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La supervivencia del vinculo conyugal en
caso de destierro: ;Principio postclasico o
justinianeo?

M* Luisa LorEz HUGUET
Universidad Internacional de La Rioja

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. II. LA ATRIBUCION
DEL PRINCIPIO DE NO DISOLUCION DEL MATRIMONIO EN CASO DE
DESTIERRO A CONSTANTINO. III. LA ATRIBUCION DE LA INTRODUCCION
DEL PRINCIPIO A JUSTINIANO. IV. ANALISIS DE LAS DIFERENTES
POSTURAS Y POSIBLE PROPUESTA DE ATRIBUCION. V. BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA'

El matrimonio, afirma FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2006: 1; 2022: 253;
2023a: 174), “como toda institucion que tiene una tradicién de siglos es un
producto historico. Constituye la expresion, en cada época, de una moral y de
unos usos sociales, en la que se reflejan... las tensiones, equilibrios, resisten-
cias y oscilaciones, que las nuevas realidades o los cambios de mentalidad...
producen en la valoracion intrinseca de la institucion, asi como en el juego de
fuerzas contrarias que aspiran a su conservacion o remodelacion”.

Asi se aprecia, por ejemplo, en la evolucion de los efectos que el destierro
tuvo sobre el mantenimiento o disolucién del vinculo conyugal en funcién
de las diferentes épocas. En este contexto, Justiniano, en el capitulo 13 de su
Novela 22 indica que Constantino eliminé la disolucién del matrimonio como
consecuencia de la deportacion, algo que parece confirmarse en CJ. 5.16.24.2,
donde los compiladores recogen una constitucion de este emperador del
ano 321, en la que se establece que si al marido se le hubiera impuesto la
interdiccion del agua y el fuego o la deportacion, las donaciones efectuadas
por el marido debian quedar en suspenso porque tales penas no disolvian el
matrimonio y esas donaciones solo podian ser confirmadas tras su muerte si
las mismas no fueron revocadas en vida.

' La presente contribucién se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién “Justicia

eficiente y eficaz: analisis del caso espanol”, concedido por la Universidad Internacional de La
Rioja en la Convocatoria Competitiva de Proyectos Propios de Investigacion 2022. Duracion:
2022-2024. Investigador Principal: Tomas Javier Aliste Santos.



M* Luisa Lépez Huguet

Pero, si bien esta claro que en época justinianea el matrimonio no se
disolvia por causa de destierro, el problema se plantea cuando se confronta
este pasaje del Codigo Justinianeo con la misma constitucion recogida en el
C.Theod. 9.42.1 en la que no hay referencia a dicha cuestion, lo cual suscita
la duda de saber si nos encontramos ante una interpolacion o no de los com-
piladores justinianeos, esto es, cabe preguntarse a qué emperador se debe
atribuir el cambio normativo en virtud del cual el vinculo conyugal persiste
en caso de destierro.

II. LA ATRIBUCION DEL PRINCIPIO DE NO DISOLUCION
DEL MATRIMONIO EN CASO DE DESTIERRO A
CONSTANTINO

A favor de un origen temprano de la medida se han pronunciado algunos
autores que consideran original el texto del Cédigo Justinianeo y alterado el
del Codigo Teodosiano (FERRUCCIO FALCHI, G., 1932: 71 y 78; BIONDI,
B, 1954: 161; BUENO DELGADO, J. A., 2015: 21-22). En opinién de OLIS
ROBLEDA S. J. (1970: 130, 133, 246-249), la deportacién no comport6 la pér-
dida de la ciudadania romana hasta el siglo III d.C.? y del tenor del texto de la
constitucion transcrita en el Codigo Justinianeo puede incluso pensarse en la
preexistencia de un tal derecho o de una tal praxis que solo auténticamente la
constitucion de Constantino formule. Esta afirmacion se apoya sobre una cons-
titucién de Alejandro del ano 229 recogida en CJ. 5.17.1, en la que también se
senala que ni la interdiccion del aguay el fuego ni la deportacion disuelven el
matrimonio si la condicion en la que cae el marido no cambia la afeccion de
la mujer y sobre varios pasajes de Ulpiano (D. 24.1.13.1; D. 48.20.5.1) en los
que este jurisconsulto también sostiene la vigencia del vinculo conyugal en
caso de destierro si permanece la affetio maritalis.

