que la empuja incluso
a unos niveles méas destacados (Cf. NAMORADO, 2005: 83).

41. Consultese la nota 22.
42. Para la doctrina juridico-constitucional, consultese la “Constitucion Econémica”, cuando designa la parte
de la Constitucion que se ocupa directamente de la economia. Hablar de una “Constitucion Cooperativa”

se traduce en un comportamiento idéntico en cuanto a los preceptos constitucionales que se ocupan espe-
cificamente de las cooperativas.
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El primero es un elemento relevante y caracterizador del modelo utilizado por la
CRP para tratar el fenémeno, puesto que se refiere a las cooperativas en su tota-
lidad y con vistas al desarrollo del cooperativismo. Podria acoger, distinguiéndolas
de las otras y otorgandoles relevancia en cuanto a tales, algunas de las practicas
cooperativas que corresponden a alguno o algunos de los ramos43, pero no lo hace.
De este modo, se subraya lo que sucedié con los preceptos constitucionales que
se ocupan del sector cooperativo y social en su totalidad?4, los cuales son respon-
sables también de desarrollar naturalmente el cooperativismo.

Por otra parte, en el art. 61° parrafo 3 se trata implicitamente el principio de inter-
cooperacion cuando se habla de las vias de intercooperacion formal que pueden
tener Iugar45. Puede entenderse que es tautoldgica la expresa mencion de este prin-
cipio, ya que nos parece naturalmente absorbido por el principio méas genérico que
consagra la conformidad con los principios de la ACI como uno de los vectores
normativos de la Constitucién Cooperativa portuguesa. No parece que quepa duda
de que del precepto citado destaca claramente la intercooperacioén, cosa que no
sucede con otros principios de la ACI y nos parece digno de ser mencionado.

V.4. Hay, por ultimo, un tercer conjunto de preceptos constitucionales que inciden
especificamente sobre algunos de los ramos cooperativos. Puede parecer que esa
particularizacién pone en causa lo que anteriormente se dijo en relacién al principio
de unidad como indice del desarrollo constitucional del cooperativismo. Sin embargo,
no es eso lo que ocurre, puesto que en este tercer conjunto lo que sucede es que
el cooperativismo adquiere mas protagonismo como aspecto particular de activi-
dades o politicas que, en si mismas, son destinatarias de una preocupacion consti-
tucional autonoma.

El ramo de las cooperativas agricolas se menciona en cuatro articulos dentro del
cuadro constitucional que se ocupa de la politica agricola. El art. 94°, al tener por
fin la “eliminacién de los latifundios”, consagra expresamente la participacion en
ese proceso de “cooperativas de trabajadores rurales o de pequefios agricultores”.
El art. 95°, al apuntar al “redimensionamiento del minifundio”, desarrolla una posible
via para la integracion cooperativa de los minifundios. El art. 97¢, al fijar parametros
a seguir en las politicas de auxilio estatales que favorezcan las politicas agricolas,

43. En los términos del art.® 4° del Codigo Cooperativo, los ramos del sector cooperativo son: a) Consumo;
b) Comercializacion; c) Agricola; d) Crédito; e) Vivienda y construccion; f) Produccion operaria; g) Artesanado;
h) Pesca; i) Cultura; j) Servicios; ) Ensefianza; m) Solidariedad social.

44. Como hemos dicho, estos preceptos inciden siempre en las cooperativas como conjunto y no en este o
aquel ramo.

45. En los términos del parrafo 3 del art. 61° de la CRP: “Las cooperativas desempefian liboremente sus acti-
vidades dentro de la ley y pueden agruparse en uniones, federaciones y confederaciones, asi como en otras
formas de organizacion legalmente previstas”.
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desarrolla, expresamente, soluciones cooperativas. Por Ultimo, en el art.98° se incluyen
las cooperativas cuando dispone que: “En la definicion de politica agricola se asegura
la participacion de los trabajadores rurales y de los agricultores mediante sus orga-
nizaciones representativas”.

