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I. Introduccion.

Al intentar conceptuar €l orden publico es necesario delimitar |la materia objeto de
estudio pues la aplicacion del mismo puede realizarse alas diferentes ramas de nuestro de-
recho, de forma diferente, partiendo del derecho Constitucional, de las normas publicas o
de su incidencia en el dmbito privado.

Pretendemos con el presente estudio un acercamiento a concepto de orden publico
en relacion a unas concretas normas como son las referidas alaimpugnacion de los acuer-
dos societarios; y por ello limitaremos e mismo a partir de su incidencia que e mismo
puede tener en la limitacion de la autonomia societaria que en definitiva supone una limi-
tacion a la autonomia de la voluntad, ambito en el que se ha venido moviendo la doctrina
Francesa e Italiana desde el Codigo de Napoledn de 1804.

Sin embargo puede ser interesante delimitar la naturaleza del propio concepto, que
en lineas generales se viene moviendo bajo lo que e Tribuna Supremo ha venido resol-
viendo y que no es sino su identificacion como "concepto juridico indeterminado”, cues-
tién que es sumamente i nteresante puesto que nos puede permitir realizar una aproximacion
jurisprudencial propia que nos permita un marco de seguridad juridica con el que hasta
ahora no hemos contado.

En €l estudio del tema también es conveniente movernos en las profundidades de la
fundamentacion de las diferentes resoluciones que desde 1966 € Tribunal Supremo ha ve-
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nido dictando, definiendo incluso €l concepto de orden publico. En ellas, como veremos,
podemos distinguir una linea interpretativa diferente a la linea definitoria de este concepto
de orden publico.

I1. El orden publico como limitacion de la autonomia de la voluntad.

La formulacién del "orden publico” ha pasado por diferentes concepciones , en el
marco de la evolucién histérica-comparada, que plantean su identificacion en funcién del
carécter publico o delanaturaleza de las normas a aplicar. En lineas generales podemos dis-
tinguir las siguientes aportaciones doctrinales:

1. Asi PORTALIS! lo concebia e identificaba con el concepto de "derecho
publico". Dicho autor afirmaba que "no hay cuestion privada en la que no entre al-
guna mira de la administracion publica; como tampoco existe ningun objeto publi-
co gue no afecte mas o menos a los principios de esa justicia distributiva que regu-
lalosintereses privados'. El problema de esta concepcion es que seguimos sin tener
un concepto de orden publico desplazando la problematica al concepto de "derecho
publico" y sin identificarlo en las diferentes ramas que pueden interesarnos como el
derecho societario.

2. ParaPLANIOL2 €& concepto de orden publico seidentifica con interés ge-
neral o publico o esencial de un pais, contraponiéndolo al interés privado. Sin em-
bargo €l problema se identifica entonces en €l "interés publico” cuya concepciacion
no es siempre juridicay por tanto demasiado amplia para poder definir €l orden pu-
blico.

3. Para MESSINEQO3, son normas de orden publico, no solo las normas de
Derecho publico, sino, también, las de Derecho privado que tengan caracter impe-
rativo. Lo contrario a orden publico, eslo contrario alos principios fundamentales
y alos intereses generales deducibles de las normas coactivas. Se trata de una pos-
tura defensora del orden publico como principios fundamental es de la organizacion
socia que, sin embargo, tiene €l problema de no identificar lo juridico de lo que no
loes.

4. Autores como BORDA*# hacen una plena identificacion entre orden publi-
coy ley imperativa que es tradicional en la evolucion del concepto de orden publi-
o, aunqgue la problematica parte de la existencia de otras normas que son y definen
€l orden publico o se amparan en él para regular determinadas instituciones.

A lo largo de dicha evolucion , laaplicacion del orden publico al ambito de la auto-
nomia de la voluntad parte de dos direcciones doctrinales perfectamente delimitadas que
BARTOLOME CENZADOS? identifica como direccion positiva'y extrapositiva, segiin se
exija 0 no, respectivamente, la consagracion o recepcion de los principios de orden publi-
co y buenas costumbres en el propio texto legal. Siguiendo a este autor tendriamos:

a) Ladireccion positiva justifica las reglas de orden publico en la propialey por lo
gue hablariamos de leyes de orden publico y que se identifica con leyes imperativas (0 im-
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perativas y prohibitivas) con la particularidad de que no pueden ser derogadas por los par-
ticulares. DURATONS sefidl aria entonces que "las leyes son imperativas, prohibitivas o fa-
cultativas siendo las primerasy las segundas inderogabl es por |os particulares’. La matiza-
cion aestateorialada ESPIN CANOVAS a sefialar que es posible distinguir entre "leyes
imperativas de Derecho privado como leyes de orden publico o bien como leyes de protec-
cion de los intereses privados' eliminando la identificacion absoluta entre ley imperativay
orden publico.