Mas concretamente, sobre la base de los textos indicados, SCHIAVONE,
A., (1967: 424 ss.), distinguia, por una parte, entre los altimos decenios del pe-
riodo clasico y el principio de la época postclasica, y, por otro, la época clasica
precedente, para afirmar que antes del tltimo periodo clasico la deportacion
no disolvia el matrimonio, si haciéndolo en la época preconstantiniana, esto
es, en los ultimos decenios de la época clasica y principios de la postclasica cuya
dureza fue suprimida por Constantino mediante la constitucion del ano 321.

Y en el mismo sentido a favor de considerar que la corrupcion del texto
original se encuentra en el Codigo Teodosiano se pronunciaba DAZA MAR-
TINEZ, J. (2004: 130-132), para quien, ademas de que resultaria extrana “la

?  La conservacion de la ciudadania romana hasta el siglo III ha sido defendida también

por BRASIELLO, U. (1937: 272 ss.).
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preocupacion de los compiladores por regular las donaciones entre conyuges
en el caso de la deportacion, el testimonio del propio Justiniano en la Novela
22.13 parece explicito, siendo mas 16gico pensar que Constantino, siguiendo
la concepcion cristiana del matrimonio, habria modificado las consecuencias
de la deportacion, confirmando la nocién del consentimiento inicial”.

I11. LA ATRIBUCION DEL CAMBIO NORMATIVO A
JUSTINIANO

En contra de un origen postclasico de la no disolucion del matrimonio en
caso de destierro se ha manifestado un importante sector doctrinal para quien
tanto la constitucion de Alejandro como la de Constantino recogidas en el
Codigo Justinianeo y los pasajes de Ulpiano incluidos en el Digesto que aluden
a la no disolucién del matrimonio en caso de destierro fueron interpolados
por los compiladores con el fin de adaptarlos al nuevo régimen justinianeo
(ALBERTARIO, E., 1933b: 219-221; SARGENTI, M., 1938: 130-131; ORES-
TANO, R., 1951: 137-138; LAURIA, M., 1952: 34-35; DE VILLA, V., 1953: 300
y 302; ZILLETTI, U., 1968: 57; DI MARZO, S., 1972: 94 SS.; BONFANTE, P.,
1963: 331-332; TORRES AGUILAR, M., 1994: 763; FERNANDEZ DE BUJAN,
A., 2022: 271).

A este respecto, senala DOMINGO, R. (1989: 47-49), que la afirmacién
de Justiniano atribuyendo la medida a Constantino puede entenderse si
atendemos a la fecha de las normas. No debemos olvidar que el Codigo se
publica en el ano 534 y si en el mismo Justiniano habia ordenado interpolar la
constitucion de Constantino es normal que en la Novela 22 del ano siguiente
se viese obligado a atribuirle la innovacion de la medida para ser coherente
con lo indicado legalmente en el Codigo un ano antes.

A ello hay que anadir que mientras la constitucion que recoge este
fragmento en el Codigo Justinianeo es del ano 321, la constitucion sobre el
divorcio de Constantino recogida en C. Theod. 3.16.1 es diez anos posterior.
En dicha ley, la mujer que repudiaba al marido por cualquier motivo que no
perteneciera a los tria crimina (a saber que el marido fuera homicida, enve-
nenador o violador de sepulcros) era deportada in insulamy perdia todos sus
bienes a favor del marido. En cambio, el marido podia repudiar a la mujer en
caso de adulterio, envenenamiento o si fuese alcahueta siendo sancionado,
en caso contrario, con la devolucién de la dote y la prohibicién de contraer
un nuevo matrimonio, una prohibiciéon que de ser infringida permitia a la
mujer repudiada invadir su casay apoderarse de la dote de la segunda mujer.