Unos de los derechos econdmicos expresamente garantizados por la CRP son
los derechos de los consumidores (art. 60°). Las cooperativas de consumo y las
asociaciones de consumidores son organizaciones a las que se reconoce legiti-
midad para representar y defender los intereses de los consumidores y por ello son
susceptibles de recibir apoyo estatal, asi como “a ser escuchadas sobre cuestiones
relacionadas con la defensa de los consumidores”, siéndoles también “reconocida
la legitimidad procesal para la defensa de sus asociados, asi como de intereses
colectivos o sectoriales”.

En relacién a la puesta en préactica del derecho constitucional a la vivienda, el
art.65°, establece algunas de las incumbencias del Estado entre las cuales esté la de
‘incentivar y apoyar las iniciativas de las comunidades locales y de los nucleos
urbanos, tendentes (...) a fomentar la creacién de cooperativas de viviendas”.

En cuanto a las cooperativas de ensefianza, la referencia constitucional es algo
mas sutil: el 22 parrafo del art. 75° se limita a decir que: “El Estado reconoce y fisca-
liza la ensefianza particular y cooperativa, en los términos establecidos por la ley”.

V.5. La relevancia constitucional especifica de otros subsectores dentro del
“sector cooperativo y social” se manifiesta en otros tres articulos.

Ello sucede cuando al referirse al subsector autogestionario, a través de dos de
esos preceptos, el art.61°, parrafo 5 declara: “Se reconoce el derecho de autoges-
tion en los términos establecidos por la ley”. Instituida esta regla basica, el art. 85°
indica en su parrafo 3 que el Estado cuenta con un deber genérico: “Seran apoyadas
por el Estado las experiencias viables de autogestion”.

El tercer articulo de este conjunto apenas incide indirectamente en el subsector
solidario, aunque esa incidencia asuma mayor importancia. Se trata del art.46°, el
cual garantiza la libertad de asociacion. En él se explicita el derecho de constituir
asociaciones y la libertad de su funcionamiento, al mismo tiempo que se indican
cuales son los limites legitimos de esa libertad.46

46. En los términos del art. 46° da CRP: “1. Los ciudadanos tienen el derecho de, libremente y sin dependencia
de autorizacion alguna, constituir asociaciones, siempre que éstas no tengan como objetivo la promocion
de la violencia y los fines no sean contrarios a la ley penal. 2. Las asociaciones perseguiran libremente sus
fines sin interferencia de las autoridades publicas y no pueden ser disueltas por el Estado ni suspendidas sus
actividades excepto en los casos previstos por la ley y mediante decision judicial. 3. Nadie puede ser obli-
gado a formar parte de una asociacion ni coaccionado por medio alguno para permanecer en ella. 4. No se
consentiran asociaciones armadas de tipo militar, militarizadas o paramilitares, ni organizaciones racistas o
que den sustento a ideologias fascistas”.
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V.6. Para concluir, debemos subrayar que todo el conjunto de normas constitu-
cionales a las que nos referimos se ve reflejado con plena armonia en el sentido
normativo genérico de la CRP.47 No estamos, por tanto, ante una region constitu-
cional atipica, sino ante una parte del paisaje constitucional portugués que se inserta
con naturalidad en el conjunto de sus preceptos, y esta circunstancia se traduce
necesariamente en un refuerzo de la eficacia normativa de los preceptos que hemos
comentado.

VI. EL ENCUADRAMIENTO JUF}I'DICO DE LA ECONOMIA SOCIAL EN
EL PLANO LEGISLATIVO COMUN

VI.1. Una vez abordado el nivel constitucional, vamos a ocuparnos ahora del
plano de las leyes comunes. Pese a hacerlo en lineas muy generales, desarrolla-
remos el tipo de respuesta que el legislador ha dado a cada subsector asi como los
tipos de calificacion juridica vigentes.

Subrayese, mientras tanto, que no existe un estatus legal que abarque a toda la
economia social en su conjunto, tal como tampoco existe una ley que abarque todo
el “sector cooperativo y social”. Como se podra ver, el propio reflejo de los varios
subsectores en el plano de la produccion legislativa comun es bastante desigual.

