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RESUMEN: Se expone aqui una serie de consideraciones de caricter filolégico y
juridico sobre los textos donde los juristas clésicos tratan el tema de la acusacién
formal de la esposa addltera. Asimismo, se destacan las interpretaciones e innova-
ciones poscldsicas que, junto con el pensamiento cristiano, surgieron al respecto en
materia legislativa.
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ABSTRACT: This article deals with a number of philological and juridical
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Sumario: 1. D., 48, 5, 12 (11), 10: a los origenes de una
supresion.-2. Tendencias clésicas...-3. ..y valoracién de
CTH,9,7,6=CI, 9,9, 29. Reconsideracién sobre CTH., 3,
16, 1... 4. ...a la luz de la evolucién posterior.

1. Tengo la impresi6én de que el texto clave de toda investigacion
sobre nuestro tema estd determinado por Pap., lib. sing. de adult.,
D., 48, 5,12 (11), 10:

Volenti mihi ream adulterii postulare eam, quae post commissum
adulterium in eodem matrimonio perseveraverit, contradictum est.
Quaero, an iuste responsum sit. Respondit: ignorare non debuisti
durante eo matrimonio, in quo adulterium dicitur esse commissum,
non posse mulierem ream adulterii fieri: sed nec adulterum interim
accusari posse.

En su dltima parte, el fragmento presenta un problema exegético
capaz de proyectar un consistente influjo sobre la reconstruccion
de la evolucién posclésica.

Basandose en el reconocido argumento de su sostenida extra-
fieza respecto del caso arriba descrito,! Levy suprimié en bloque

VE. Levy, Der Hergang der romischen Ehescheidung, Weimar, 1925, 32, n. 1. Se
debe tener presente que el estudioso corregia adulterum por alterum (alineéndose, en
efecto, sobre este punto con el texto de la Florentina: cfr. Justiniani Augusti Pan-
dectarum Codex Florentinus, reimpr. a cargo de A. Corbino y B. Santalucia,
Florencia, 1988, 2, 404 v.) y accusari por accusare, configurando sobre esta base en
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122 CARLO VENTURINI

el fragmento sed ... posse, mientras que Volterra? invirtié su sen-
tido limitdndose a eliminar la particula nec. Sostuvo, en efecto,
que el atribuir la negacién a una desparpajada intervencion bizan-
tina habia constituido un pasaje obligado, tomando en cuenta el
contraste en el cual, en caso contrario, el pasaje se habria colo-
cado junto a Ulp,, 8, disp., D., 48, 5, 2 pr. (donde se destaca la
exigencia de ab adultero incipere, puesto que la mujer ante
denuntiationem nupsit), Iul., 86, dig., 48, 5, 5 (que afirma, sin
mds ni més, la posibilidad de ream adulterii postulare, o bien,
al adiltero; aqui se trata de una nupta que cometié adulterio in
priore matrimonio, de modo que, bajo este perfil, se presenta
aniloga a aquella situacion de la vidua, o bien, a la de aquella
que in viduitate perseverat: cfr. Ulp., 2, de adult., D., 48, 5, 16,
8), Ulp., 2, ad l. Iuliam de adult., D., 48, 5, 20 (19), 2 (a partir de
esta misma regla, el caso se hace extensivo a la hipétesis de una
mujer non nupta en el momento en que reus eligebatur, pero
nupta al momento de la absolucién del supuesto cémplice) y
Pap., 15, resp., D., 48, 5, 40 (39), 2 que trata sobre el caso de una
difunta, adiltera durante el matrimonio: situacién que el jurista
considera tal, que pueda el marido autorizar la acusacién del
cémplice. A tales textos se podria afiadir el sucesivo D., 48, 5, 40
(39), 3 que se puede suponer haya influenciado al insig-
ne estudioso y que considera también el caso de una nupta para
afirmar, esta vez, que la acusacién no podia dirigirse a una mujer
priusquam adulter damnetur, salvo en el caso en que la denun-
tiatio le hubiese sido dirigida domum antes de las nupcias (si
nuptias denuntiatio vel ad domum mulieris missa non prae-
cessit).

Ulp,, 3, disp., D., 48,5, 27 (26) pr. una “Gegeniiberstellung” y, al mismo tiempo,
valorando la parte final del texto como privada de nexo l6gico y sintictico con la
precedente. Sobre este punto, véase la presente discusién en G. Rizzelli, ‘Lex lulia
de adulteriis’. Studi sulla disciplina di ‘adulterium’, ‘lenocinium’, ‘stuprum’, Bari,
1997, 291 s., nts. 111-112.

