
La Constitución y el Código 
civil (l) 

La Resolución de la Dirección general de los Registros, de 
15 de Diciembre úlltimo (Gaceta de 1.0 de Enero), cuyo extracto 

·va en ·la sección correspondiente, repite ·la doctrina de .Ja posible 
anulación, no nulidad, de los contJratos celebrados ¡por mujer ca­
sada sin !licencia marital. Pero en el ¡primero de lo$ considerandos 
que la fundamentan se contienen unas afirmaciones que estima­
mos de interés !hacer resaltar como una posible orientación para 
cuando se ¡plantee en la ¡práctica-en la teoría ya ha ocurrido-en 
caso de contratos hechos por mujer casada de bienes propios por 
sí, sin licencia, autorización ni mención siquiera de su e~oso. 

Dichas afirmaciones vienen a contener dentro de sus propios 
límites la cuestión, quitando un apoyo serio a los que alegremente 
sostienen la teoría de ser ¡perfectamente válidos, inscribibles, sin 
asomo de posible anulación dichos contratos, fundándose en los 
principios constitucionales de la igualdad de todos los españoles 
ante 1a Ley (ar·tículo 2 •0

), no poder ser fundamento de prirvilegio ... 
el sexo ... (artículo 25) y en lla igualdad de derechos para ambos 
sexos en que se funda el matrimonio (artículo 43). 

En caso de divorcio no cabe duda sobre la plena ca¡pacidad de 
la mujer, ya que según el artículo 24 de :la Ley de 2 de Marzo 
de 1932 (Gaceta del 12), la mujer puede disponer de sus bienes. Lo 
mismo ¡puede sostenerse en caso de se¡paración de personas, toda 
vez que, además de ·las razones legales, el complemento de la ca-

( 1) Destinadas estas líneas a servir de comentario a la Resolución que 
S€' cita, su :extensión ha hecho necesario desglosarlas y darlas esta forma y 
lugar. (Nota de la Redacción.) 
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¡pacidad normal-licencia marital-no existe porque no es lógico 
ex1g1r a la mujer que la solicite de quien está separada. Y como 
el artículo 38 de dicha Ley, que en el caso en cuestión desenvuelve 
el artículo 43 de la Constitución, no eX¡presa a qué clase de se¡para­
ción se refiere, si a la de personas y bienes, o a unas u otras ex­
clusivamente, ha de entenderse que comprende también a ·la 
de bienes. Aun no existiendo más que lla interposición y admisió'n 
de la demanda de divorcio, tiene la mujer una ca'Pacida·d que pode­
mos llamar semi'Plena, puesto ·que se~ún el artículo 43 de la mis­
ma Ley, mientras se sustancia el juicio, la mujer tendrá ca¡pacidad 
jurídica para regir su ¡persona y bienes, con la limitación de no 
¡poder enajenar o gravar sin autorización judicial. En caso de 
ausencia, como ésta es causa de disdl ución del matrimonio, hemos 
de juzgar que equiparados como se hallan ambos sexos no ha de 
necesitar la mujer· del ausente ni autorización judicial para enaje­
nar y g,ravar no sólo sus bienes propios, sino también los de la 
sociedad cof!yugal. 

Pero ¡prescindiendo de estos casos, y de otros que ¡pudieran pre­
·sentarse, de ser ése el objeto de este trabajo, en los que una Ley 
posterior a la ·Constitución no sólo no se opone a ella, sino que 
regula y desarrolla en prece¡ptos eficaces algunas de sus afirmacio­
nes, ;, ha de entenderse que los preceptos del Derecho civil sobre 
estas y otras materias han quedado derogados o modificados por 
lo dispuesto en la Constitución, o ha de esperarse a que los legis­
lladorcs y autoridades judiciales desarrollen debidamente dichos 
preceptos? El Sr. De Buen, en su obra lntroducáón al estudlio 
del Derecho civil (página 226), formula análoga pregunta en los 
siguientes términos: «¿Deberán re¡putarse dichos preceptos co~o 
auténticas normas jurídicas, o, por el contrario, como simples 
enunciaciones programáticas, cuyos destinatarios son los futuros 
'legisladores? ¿ $erán tan sólo «declaraciones de derechosn (o co­
mo se ha dicho con sorna <•declamaciones de derechos») que para 
akanzar virtualidad normativa necesitan desarrollarse en una Ley ?n 