VI.2. Ya vimos que a nivel constitucional, la vertiente cooperativa del “sector
cooperativo y social” es la que tiene un perfil mas marcado y que, entre todas, es
objeto de mayor atencién y su légica es la mas explicitada.

En el plano de las leyes comunes pasa algo semejante en el ordenamiento juridico
portugués. Existe un Codigo Cooperativo que se ocupa de las cooperativas en general
y que abarca las reglas comunes de los ramos que constituyen el sector en Portugal.
Paralelamente existe un texto legal autbnomo que incide especificamente en las
cooperativas de interés publico, o gestionadas por la Administracion48.
Complementariamente al Cédigo Cooperativo existen doce decretos ley y cada uno
de los cuales se ocupa de los aspectos particulares de cada uno de los doce
ramos49. La fiscalidad de las cooperativas se rige mediante un Estatuto Fiscal
Cooperativo50, que establece un régimen fiscal especifico.

47. En el mismo sentido, puede verse: NAMORADO, 1979.

48. Es el Decreto Ley n.° 31/84, de 21 de Enero.

49. Ver nota 43.

50. Estatuto Fiscal Cooperativo, Ley n.° 85/98, de 16 Diciembre.



CIRIEC N°17/2006 21

El encuadramiento juridico de la economia social...

En el caso portugués, las cooperativas son un tipo autbnomo de persona colec-
tiva junto a las asociaciones, las sociedades comerciales y las fundaciones. Su
estatus resulta del derecho portugués actualmente vigente, siendo una de las conse-
cuencias de las modificaciones juridicas introducidas por la Revolucion de Abril de
1974.91 Anteriormente, el universo cooperativo se dividia en dos grandes catego-
rias de cooperativas: una era la constituida por sociedades comerciales mientras
que la otra lo era por asociaciones.®2

La CRP de 1976 y el Codigo Cooperativo de 1980, transformaron radicalmente
la naturaleza del cuadro juridico, dando lugar al que existe actualmente.

VI.3. Es diferente el modo en el que, en el plano de la legislacion comun, se
tratan los diversos subsectores de la vertiente social del “sector cooperativo y social”.

Comencemos por el subsector comunitario. En los términos del apartado b) del
parrafo 4 del art. 82, abarca “los medios de producciéon comunitarios, detentados y
gestionados por comunidades locales”. Sin prejuicio a la existencia de otros bienes
comunitarios, son los baldios el elemento predominante en este subsector. La legis-
lacion por la que se rigen es propia, la Ley n® 68/93 del 4 de septiembre, conocida
también como Ley de los Baldios.

Segun se describen en el parrafo pertinente de su art. 1% “Son baldios los terrenos
poseidos y gestionados por comunidades locales”. El n® 2 esclarece que, “a efectos
de la presente ley, comunidad local es el universo de los participantes”. En el parrafo
siguiente se especifica que: “Participantes son aquellas personas que viven en una

51. En la orden juridica portuguesa, estan consagrados cuatro tipos legales de personas colectivas: socie-
dades comerciales, asociaciones, fundaciones y cooperativas. La autonomia de cada uno de los tres primeros
es consensual, pero la calificacion juridica de las cooperativas es punto de discusion. Algunos autores las
consideran sociedades (Cf. CORREIA, 2005: 140), otros las tratan como asociaciones ( Cf. PINTO, 1983:290),
otros las ven como un tipo auténomo de personas colectivas ( Cf. NAMORADO, 2000: 241 y ss. ). La expresa
mencién en la ley de que las cooperativas no tienen fines lucrativos (parrafo 1 del art. 2° del Cédigo
Cooperativo), conjugada con la finalidad de reparto de beneficios como elemento esencial de la caracteri-
zacion legal de las sociedades (art. 980° del Codigo Civil ), hace dificil de sustentar la primera posicion. Por
otro lado, calificar a las cooperativas como asociaciones significaria una completa desconsideracion por la
vertiente empresarial de la realidad cooperativa, una indiferencia total ante el hecho de que las asociaciones
no disponen de capital social (cosa que no sucede con las cooperativas), como queriendo olvidar el proceso
de diferenciacion histérica de las cooperativas, en el seno de la nebulosa asociativa. De ese modo, parece
justificado considerar que en el derecho portugués las cooperativas constituyen un tipo legal auténomo de
personas colectivas.