Por ello, si la frase «quia nec matrimonium huiusmodi casibus dissolvitur»
recogida en CJ. 5.16.24.2, fuera de Constantino, no solo a la mujer que repu-
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diaba injustamente, sino también al marido repudiado se le habria prohibido
contraer nuevo matrimonio, ya que el anterior no quedaba disuelto, algo que
es contrario al contenido de la propia constitucion en la que se contempla
incluso el caso del marido que repudiaba injustamente a la mujer y contraia
validamente segundas nupcias, si bien penalizadas. Ademas, concluye el autor,
si la no disolucion del matrimonio como consecuencia de la deportacion
fuese constantiniana se produciria una gran situacion de desigualdad entre
los conyuges pues, de acuerdo con C.Theod. 3.16.1, el marido repudiado
injustamente por su mujer no podria volver a casarse ya que la deportacion
de la mujer no pondria fin al matrimonio mientras que la mujer repudiada
injustamente por el marido si podria volver a casarse puesto que al marido se
le imponian otras penas distintas a la deportacion, lo cual resulta impensable

(DOMINGO, R., 1989: 37-50).

IV. ANALISIS DE LAS DIFERENTES POSTURAS Y POSIBLE
PROPUESTA DE ATRIBUCION

Ciertamente determinar si la medida objeto de analisis estuvo en vigor
antes de Justiniano es complicado dado el estado de los textos. Pero hay al-
gunos indicios que nos llevan a considerar mas probable que el principio de
que el destierro no extinguia el matrimonio no fue clasico ni constantiniano,
sino justinianeo.

En primer lugar, en relacion con la vigencia del principio a finales de la
época clasica, cabe aducir que si este nuevo régimen hubiera estado en vigor ya
en tiempos de Alejandro, siendo suprimido después y limitandose Constantino
areinstaurarlo, resultaria extrano la falta de alusion a tales cambios normativos
en las fuentes y no tendria sentido que Justiniano atribuyese la introduccion
de la medida a Constantino como una novedad en su Novela 22.13.

Por otro lado, como hemos indicado supra, el matrimonio clasico se fun-
damentaba en la affetio maritalis por lo que seria incompatible su vigencia si
faltaba el conubium necesario para manifestar el consentimiento continuo que
lo sostenia. Asi se desprende, por ejemplo, de la disolucion del matrimonio
por cautividad de uno o de ambos conyuges sin posibilidad de postliminium,
de manera que, si al recuperar la libertad querian continuar el matrimonio,
debian celebrarlo de nuevo (D. 49.15.14.1; D. 49.15.12.4; D. 49.15.12.14;
ORESTANO, R., 1951: 115 ss.; LAURIA, M, 1952: 35-37 y 57-59; DELPINI, F.,
1956: 131-132; VOLTERRA, E., 1961: 823 SS.; GARCIA GARRIDO, M. J., 1962:
667-668; LONGO, G., 1984: 2357-2370; NUNEZ PAZ, M. 1., 1988: 62-63 y 157).

Ello nos conduce a no poder compartir la opinion relativa a que antes
del ultimo periodo clasico el matrimonio subsistiese en caso de deportacion
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porque esta pena no comporto la ammissio civitate antes de los Severos. En este
ambito, conviene recordar que la interdiccion del aguay el fuego adquirio el
caracter de pena capital a partir de las Leyes Cornelia de Sila al ser prevista
como alternativa a la pena de muerte (D. 37.14.10; D.48.1.2; D. 38.10.4.11),
comportando la pérdida automatica de la ciudadania romana a la que se
unira la publicatio de los bienes a partir de César para evitar el éxodo masivo
de patrimonios hacia los lugares de exilio®. Esta pena implicaba la pérdida del
domicilio primitivo y la imposibilidad de establecerlo en el territorio romano
o dentro de un determinado radio a partir de las fronteras italianas fijado por
ley (TORRES AGUILAR, M., 1994: 728-783; LOPEZ HUGUET, M. L., 2016:
242-269; BUENO DELGALDO, J.. A., 2022: 25-27; FERNANDEZ DE BUJAN, A,
2023: 309). Augusto agrava la interdiccion ampliando los limites territoriales
dentro de los cuales el interdictado no podia establecerse y corrigiendo la
practica abusiva del viaticum precisando el numero de bienes y el dinero que
podian llevarse al destierro*. Por su parte Tiberio le impidio6 testar quasi peregri-
nus’, estableciéndose las bases de la deportacion al iniciar una practica hasta
entonces desconocida que conectaba, en los delitos especialmente graves, los
efectos de la interdiccion con los de la relegatio in insulamy que determinara
su surgimiento como pena autonoma con Trajano y su definitiva regulacion
en tiempos de Adriano como se desprende de un pasaje de Calistrato (D.
48.19.28.13) en el que se indica que este emperador estableci6 diferentes
grados de penas para los desterrados que incumplieran su condena, prescri-
biendo que el relegado temporal lo fuera perpetuo, este relegado en isla, este
deportado, este deportado en isla y este condenado a muerte (BUENO DEL
GALO, J. A., 2022: 38-40).