2E. Volterra, “Per la storia del reato di bigamia in diritto romano”, en Studi Ratti,
Milén, 1934, 403 s.
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INNOVACIONES POSCLASICAS EN MATERIA DE ACCUSATIO ADULTERII 123

Por mi parte y por el contrario, he sostenido su caracter ge-
nuino,’ conclusién que he visto acogida favorablemente por otros
estudiosos.*

No repito aqui los argumentos antes presentados, los cuales se
basan, particularmente, en la confrontacién del texto con C., 9,9,
25 del 293; mas bien quisiera retomar el discurso observando que
la supresion del nec proviene, con una fuerte verosimilitud, de
una verdadera y propia peticién de principio.

De hecho, apoyando la opinién que he esgrimido, hay que
considerar que los textos adoptados contemplan claramente otros
tantos casos caracterizados todos por la intervencién de matri-
monios diversos y sucesivos respecto de aquel en el cual se
cometié el adulterio. Esto significa que el nuestro, D., 48, 5, 12
(11), 10, no se opone a ninguno de los fragmentos evocados,
cuya disciplina se presenta, por demds, bien conciliada con
aquella a la que se hace alusién en D., 48, 5, 40, 1:

Nupta quoque muliere, tametsi lenocinii vir prior non postuletur,
adulterii crimen contra adulterum ab extrario poterit inferri,

pasaje a menudo evocado con el propésito de contraponerlo a
aquel otro de Papiniano,’ pero inoportunamente, a mi parecer, en
relacién con CI, 9, 9, 11 del 226, donde se lee:

Crimen adulterii maritum retenta in matrimonio uxore inferre non
posse nemini dubium est,

3 « ‘Accusatio adulterii’ e politica costantiniana (Per un riesame di CTH., 9, 7.,
2)”, en SDHI, 54, 1988, 74 ss.

4 En particular, por G. Rizzelli, ‘Lex lulia’, cit., 86, 123, 290 ss., y por E. Osaba,
El adulterio uxorio en la ‘Lex Visigothorum’, Madrid, 1997, 53. De manera distinta
Th. A. J. Mc Ginn, Prostitution, Sexuality, and the Law in Ancient Rome, New
York-Oxford, 1998, 176, el cual, no obstante, no profundiza sobre este punto.

5 El contraste, cominmente afirmado, se ha sefialado en relacién con F. Goria,
Studi sul matrimonio dell’adultera nel diritto giustinianeo e bizantino, Turin, 1975,
99, n. 28, con la procedencia de los dos pasajes, de la masa sabiniana y de la
papiniana, respectivamente.
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124 CARLO VENTURINI

y que, por lo tanto, no hace otra cosa que confirmar la norma, del
todo pacifica, segin la cual, como constancia del vinculo,® se
impedia al marido el ejercicio de la accusatio adulterii.

La constitucién, por tanto, se limita a llamar la atencién sobre
una regla vilida para toda la época cldsica y poscldsica, mientras
que también el mismo D., 48, 5, 40, 1 (en cuyo ambito el pasaje
tametsi...postuletur constituye una puntualizacién, en el fondo,
pedante y, tal vez, fruto de alguna insercién compilatoria) refleja,
verosimilmente, la situacién particular relativa a una adultera que
ha contraido nuevas nupcias: circunstancia que el pasaje presenta
de tal manera que no se puede impedir la sujecién de ella a juicio
ni siquiera en-ausencia de un preliminar ejercicio de la accusatio
lenocinii contra el cényuge precedente, acusado de anticipada
tolerancia.” Ni tampoco las cosas cambiarian mucho en el caso
de que, segin una hipétesis que creo bastante menos verosimil
pero que hoy, sobre la base de CL, 9, 9, 17, 1 del 2578 no podria
yo excluir, la mencionada acusacién de lenocinio debiera enten-
derse como dirigida contra el actual marido, a condicién de que
resultase demostrable el conocimiento de la anticipada culpa de
la consorte.

Entre dicho pasaje y D., 48, 5, 12, 10 falta, por tanto, el con-
traste advertido, entre otros, por Mommsen,’ y no es el caso de
perseguir una conciliacién entre los dos textos haciendo refe-

6 El texto parece, por tanto, reflejar un principio de carécter general, en vigor atin
en la época justinianea y, precisamente por ello, retomado por los compiladores: por
consiguiente, no le veo el caso a situarlo en relacién exclusiva con el descubrimiento
de la mujer en flagrante adulterio, segin la hipétesis avanzada de Rizzelli, ‘Lex
lulia’, cit., 82 ss.