52. Pocos afos antes de la Revolucion del 25 de Abril de 1974, el gobierno fascista publicé un decreto para
resolver esa diferencia e incluir a las cooperativas culturales en la categoria de las asociaciones y hacer
recaer sobre ellas la responsabilidad del control administrativo que vigilaba y restringia las asociaciones,
en contrapunto con el régimen menos interventor regulador de las sociedades comerciales, categoria en la
que hasta entonces se incluian todas las cooperativas, dado que se regian por el Cédigo Comercial.
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0 mas parroquias o parte de ellas que, siguiendo usos y costumbres, tienen derecho
al uso y disfrute de los baldios”.

En el parrafo 3° se determinan las finalidades de este tipo de baldios: “los baldios
constituyen un lugar comun designado para el pastoreo de ganado, recogida de
leflas o matojos, cultivos y otros disfrutes, principalmente de naturaleza agricola,
silvicola, silvo-pastoril o apicola.”

VI.4. El subsector autogestionario, constituido por los “medios de produccién
objeto de explotacion colectiva por parte de trabajadores”, en los términos estable-
cidos por el punto c¢) del parrafo 4 del art. 82°, es un caso particular. Las empresas
autogestionadas como fendmeno organizativo especifico y autonomo®3, aun tuvieron
alguna difusién en los afios inmediatamente posteriores a 1974, pero acabaron por
debilitarse rapidamente hasta convertirse en una realidad residual.

El elemento nuclear de su regulacion juridica, en el caso portugués, es la Ley n®
68/78, del 16 de Octubre, Ley de las empresas autogestionadas. Pese a que formal-
mente no hayan perdido su vigencia, sus objetivos eran predominantemente circuns-
tanciales. Uno de los principales fue la regularizacion juridica de un conjunto de
situaciones de hecho que correspondian a la autogestién54, pese a que no dejase
también de poder servir de base juridica a las realidades organizativas duraderas®®.
La incidencia de politicas publicas de fomento y la evolucién de la sociedad en
general fueron factores decisivos de esta evolucion.

VI.5. Como ya hemos indicado anteriormente, en el subsector solidario puede
considerarse como el mas proximo a la economia social que no pertenece al “sector
cooperativo y social”.

Las organizaciones que forman parte de él asumen configuraciones juridicas
diversas, ya que ademas de poder ser asociaciones o fundaciones en el caso de
las primeras, pueden ser de varios tipos. Aparte, y en el ambito de este subsector,
pueden desarrollarse otros tipos de conjuntos de organizaciones, como las IPSS

53. Este tipo de empresas concretizaba la idea de una gestion auténoma de los trabajadores con incidencia
en bienes cuya titularidad no les pertenencia. Por regla general, la propiedad de los bienes era publica.
Como ejemplo de ese tipo de empresas, recordemos a las conocidas como “Unidades Colectivas de
Produccion” que surgieron en Portugal en el cuadro de la reforma agraria que sigui6 al 25 de Abril.

54. Como escribi6 Diego DUARTE, a proposito de la Ley n°68/78, del 16 de Octubre: “Hasta la regulariza-
cion definitiva, la titulacién crea una situacion de «autogestion provisional», en que la titularidad de la
empresa pertenece al propietario, la posesion util y gestion al colectivo de los trabajadores bajo tutela del
Instituto Nacional de Empresas en Autogestion”. (19817:155).