b) La concepcidn extrapositiva parte del orden publico como principio que limitala
autonomia de lavoluntad y mecanismo juridico, extrapositivo, de aplicacion jurisdiccional,
cuya funcién dltima consiste en velar por el interés general limitando cualquier voluntad
privada que atente contra este interés. Esta teoria tendria como riesgo el hecho de que se
puede caer en arbitrariedad a definir o distinguir este interés general pero considerando que
ello es un riesgo inevitabl es.

Podemos partir -aunque evidentemente hemos de analizar la evolucién histérica
para llegar a un concepto de orden piblico moderno,- de las vigjas concepciones romanas
que distinguian el derecho piblico y €l derecho privado como criterios necesarios para la
determinacion de las normasy de los intereses afectados por €ellas. En este sentido PAPIA-
NO? recogio la regla delimitativa de esta distincién a afirmar que el derecho publico no
podia ser modificado por los pactos privadosto.

Sin embargo es posible que nos encontremos con supuestos complejos en los que "al
Estado interesa la situacion de los particulares, que, generalmente, redunda también en be-
neficio dela comunidad, y alainversa, lo que atafie a la publica utilitas afecta a cada hom-
bre en singular!", configurando el derecho publico como aquello alo que el Estado inte-
resa ("ius publicum est quod ad statum rei romanae spectat12") de forma mas amplia que
su plena identificacion con la norma publica y limitando la autonomia de la voluntad en
cuestiones particulares cuando de este interés (spectat) hablamos.

La distincion entre leyes, moral y orden publico o la concepcién de las leyes que
afectan alamoral o a orden publico o la absoluta determinacion de laley prohibitivao im-
perativa configuran los tres sistemas entorno a los cuales se han configurado las diferentes
doctrinas y resoluciones jurisdiccionales en los diferentes paises de nuestro entorno, dando
lugar atres model os diferentes, en lo que afecta a esta limitacion de la autonomia de la vo-
luntad:

a) Modelo unitario: Concibe el orden publico bajo una regla exclusiva, como es €l
gue todo lo que no esta prohibido por laley esta permitido. En este sentido PLANIOL, RI-
PERT E BOULANGER lo recogen a sefialar "tout ce qui n'est pas défendu par laloi est
permis*1s,

b) El concepto bipartito: mediante el cual y siguiendo la Escuela dell'Esegesi "Un
acto juridico es nulo si es contrario alas leyes que interesan a orden publico o a las bue-
nas costumbres".

¢) El modelo tripartito distingue entre ley, buenas costumbres y orden publico.
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El moderno concepto de orden publico en las relaciones entre privados tiene su ori-
gen, indiscutido, en el Code Francés de 180414, (Cédigo Napolednico), en una posicion tri-
partita que lo distingue de la moral y las buenas costumbres y de la norma imperativa, uti-
lizando una expresién hasta entonces juridicamente desconocida como la de "ordre public”
frente ala tradicional referencia ala "politique publique" que se aplicaba en los paises de
su entorno. De esta forma €l orden publico se consideraba , siguiendo a PLANIOL, RI-
PERT Y ESMEIN15 como los principios inmanentes a sistema politico: "Les lois d'ordre
public, scrivono, en comprennent pas seulement deslois écrites, mais aussi lesgrands prin-
cipes de droit non écrit qui régissent notre société".

El sistema italiano no fue gjeno a dicha concepcion variando su posicion alo largo
de su evolucion histérica pero partiendo de un concepto bipartitolé que distinguia entre
orden publico como norma inderogable con la que se identifica, 0 como orden publico
como limite de lalibertad contractual residenciada en la buena costumbre.

Curioso en este sentido es la posicion de GIORGI7 quien construye una interesan-
te concepcion tripartita del orden publico, posterior a Caodigo unificado que entra en vigor
en 1966, para quien el "orden publico no seria una categoria de las normas inderogables
sino que actuaria como limite de la autonomia negocial concurrente con las buenas cos-
tumbres", pero de la que renunciaria para volver ala posicién romanade ULPIANO Y PA-
PIANO. BETTI18, sobre el que posteriormente volveremos, configurd una nuevateoria que
distinguia entre el concepto positivo y negativo del orden publico bien como sumision del
contrato a una funcion socialmente Util , bien como limite de la libertad contractua , res-
pectivamente.