Por tanto, la deportacion no era una pena sustancialmente nueva sino una
interdiccion agravada con la designacion de un domicilio coactivo de manera
que con la misma no solo fueron sancionadas las nuevas figuras delictuales sino
también aquellas que anteriormente lo eran con la interdiccion del aguay el
fuego, dados los inconvenientes que comportaba su ejecucion tras la extension
de la ciudadania romana a todos los habitantes del imperio, hasta acabar por
sustituirla definitivamente en tiempo de Ulpiano, lo cual dista mucho de afir-
mar que hasta esta época la deportacion no llevase aparejada la pérdida de la
ciudadania romana dado que la paulatina sustitucion fue posible gracias a la
similitud de efectos que ambas penas tenian sobre la condicion del condenado
(SANTALUCIA, B., 2001: 175 ss.; BUENO DELGADO, J. A., 2022: 74-86).

En consecuencia, si la deportacion llevo aparejada desde el alto imperio
la pérdida de la ciudadania romana , y basandose el matrimonio clasico en la

*  Suetonio, De vita Caesarium. Julius, 42.5.
4 Dioén Casio, Historiae Romanae, 56.27.2-3.

5> Dioén Casio, Historiae Romanae, 57.22.5.
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affectio maritalis®, el mismo no podia subsistir en este periodo cuando dicha
pena era impuesta porque la falta del ius conubiiimpedia la manifestacion del
consentimiento continuo que requeria, lo cual nos conduce a considerar mas
acertada la opinion de los autores que sostienen que tanto la constitucion de
Alejandro como los pasajes de Ulpiano en los que se senala la no disolucion
estan interpolados (TORRES AGUILAR, M., 1994: 733-748 y 763; LOPEZ
HUGUET, M. L., 2016: 242-269). Y asi lo confirman varios pasajes de Paulo
en los que se admiten las donaciones entre los conyuges en caso de destierro
(D. 24.1.43)7y la accion de repeticién de la dote cuando la mujer fuera captu-
rada por los enemigos, deportada o hubiera devenido esclava porque en tales
situaciones también el matrimonio quedaba disuelto (D. 24.3.56; LAURIA,
M., 1952: 65 SS.; GARCIA GARRIDO, M. J., 1958: 55-77; TREGGIARI, S. 1991:
323-364), pudiendo, no obstante, de mantenerse dicha affectio maritalis, trans-
formarse en un matrimonio regido por el ius gentium (D. 48.19.17; D. 48.22.15;
DELPINI, F., 1956: 132; BRINI, G., 1975: 250-253; TORRES AGUILAR, M.,
1994: 763; BUENO DELGADO, J. A., 2015: 21).

Rechazado que el principio tuviera vigencia en época cldsica, nos queda
por dilucidar si la norma es atribuible a Constantino o a Justiniano. Es cierto
que la alternancia entre la interdiccion del aguay el fuego y la deportacion en
el pasaje del Codigo que recoge la constitucion constantiniana del 321 puede
ser un indicio de su alteracion pero este hecho, por si solo, no es suficiente
para afirmar que la interpolacion afectase también a la vigencia del principio
por lo que es necesario revisar los argumentos esgrimidos con apoyo en la
legislacion de Constantino sobre el divorcio unilateral del ano 331 d.C.