55. El mismo autor califica como «autogestion definitiva» la situacion en la que “quedan los bienes que le perte-
nezcan por titularidad al Estado y la posesion util y gestion al colectivo de los trabajadores” (19817?:154).
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(Instituciones Particulares de Solidaridad Social), que tanto pueden asumir la forma
juridica de asociacion o de fundacion.

De hecho, hay dos vectores que estructuran la identidad del subsector solidario:
la ausencia de fines lucrativos y la opcién por la solidaridad social como objetivo.
Todo tipo de persona colectiva que incorpore estas dos caracteristicas, pertenece
a este sector, a no ser que tenga una relacion explicita de pertenencia a otro sector
o subsector. Es lo que sucede, por ejemplo, con las cooperativas de solidaridad
social, las cuales, a pesar de no tener fines lucrativos y ser la solidaridad social su
objetivo, pertenecen al subsector cooperativo y no al subsector solidario.
Paralelamente, el legislador constituyente tuvo a bien mencionar expresamente a
las “entidades de naturaleza mutualista” como parte, necesariamente, de este ultimo
subsector.

Por tanto, quedan integradas en este subsector todas las asociaciones mutua-
listas, tanto las IPSS (cuya forma juridica sea la de asociacion o fundacién) como
las que toman la forma de hermandades de misericordia que son asociaciones de
derecho canénico.98 De este modo, en el plano de la legislacion comun y particu-
larmente en el espacio del subsector solidario, debe mencionarse el Codigo de las
Asociaciones Mutualistas,57 asi como hacer referencia al Estatuto de las Instituciones
Particulares de Solidaridad Social. ©8

En los términos del parrafo 1 del art® 2° de este texto legal, las instituciones que
tratamos en este estudio pueden asumir cinco tipos de formas juridicas: asocia-
ciones de solidaridad social, asociaciones de voluntarios de accioén social, asocia-
ciones de socorro mutuo, federaciones de solidaridad social y hermandades de
misericordia. Estos cinco tipos de instituciones pueden agruparse en uniones, fede-
raciones y confederaciones. A través de la concesion de titulos posteriores,59|as
cooperativas de solidaridad social fueron equiparadas a las IPSS.

Por lo tanto, puede concluirse que en el subsector solidario se incluyen dos areas
con base en leyes especificas, la de las Asociaciones Mutualistas y la de las IPSS.
Ademas, comprende también cualquier otra entidad que corresponda a las carac-
teristicas del subsector segun han sido establecidas constitucionalmente, indepen-
dientemente de su forma juridica o de otros aspectos particulares que las distingan.

56. En los términos del parrafo 1 del art.° 10° de la Concordata entre la Santa Sede y el Estado portugués
de 18 de Mayo de 2004 se menciona que: “La Iglesia Catdlica en Portugal puede organizarse libremente
en armonia con las normas del derecho candnico y constituir, modificar y cesar personas juridicas cano-
nicas a las que el Estado reconozca personalidad juridica civil.” Dispone después el art. 12°: “Las personas
juridicas canodnicas, reconocidas en los términos del artigo 10, que ademas de fines religiosos persigan
fines de asistencia y solidaridad, desarrollan su respectiva actividad de acuerdo con el régimen juridico
instituido por el derecho portugués y gozan de los derechos y beneficios atribuidos a las personas colec-
tivas privadas con fines de la misma naturaleza”.

57. Este Codigo aprobado por el Decreto-Ley n.° 72/90, de 3 de Marzo.
58. Estatuto publicado por Decreto-Ley n° 119/83 del 25 de Febrero.
59. Ley n° 101/97, de 13 de septiembre.
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VI.6. A aquellas organizaciones que, estando integradas en la economia social,
se situen fuera del sector cooperativo y social, no les corresponde una regulacion
juridica propia que las trate como un conjunto dotado de una identidad especifica.

La fluidez de sus limites y la tension entre las diversas légicas que en ella conviven
pueden generar nuevas dificultades juridicas, corriendo el creciente riesgo juristas
y legisladores de haber de enfrentarse a problemas que les exigiran una creatividad
y una capacidad légica particular.
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