I11. EI @mbito normativo de la impugnacién de los acuer dos sociales.

Laevolucion espafiola no ha sido ajena, ni mucho menos, a Cédigo Napolednico ni
a la concepcidn tripartita del concepto de orden publico que es posible ver en e Cédigo
civil como una de las tres limitaciones a la autonomia negocial en e ambito del articulo
125519, pero también se ha sefialado la nulidad de los actos contrarios a las normas impe-
rativas (art. 6) y prohibitivas relacionando ambos preceptos. Sin embargo preceptos como
el articulo 1116 o 1271 que distinguen entre leyes y buenas costumbres, han sembrado la
duda en cuanto alaidentificacion de la norma contrariaa orden publico como aquella que
lo es en relacion alaley imperativa o prohibitiva.

El Codigo de Comercio de 1885 se ha limitado a recoger , en el articulo 5320, una
limitacion genérica respecto de las convencionesiilicitas partiendo de una concepcion limi-
tativa de la autonomia de la voluntad. Por lo que aqui interesa, y en €l marco societario, es
posible encontrar en €l texto de la Ley de Sociedades Andnimas dos referencias al orden
publico: una para determinar la nulidad de la sociedad cuando su objeto seailicito o con-
trario @ orden publico?! y otra para sancionar la nulidad de los acuerdos contrarios a las
leyes, alos estatutos o a orden publico y perjudiciales para la sociedad.

Un primer andlisis del marco legisativo en el que nos movemos (articulos 115 a 117
de la LSA22) nos permite hacer unainicia distincion entre acuerdos contrarios alaley, a
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los estatutos o que sean contrarios a los intereses de la sociedad y vayan en beneficio de
uno o varios socios o de terceros. Dentro de |os acuerdos nulos todavia es posible, a partir
del articulo 116 LSA) encontrar un limite a gjercicio de la accion de impugnacién bajo la
distincién entre acuerdos radicalmente nul os por ser contrarios al orden publico de aquellos
cuya nulidad se postula de forma no absolutay por tanto sometidos a un régimen de cadu-
cidad de un afo.

Esta distincion supone la ruptura con los principios bésicos de nuestro derecho
histérico23, amparado en el derecho romano, que sefialaba la nulidad de pleno derecho de
los mismos sin posibilidad de sanacién?4.

IV. La naturaleza del concepto: concepto juridico indeterminado.

El Tribunal supremo havenido a sefidlar que el concepto de orden publico es de los
denominados indeterminados. En este sentido la STS de 18 de mayo de 200025 nos sefida
gue la naturaleza juridica del concepto de orden publico es, "en el area de |os acuerdos so-
ciales, de los denominados indeterminados..."

Sin embargo ello le lleva a sefialar, igualmente que su interpretacion ha de ser nece-
sariamente restrictiva. Asi lo afirmala STS de 4 de marzo de 200226 & afirmar que el con-
cepto de orden publico recogido en la STS de 18 de mayo de 2000 es "un concepto res-
tringido de orden publico que se aparta en cierta medida del algo mas atento a los requi-
sitos formales presente en la sentencia de 21 de octubre de 199427,

Pero es necesario tener en cuenta que los conceptos juridicos indeterminados?,
como sostenia KEL SEN29, pueden construirse bien de manera inconsciente, bien de forma
totalmente consciente y que las causas de esta indeterminacidn pueden ser variadas aungque
como criterio genérico podemos distinguirlos bien porque sean ambiguosy permiten varios
significados, o bien porgque hablemos de conceptos vagos, no porque sean ambiguos sino
porgue se aplican a un objeto determinado aunque puede ser aplicable a otros supuestos que
es necesario delimitar o aclarar. Teniendo en cuenta esto, € concepto juridico ambiguo no
seria, en si mismo, un concepto juridico indeterminado que se caracteriza por ser aplicable
a una materia concreta como es el caso de |os acuerdos societarios; ello nos llevaria a con-
cebirlo como "vago" y por ello necesitado no de una interpretacion estricta o restringida
sino delimitativa o aclaratoria para eliminar aquellos otros supuestos que , dentro del
mismo objeto, queden apartados. En este caso apartar |os acuerdos nulos por ser contrarios
a normas imperativas que no vulneren el orden publico o los acuerdos anulables por ser
contrarios alos Estatutos que no vulneran normas imperativas pero que pueden ser contra-
rios a orden publico.