La Dirección a:punta una indicación negativa al 1primer extre­
mo ·de la !penúltima interrogante, a¡poyándose en los comentaristas 
del texto constitucional. U no de éstos, el S.r. Pérez Serrano, en su 
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!libro La Const.itución española de 1931 (pág. 185), se inclina a· 
la no derogación del Derecho ¡privado por los preceptos constitu­
cionales. ((Habrá que ir-dice-a un nuevo régimen familiar, y, 
mientras, no 'Podrá prosperar, por ejemplo, la acción de un lhi·jo 
adulterino reclamando ·igual porción hereditaria que los 'legítimos.» 
Y con referencia al matrimonio, entiende que aunque éste ((se fun:. 
da en la igualdad de derechos para ambos sexos (artículo 43), co­
mo esto pugna con nuestrro Código civil, y la nueva regla no 
parece ¡por sí ejecutiva, será menester aguardar a na ineludible 
reforma de dicho Cuerpo ¡para que cohre vida lo que hoy no ¡pasa 
de ser mera enunciación ¡programática)). (Obra citada, pág. r86.) 
No niega la repercus'ión que necesariamente tenía que producir, 
aunque de distintos modos, la Constitución en el Derecho privado, 
sino que las se¡para en udos grandes grupos de ¡prece¡ptos: los que 
verdaderamente re~ponden a este nomhre y son eficaces desde aho­
ra, y los que significan mera promesa de un programa de refor­
mas y no pueden actualizarse !hasta que una ley complementaria 
venga a posibillitar su ejecución» (¡pág. 123). 

El Sr. Díez Pastor, en la conferencia ¡pronunciada en el Co­
legio Notarial de Valencia ·y publicada con el título La familia 
y los hijos habidos fuera de matrimonio, según la Const-itución, 
sostiene la misma teoría, atribuyendo a los ¡prece¡ptos de Derecho 
¡privado la regulación de las ,relaciones jurídicas entre particulares, 
y a la Constitución la organización y funcionamiento del Estado, 
para condluir que manteniéndose aquélla dentro de su prqpio ca­
rácter, no puede haber colisiÓQ ent:Jre sus normas y las del De­
recho ¡privado. <(Unicamente-añade-cuando en la Constitución 
se intercala un prece:pto de Derecho privado concretísimo, que 
sea la cont•radicción clara y directa de un artículo del Código 
civil o de otra 'ley atinente al Derecho privado, cabe hablar de 
derogación tácita.)) Y señala como ejemplo el precepto que redu­
jese a ooho años el plazo máximo de duración del retracto con­
vencional. ((y tal es quizá-continúa-el contenido en en páJrrafo 
quinto del artículo 43, en cuanto modifica los ¡prece¡ptos que regu­
lan las circunstancias de las inscri¡pciones. Pero fuera de este caso, 
el artícullo 43 de la Constitución-fundamental en esta materia­
sólo contiene preceptos que, o ellos mismos se remiten a ·ley 
futura, o están formulados de una manera tan vaga que apenas 
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se deduce de ellos una orientación, cuanto má~ un ¡prece¡pto de 
Deredho civil concreto.n 

El Sr. Castán, en la nota bibliográfica ( 1) de una obra del se­
ñor Ba~lle y Vázquez, de •que luego nos ocuparemos, expone la 
misma idea: uSólo cuando se trate de ¡prece¡ptos constitucionales 
muy concretos y terminantes, que encierren una norma de De­
recho ¡privado, se habrá de entender derogada directa e inmedia­
tamente la ley civil que sea conttraria. Cuando lo que la Constitu­
ción establezca sea, no una norma, es decir, una regulación com­
pleta e imperativa de una situación de hecho, sino un principio 
jurídico, como el de igualdad ante la ley y ¡proscripción de pri­
vilegios, que proclaman los artículos 2.0 y 25, o el de ·igualdad 
de llos sexos en el matrimonio, que ¡preconiza el 43, hay que eS¡pe­
rar a que una ley civil complementaria lo traduzca en preceptos 
concretos, obligatorios para los particulares.)) 