Convenimos en que esta disposicion no podria establecer una posicion
mas ventajosa de la mujer repudiada injustamente respecto del marido repu-
diado injustamente, lo cual es incompatible con la situacion de la mujer en el

% Sin embargo, lainfluencia del cristianismo determinara un cambio en la concepcion del
matrimonio no solo dando relevancia principalmente a la exteriorizacion del consentimiento
inicial, sino también restringiendo y dificultando la disolucién del vinculo conyugal lo que
implicara que el destierro no lleve consigo la disolucion del matrimonio en una época posterior
(VOLTERRA, E., 1961: 51 ss.).

7 En efecto, el matrimonio legitimo comportaba la prohibicién de donaciones entre los
conyuges salvo las efectuadas por muerte, divorcio o las adjudicaciones de escaso valor (D.
4.1.1-2; D. 24.3.2; D. 24.1.7; D. 24.2.1; D. 24.2.13.1; ALBERTARIO, E. 1933b: 220; GARACIA
GARRIDO, M. J., 1978: 78-105; FERNANDEZ DE BUJAN, A., 2022: 271; 2022b: 179-180).
Por tanto, si esta prohibicion no se aplicaba en caso de destierro era porque la pérdida de la
ciudadania como consecuencia de la citada pena llevaba aparejada consigo, junto a la pérdida
de la testamentifactio activa y pasiva, de las potestades familiares y de las relaciones agnaticias,
la extincion del matrimonio civil romano, al haberse perdido el ius conubii (D. 25.1.104; D.
2.4.10.6; D. 48.22.6 pr.; D. 48.19.17.1; D. 49.19.28 pr;; D. 2.11.4 pr;; D. 48.22.15 pr;; DE VILLA,
V., 1953: 300-302; ZILLETTI, U., 1968: 57; DI MARZO, S., 1972: 94; TORRES AGUILAR, M.,
1994: 763).
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matrimonio postcldsico puesto que, aunque se afirmase la paridad entre los
sexos, no sin contradiccion se reconocia la preeminencia del hombre en la
familia y, de modo mas general, la superioridad masculina, mientras que las
mujeres eran consideradas como procreadoras, por lo cual se veian impelidas
alas “condiciones de subordinacion” de las que habian salido, en parte, desde
finales de la Republicay alo largo del alto Imperio (CANTARELLA, E., 1991:
265 ss.y 282 s8.).

Lainfluencia de la Iglesia en esta constitucion, que reduce drasticamente
las causas del divorcio unilateral, es algo admitido con caracter general por
la doctrina por lo que es dificil pensar que si la deportacion no disolvia el
matrimonio, el marido injustamente repudiado no pudiera volver a casarse
mientras que la mujer injustamente repudiada si pudiera hacerlo (BRINI, G.,
1975: 227-228; VOLTERRA, E., 1982: 199-206; DOMINGO, R., 1989: 39-42;
LOZANO CORBL E. A., 1994: 187-188).

En realidad, si se analiza con detalle, se observa que se trata de una ley
menos que perfecta que se limita a imponer diversas penas por las distintas
infracciones pero que no declara invalido el acto prohibido, de ahi que el
segundo matrimonio sea valido, aunque sancionado. Por tanto, ya fuera la
mujer o el hombre quien incumpliera, el primer matrimonio quedaba disuelto
por efecto del divorcio, no pudiendo la mujer contraer uno nuevo a causa de
la pérdida de la ciudadania romana como consecuencia de la deportacion
impuesta porque esa disolucion no se habia basado en las causas permitidas
por la ley, pudiendo el marido injustamente repudiado volver a casarse. En
cambio, si era el marido el que repudiaba injustamente si podria celebrar
un nuevo matrimonio porque su ciudadania quedaba intacta y conservaba,
por tanto, el tus conubii. De ahi que se le prohiba celebrarlo bajo las penas
patrimoniales descritas (SARGENTI, M., 1938: 126-127; DELPINI, F., 1956:
117-118; DOMINGO, R., 1989: 37-46; LOZANO CORBI, E. A., 1994: 187-188).
En consecuencia, salvo por pérdida del ius conubii tanto el conyuge que acuso
injustamente como el acusado podian contraer nuevas justas nupcias, por lo
que la peor situacion de la mujer infractora se muestra evidente.