Situados, por tanto, en €l marco del concepto juridico indeterminado, y por tanto no
bien delimitado, partiriamos de conceptos que deben ser integrados bien por la experiencia
0 bien por valoracién del interprete. Si lavaloracion del interprete es la que debe utilizarse
en el marco del ambito societario, esta debe devenir, necesariamente, de la interpretacion
normativa delimitadora de | os diferentes conceptos que laintegran y de los principiosy di-
rectivas basicas que informan nuestras instituciones.
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V. El modelo de orden publico en la jurisprudencia espafiola.

Hemos sefialado mas arriba que el concepto de orden publico, en la doctrinadel Tri-
bunal Supremo, ha venido desarrolldndose bajo premisas interpretativas y definitorias del
citado concepto.

En este Ultimo apartado conviene sefidar que la evolucion doctrina parte de 1966
(SSTSde 5 deabril de 1966 y 31 de diciembre de 1979) en una sentencia que recoge lamas
moderna de 2002 (La STS de 5 de febrero de 2002%0) y que se refiere , también a otra de
18 de mayo de 2000 ,para conceptuar €l "orden publico en el area de los acuerdos sociaes'
como "constituido por los principios juridicos, publicos y privados, politicos, morales y
econdémicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en
€l pueblo y en una época determinada”.

La citada sentencia de 18 de mayo de 200031 se configura como pioneraen el marco
de dicha conceptuacién en nuestra moderna jurisprudencia. Sefiala, como hemaos dicho, el
caracter de "indeterminado” del concepto del orden publico, pero también lo define, en el
area de los acuerdos sociales, identificandolo en lineas generales con "acuerdos, convenios
0 Negocios que suponen un ataque a la proteccién de |os accionistas ausentes, a los accio-
nistas minoritarios e incluso a tercero, pero siempre con una finalidad: la de privarles de
latutela judicial efectiva que proclama el articulo 24-1 de la Constitucién Espariola”. Esta
referencia al articulo 24.1 de la Constitucion espafiola identifica la vertiente positiva, de
entre las dos dadas por BETTI, en tanto el acuerdo debe responder a funciones socialmen-
te Utiles de tal forma que se privaria a dicho acuerdo de tutela juridica cuando se vulneren
esas funciones a las que esta sometido.

Es importante destacar la STS de 21 de febrero de 200632, muy reciente, en cuanto
define € orden publico como "un conjunto de principios o directivas que, por contener los
fundamentos juridicos de la organizacién social, reflgjan los valores que informan cada
una de las instituciones contempladas en el ordenamiento". Es un concepto mas amplio, no
limitado alos derechos fundamental es'y principios sociales econdémicos constitucional es tal
y como lo definiala STS de 5 de febrero de 2002, ya citada, sino de cada uno de los prin-
cipios o directivas de cada institucion juridica, valores esenciales de las mismas contem-
pladas en € ordenamiento. Esta Ultima sefialaba ademas que "constituye - € orden publi-
co- la expresion que sele da a la funcion de los principios generales del derecho en el am-
bito de la autonomia privada, consistente en limitar su desenvolvimiento en lo que los vul-
nere y que, basicamente, hoy han de tenerse en cuenta, como integrantes del orden publi-
co, los derechos fundamental es reconocidos en la Constitucion”. El concepto de orden pu-
blico societario dado por esta sentencia se amplia, frente al criterio restringido que hemos
sefialado, incluyendo una posicion intermedia entre las teorias unitarias y bipartitas.

V1. El modelo interpretativo del orden publico en la jurisprudencia espafiola.

En el marco de interpretacion y prueba del "orden publico societario” lesionado €l
Tribunal Supremo ha construido una doctrina que resumimos asi: un concepto juridico in-
determinado, excepcional, de interpretacion restrictiva cuyo andlisis, en relacion ala causa



COLABORACIONS 19

y contenido de los acuerdos sociales, deberarealizarse atendiendo al propdésito préactico pre-
tendido por el acuerdo (como elemento intencional33) y respecto de una conducta que debe
ser grave de tal forma que el juzgador debe analizar laindole y finalidad de la normalegal
contrariada y la naturaleza, moviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos reali-
zados, para concluir con la declaracion de validez del acto contrario alaley s lalevedad
del caso lo permite, reservando la sancion de nulidad para los supuestos en que concurran
trascendental es razones que hagan patente €l caracter del acto gravemente contrario alaley,
lamoral o el orden publico.