La opinión en contra acaso más autorizada, por tratarse del Pre­
sidente de .}a Comisión parlamentaria de la Consütución, Sr. J'i­
ménez de Asúa, de lo que se quiso hacer, en unión de la del cita­
do Sr. De Buen, se consignan en el-siguiente ¡párrafo, que toma­
mos de la citada ~bra del último (página 226): uNo cabe duda que 
en una Constitución hay preceptos de diferente especie, y en.tre 
ellos a'lgunos que constituyen .,meras afirmaciones. expresi'Ón de 
convencimientos, enunciación de programa u orientación futura, 
promesa de reforma, etc.,, (}IMÉNEZ DE As('A: Proceso histórico 
'de la Constitución española, 1932, página 62); pero también lo es 
que el momento actual está caracterizado por la tendencia a sus­
tituir las afirmaciones declamatorias ¡por preceptos eficaces, garan­
tidos .contra el Poder ejecutivo y aun el judicial, que, no sólo se 
refieren a na persona individual, sino a la familia, al sindicato, 
a las asociaciones de toda fndole (JIMÉNEZ DE AsúA: Obra citada, 
páginas 64 y 6:;). Dentro de la Constitución es¡pañola, aquellos 
preceptos sobre 1Der.edho privado que· están ·redactados en for.ma 
imperativa, no aplazada y condicionada, deben reputarse vigentes 

(1) En Revista de Derecho Privado, núm. 237, pág. 191. 
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de modo inmediato, aunque ccmtradigan todo el sistema de nuestra 
legislación civil, que, en llo que a ellos se .91ponga, queda total­
mente derogada.n 

Párrafo aparte y mención es.pecíal merece la obra del Sr. Batlle 
y Vázquez Repercusiones de la Constituci.ón en el Derecho pri­
.vado, ¡premiada en el Conquso «Aiicalá-Zamoran, abierto ¡por la 
Academia Nacional de J urísprudencía y Legislación, porque. es, 
de las que hemos consultado, la que con más extensión y esmero, 
con un ¡plan com¡pletamente moderno, estudia con todo detalle y 
hace más :interesantes observaciones sobre el destino Í·nmedíato, 
mediato y aejano de muchas de las di51posiciones del Código civil, 
que-según su sentir-o quedan derogadas o modificadas o sim­
plemente sin aplicación después de publicada la ley fundamental. 

Y así opina que todas aquellas ·lí·mítacíones impuestas a la 
mujer no unida por vínculo .matrimonial, en atención a su sexo,· 
deben d~sapar·ecer, prevía la condición de mayoría de edad, re­
conociéndola plena capacidad para ser testigo en los testamentos, 
<;onservando la patria potestad a la .madre bín.uba, igualándola al 
padre ·para el nombramiento de tutor para sus .!hijos, declarándola 
hábí·l para el ejercicio de la tutela, admitiendo su concurrencia 
en la composición del Consejo de familia, etc. 

En otro orden de cosas, spst-íene teorías .que caerán destrozadas 
al enfrentarse con !a realidad. Tal ocurre en la supresión que pro­
pugna de la dote, sin tener en cuenta que ·las regiones forales, ya 
qu-e no Casti·lla, donde tiene poco arraigo, se opondrán en masa 
a que sea proscrito un sistema que tiene tan vivas ·raíces en aque­
llas provincias. Y lo mismo puede decirse, .incluso con mayor ·~x­

tensión, de la equiparación absoluta de d~rechOS----<CJ.Ue tambi~n 

supone--entre los lhijos legítimos y los extramatrimoniales. 
Ha sido el derecho familiar--en .fra~ del Sr. De Buen (obra 

citada, pág. 22J)-«el campo de las mayores audacias, dcsarro­
.Jladas en el artículo 43, ·que, por cierto, más que el precepto de 
una .Jey, parece m:¡ tratado de Sociología)). Forzoso será reconor.er, 
en vista de esta confesión, que no nos parece la audacia, aliada 
casi siempre de la ·ignorancia, el camino más adecuado par.1 1hacer 
!abar legislativa. Así se explica, por ejemplo, el absurdo, que no 
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nos es dado concebir, de un matrimonio sin auto·ridad marital,. 
sin .transmisión de legitim;·dad a los lhijos, que ya la adquieren 
sin necesidad de ·que sus padres estén unidos. 
. Y es que ciertas teorías de ·la Constitución-laicismo, tenden­