Asimismo, pese a la influencia cristiana, hay que tener en cuenta que la
norma nada dice del divorcio bilateral que sigue estando permitido por lo que
no podemos compartir la opinién de la doctrina que considera que esta cons-
titucion consagra el principio de la indisolubilidad del vinculo matrimonial y
que sea el reflejo de un principio o ley cristiana con la que se conecta. En este
sentido ya indic6 DELPINI, F., (1956: 119), que en los primeros decenios del
siglo IV la Iglesia no podia pretender ni pidi6 “la introduccién de una legis-
laciéon matrimonial catélica en el derecho civil”, existiendo una gran mayoria
de personas no bautizadas, por lo que le bastaba provisionalmente con que la
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legislacion estatal se aproximase a ciertos principios cristianos que preparasen
al pueblo para una futura legislacion puramente cristiana. Y en relacion con
esta influencia, como senalase VOLTERRA, E. (1962: 199-206), las numero-
sas constituciones imperiales que desde Constantino hasta Justiniano tratan
del matrimonio y del divorcio demuestran la falta de una disciplina juridica
univoca sobre el concepto juridico del matrimonio, sobre sus presupuestos,
sobre el modo en que se constituia juridicamente el vinculo conyugal, sobre
como podia disolverse y sobre los efectos de la disolucion. Dichas disposiciones
imperiales que se suceden incluso en un breve lapso de tiempo evidencian
contrastes de naturaleza ideologica y religiosa que aparecen también en los
varios concilios, escritos y literatura cristina de la época (GAUDEMET, J., 1982:
75-91; MICHEL, J. H., 1998: 335-348).

En este contexto, Juliano el Apostata restablecio la libertad del divorcio
paralo cual tuvo de modificar la legislacion constantiniana (C. Theod. 3.13.2,
a. 363); Honorio, Teodosio II y Constancio II reglamentaron la materia con
mas extension y sentido restrictivo que Constantino pero autorizando el di-
vorcio en un nimero mayor de supuestos, diferenciando entre graves causasy
mediocres culpae (C. Theod. 3.16.2, a. 421); Teodosio Il retrotrae la legislacion
al antiguo sistema de la culpa y a la aplicacion del derecho jurisprudencial,
abrogando las leyes de sus predecesores por considerarlas excesivamente
duras y admitiendo el divorcio provocado por la otra parte (Nov. Theod.
12, a. 439), si bien en el 449 el mismo emperador junto con Valentiniano III
viene a confirmar un sistema semejante al utilizado por Constantino en el 331
aunque con otro terminologia, estableciendo que los matrimonios licitos se
podian contraer por el consentimiento pero que los ya contraidos no podian
disolverse sino habiéndose enviado el repudio (CJ. 5.17.8); Anastasio admite
el divorcio por muto consentimiento pudiendo la mujer contraer segundas
nupcias al cabo de un ano reduciendo el plazo de cinco anos exigido por los
emperadores anteriores y reconociendo pleno valor a los pactos que se esta-
blecieran entre los esposos (C. 5.17.9, a.497). Pero no sera hasta Justiniano
cuando, siguiendo la lineas bajoimperiales, y con clara influencia e interven-
cion de la Iglesia, por él reconocida (BUENO DELGADO, J. A., 2014: 1 ss.), se
impongan las mayores restricciones a la libertad de divorciarse, sobrepasando
los limites tolerables por la sociedad romana hasta el punto de prohibir el
divorcio por muto consenso (Nov. 22, a. 525y Nov. 117, a. 542), 1o cual llevé a
que su sucesor Justino (Nov. 140.1) tuviera que permitirlo de nuevo (LAURIA,
M., 1952: 60-64; DELPINI F., 1956: 119-133; OLIS ROBLEDA, S.J., 1970: 130,
138y 265-273; NUNEZ PAZ, M .L, 1988: 152-161; RUIZ FERNANDEZ, E., 1988:
95-116; LOZANO CORBI E. A., 1994: 188-192).