Asi se puede ver en la STS de 10 de abril de 200734 que sefida, en referenciaa la
infraccién, que "la misma debe ser grave de tal forma que el juzgador debe analizar la in-
doley finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza, moviles, circunstancias y
efectos previsibles de los actos realizados, para concluir con la declaracion de validez del
acto contrario a la ley si la levedad del caso lo permite, reservando la sancion de nulidad
para |os supuestos en que concurran trascendental es razones que hagan patente el carac-
ter del acto gravemente contrario a la ley, la moral o el orden publico”. O lade 21 de fe-
brero de 200635, ya citada, que recoge expresamente que la distincion en el andlisis del
orden publico y referido al acuerdo debera realizarse bien por su causa o por su contenido,
matizando la referida sentencia ,que dicho andlisis deberd hacerse (como criterio her-
meneéutico) por "€l propdsito préctico perseguido con el acuerdo"36.

Todo ello sin perjuicio de que, como ya hemos sefidlado, el Tribunal Supremo afiade,
ademés, una interpretacion restrictiva que entendemos ha de ser delimitativa.

VI1I. Ideas basicas para un concepto de orden publico.

Entendemos, por tanto, que la generacion y delimitacion de un concepto de orden
publico en el ambito de laimpugnacién de los acuerdos sociales debe partir de la normati-
vavigente, de ladistincion tripartita derivada de nuestro derecho romano clésico, de su con-
sideracién como concepto juridico indeterminado "vago" y no "ambiguo” y distinguiendo
los limites negativo y positivo de dicho concepto; € primero en cuanto alalicitud del ne-
gocio juridico del que tratemosy, € segundo, en cuanto a que dicho acuerdo debe respon-
der, dentro del @ambito societario interno y externo, a funciones socialmente (tiles sancio-
nando con privacion de tutela judicial efectiva aquel que no cumpla con dichas funciones.

Por Ultimo entendiendo como valido y acertado €l criterio interpretativo del Tribu-
nal Supremo que hemos intentado delimitar con la salvedad de su interpretacion restrictiva
que debera ser delimitativa por la propia naturaleza del concepto.

VIII. Conclusiones post scriptum.

Expuesto el presente trabajo en el foro pertinente de las Jornadas cel ebradas en Pon-
tevedrad’, surgieron dudas, en los contertulios, acerca de la delimitacion entre los acuerdos
contrarios a orden publico y aquellos que son contrarios a las normas imperativas por vul-
neracion indirecta de derechos fundamentales o principios bésicos de nuestro derecho.
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En concreto se plantearon dos temas. Por un lado el derecho a dividendo de los so-
cios en cuanto que la sociedad acordara un reparto para unos Socios 'y no para otros. Evi-
dentemente nos encontrabamaos ante un acuerdo contrario a una norma imperativa que vul-
neraba un derecho (no absoluto) del socio. Por otro en referencia ala posible infraccion de
la paridad de un Consgjo de Administracién que tomara un acuerdo, existiendo una norma
imperativa que exigiera dicha paridad, con una composicién no paritaria.

En referencia alos mismos cabria sefialar que el "alcance" y "contenido" del acuer-
do no se han tenido en cuentaalahorade valorar dichanulidad por su contrariedad a orden
publico, siendo asi que no existe un principio bésico que se vulnere, directiva o principio
fundamental que se infrinja sino contrariedad de la normaimperativa en dichos casos; pero
gue en cualquier caso dichas dudas son derivadas de la necesidad imperiosa de delimita-
cion de este concepto de orden publico por parte del Tribunal Supremo e incluso de la uni-
ficacion de los diferentes conceptos que, como hemos visto, nos ha venido dando, aplican-
do las diferentes teorias que desde el Cadigo Francés de 1804 se han venido desarrollando.
En cualquier caso es muy interesante y aclaratorio utilizar €l ya sefialado criterio interpre-
tativo: la misma debe ser grave de tal forma que el juzgador debe analizar la indoley fi-
nalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza, méviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, para concluir con la declaracion de validez del acto
contrario alaley si lalevedad del caso o permite, reservando la sancion de nulidad para
los supuestos en que concurran trascendental es razones que hagan patente el caracter del
acto gravemente contrario a la ley, la moral o e orden publico.
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