cia igualatoria, d1vorcio, derecho familiar, matrimonio, autoridad 
mél!rital-, además de .Ja -improcedencia con que fueron encajados 
violentamente en un Código que debe ser sólo y esencialmente 
político, y tener, por tanto, como único objeto el Estado, su forma 
de gobierno y la declaración de los deredhos de ciudadanía, sin 
que quepan en él afirmaciones de otra índole, por su origen mar­
cadamente -racionalista, por estar orientadas en un criterio socia­
lista, no pueden tener raigambre en España porque chocan con 
las asperezas que les oponen las costumbres, la -tradic'ión varias 
veces secular, la concepción crist·iana de la fami-lia y del matrimo­
nio, los mismos intereses creados que tienen una fuerza incon­
trastable. 

Confirma esta -última idea 1Radbruoh, en su Introducción a la 
ciencia del Derecho, con las si·guient·es frases: HLos sujetos par­
ticulares suelen sentirse primordialmente esposos, padres, UlOm­
bres de negocios, etc., y sólo después ciudadanos: por esto, de 
ordinario, los intereses exist-entes se oponen, mucho más radical 
y tenazmente, a una modificaC:ón del Dereoho privado que a una 
transformación de orden político.» 

Sobre otro ;:~sunto, también relat:Yo a la capacidad de la mujer 
casada, hubo de reso'lvcr consulta el ·Mi n·isterio de Justicia ( r ), 
elevada por el Notario de ~-Madrid D. José !Alis Dí-ez Pastor. Ha­
bía éste autorizado una escritura por la que una señora, que con­
trajo en rg26 segundo matrimonio, concedió la emancipación a 
un su hiJo del primero y le autorizó para enajenar a título de 
venta ciertos bienes, oponiéndose el Notario al otorgamiento de 
esta escritura por entender que carecía didha señora de facultad 
de emancipar, sin duda teniendo en cuenta lo establecido en el 
artículo 168 del Código civil o acaso que el segundo matrimonio 

o 

(1) Orden de 4 de Octubre de 1933. (Gaceta de 5 de Noviembre.) 



LA CONSTITUCIÓN Y EL CÓDIGO CIVIL 

se :había contraído antes de la vigencia de la Constitución y de la 
ley de Divorcio, y que, por tanto, no le eran aplicables las dispo­
siciones de estos Cuerpos legales. 

Juega en este caso otro elemento que es preciso tener en cuen­
ta: Ja ley de Uivorcio, que en SU artÍculo 2 I establece que <<el 
hecho de contraer segundas o ulteriores nupcias el cónyuge divor­
ciado en cuya guarda hubiesen quedado las personas y los bienes 
de los !hijos lha'bidos por él en anterior matrimonio disuelto, no 
será por sí solo causa para modi·ficar la situación establecida al 
re5¡pecto de dicha prole)). 

Es decir, que en esta materia hay una conversiÓn del prece¡pto 
constitucional de:l artículo 43 en norma concreta de Derecho civil, 
y en su virtud la mujer divorciada que contJrae segundas nu¡pcias 
conserva la JPatria potestad. Y si ello es así, con mayor razón ha 
de entenderse que la viuda, después de contraer segundo matJrimo­
nio, se halla en el mismo caso. Máxime teniendo en cuenta que 
el obstáculo que hubiera podido presentarse de haberse constituído 
al menor el organismo tutelar, no existe en esta ocasión. La ma-
cLre conservó de hecho lla ¡patria. potestad. · 

Esta es la doctrina con que se declara bien extendida la escri­
tura de emancipación de que se trata. Pero en ella, y al fundamen­
tarla, se insiste en la afirmación de no constituir los JPrinci1pios di­
chos de la Constitución, lfeglas ejecutivas por sí solas, si bien la 
a¡plicación de las leyes civiles deberá hacerse en lo sucesivo con· un 
criterio favorable al desarrollo de ·los princ'ipios constitucionales. 
Todo nuestro derecho positivo está sujeto a 'revisión por la fuerza 
del período constituyente en que se halla España, y mientras ten­
gan vigencia ·las nuevas disposiciones que contiene el Código fun­
damental, muy necesit~do, a juicio de muchos, de reforma honda 
y eliminadora de audacias. 

LUIS R. LUESO, 

Registradgr de la Propu:dnd. 