Igualmente, si analizamos las penas de esta legislacion, en ninguna de las
disposiciones se alude a la no disolucion del matrimonio como consecuencia
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de la deportacion ni este principio se infiere de las sanciones previstas puesto
que, en los casos en los que la mujer es condenada al destierro sin postliminium,
es la pérdida del ius conubii y no el mantenimiento del matrimonio que ha
sido disuelto, aunque sea injustamente, lo que le impide contraer un nuevo
matrimonio (SARGENTI, M., 1938: 127; SOLAZZI, S., 1960: 36-38; GAUDE-
MET, J., 1965: 80-81. Cfr. BIONDI, B., 1954: 172). De ahi que no sea necesario
establecer la prohibicion de contraer un nuevo matrimonio que si se refleja,
como hemos visto, en el caso del marido. Por otro lado, se observa que no
siempre se impuso a la mujer dicha pena en cuyo caso, al mantener el us
conubiz, si se recoge la prohibicion de un segundo matrimonio o se le impone
un tiempo de espera para volver a casarse hasta que Justiniano, con una claray
reconocida influencia de la iglesia, la recluye en un monasterio a perpetuidad.

Centrandonos en la normativa constantiniana, la clave para conocer la
concepcion del matrimonio en su época radica precisamente en el hecho
de que este emperador no invalida el matrimonio del conyuge culpable y
no penaliza ni invalida el del conyuge inocente porque sigue considerando,
como en el derecho clasico, que el matrimonio no es un acto juridico sino un
hecho con relevancia juridica que, por tanto, no puede declararse nulo pero si
castigarse a través de penas (DOMINGO, R., 1989: 44-45). Una concepcion del
matrimonio todavia clasica que es incompatible, a nuestro juicio, con el hecho
de que Constantino introdujese en el ano 321 la no extincion del matrimonio
por efecto de la deportacion.

Por ultimo, debemos tener presente que, a lo largo del Bajo Imperio, las
diferencias entre la deportacion y la relegacion se iran atenuando dando
origen a una pena genérica de exilio que se consolida con Justiniano, omni-
comprensiva de todo alejamiento, perpetuo o temporal, cuyas consecuencias
relativas a la publicatio bonorumy a la pérdida de la ciudadania se concretan en
laley o en la sentencia correspondiente (LOPEZ HUGUET, M. L., 2016: 316-
329). Por ello, esta pena genérica de exilio presentaba gran afinidad con la
pena de relegacion clasica, sobre todo, en la falta de ulteriores consecuencias
automaticamente ligadas ex legey en los efectos domiciliarios concretados en
funcién de su caracter permanente o temporal, si bien atenuando los lugares
de destino senalados para su cumplimiento, al limitar el tiempo que el exilado

podia permanecer bajo custodia carcelaria y encomendar a los obispos locales
su supervision (BONINI, R., 1990: 211-212).

Esta atenuacion de los efectos del exilio es coherente con el hecho de que
el propio Justiniano aboliese la esclavitud de los servi poenae (Nov. 22.8) con
el fin de que no se disolviese el matrimonio en el caso de condena ad metalla,
de que tampoco se disolviese en el caso de cautividad (D. 24.2.6, itp.; D.
49.15.8, itp. Cfr. Nov. 22.7) o de que dificultase la disolucion del matrimonio
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del soldado ausente hasta terminar por prohibirla si no se tenia la certeza del
fallecimiento (CJ. 5.17.7, a. 337; Nov. 22.14, a. 535; Nov. 117.11, a. 542; DEL-
PINL F., 1956: 119y 131-132; VOLTERRA, E., 1961: 326-328; BRINI, G., 1975:
2928-239 y 250; ALBANESE, B., 1979: 328; DAZA MARTINEZ, J., 2004: 126-130).

Por todo ello, nos parece mas probable que el principio de no disolucion
del matrimonio fue una innovacién de Justiniano que se vio obligado en su
novela a atribuir la novedad a Constantino como consecuencia de la modifica-
cion de la constitucion del ano 321 incluida en el Codigo en el ano precedente
(BONFANTE, P., 1963: 332), radicando la novedad en el hecho de que si el
destierro no iba acompanado de la pérdida de la ciudadania romana, el ma-
trimonio podria seguir desplegando los efectos del derecho civil® quedando
regido, en caso contrario y de mantenerse la affectio maritalis, por el ius gentium
(BUENO DELGADO, J. A., 2015: 21).
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