7 Asi también Rizzelli, ‘Lex Iulia’, cit., 87.

8 Donde se indica como susceptible de sufrir la imputacién de lenocinio, por
parte del marido que publice adulterio damnatam habet, también aquel que adulte-
ram sciens, ut ignorationem simulare non possit, retinet uxorem y donde, por tanto,
se podria considerar contemplado también el caso de que se hubiera casado con una
mujer por tener conocimiento de un precedente adulterio cometido por ella.

9 Th. Mommsen, Romisches Strafrecht, Leipzig, 1899, 697, n. 3.
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rencia al volenti (que todo deja suponer que se refiere a un aspi-
rante acusador iure extranei) al mismo marido de la adiltera.'

Por lo tanto, en conclusi6n, en el fondo de esta tesis se encuen-
tra un intercambio sustancial entre la situacién de la adiltera
conservada en matrimonio por el marido y la adltera que, des-
pués de la disolucién del matrimonio manchado por el adulterio,
no contrajo un segundo.

Ahora bien, ;estamos frente a un mero malentendido de los
textos? Serfa penoso imputarlo a un estudioso de la talla de
Edoardo Volterra.

Mis bien, pensaria sobre todo, en una especie de forzamiento
casi inadvertido, en cuanto que se deriva de una implicita asimi-
lacién prejudicial entre las dos circunstancias. '

Colocéndose en este orden de ideas, dirfa mas bien que es
posible reconocer un itinerario l6gico preciso, cuyo punto de
partida se puede tomar de la consideracién, justa en si misma, del
no clasicismo del asunto segin el cual “ove il marito sopporti i
falli della moglie, non sia lecito ad alcuno disturbare, mediante
accuse di adulterio, il matrimonio™:!! concepto mismo que emer-
ge con claridad del seguramente interpolado Ulp., 3, disp., D.,
48, 5, 27 (26) pr.!? De hecho, parece plausible suponer que, una

10 Tesis que se remonta a Cujas, Observationum et emendationum lib. XX, cap.
XV: Opera, 1, Prati, 1836, 898 s.; Ad Titul. IX. Ad L. V: Opera, 9, Prati, 1839, 2138.

1 Volterra, “Per la storia del reato di bigamia”, cit., 402 s.

12 Constante matrimonio ab iis, qui extra maritum ad accusationem admittuntur,
accusari mulier adulterii non potest: probatam enim a marito uxorem et quiescens
matrimonium non debet alius turbare atque inquietare, nisi prius lenocinii maritum
accuset. Me parece que, no obstante las consideraciones contrarias de J. Beaucamp,
Le statut de la femme & Byzance (4e-7e siécle), 1 (Le droit imperial), Paris, 1990,
159 s., ab iis, qui extra maritum ad accusationem admittuntur no puede entenderse
de otra manera més que a la luz de la reforma constantiniana atestiguada por CTH.,
9,7, 6 (infra, § 3) y que el tono pedagdgico de probatam...inquietare constituye un
evidente indicio de intervencién compilatoria. No veo, por el contrario (cfr. “Accu-
satio adulterii”, cit., 105 s., n. 108), por qué deba considerarse “‘evidentemente
interpolaticia” la conclusién nisi prius lenocinii maritum accuset, que fue suprimida
por M. A. de Dominicis, “Sulle origini romano-cristiane del diritto del marito ad
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vez establecido este punto, la linea de pensamiento se haya diri-
gido a mezclar, en una generalizada disciplina referente a la
nupta, dos situaciones en si diferentes pero relacionadas, la una, a
la adiltera in matrimonio retenta y, la otra, a la mujer que,
después de la disolucién del matrimonio durante el cual el adul-
terio se habia cometido, contrajo nuevas nupcias.

Ademds, lograba que los pasajes que distinguian entre una y
ofra circunstancias se redujeran a una lectura unitaria tal que,
irremediablemente, hacfa aparecer como corrupto un texto que,
en referencia al primer caso, impedia la posibilidad de someter a
juicio también al cémplice, en contraste con la disciplina descrita
en relacién con el segundo. Esta se detiene quedando la no im-
putabilidad del crimen a la mujer hasta que se haya perpetuado el
matrimonio en el cual el adulterio habfa tenido lugar y, en con-
cordancia con la prohibicién de procesar contempordneamente a
los dos adiilteros,'? en realidad, reconocia al acusador la facultad
de promover, indistintamente, el juicio contra el cémplice o
contra la mujer hasta que ésta no hubiese contraido nuevas
nupcias ante denuntiationem: en este caso, se verificaba, en efec-
to, la exigencia de ab adultero incipere (D., 48, 5, 2 pr.: cfr. CIL,
9, 9, 27 [28] del 295), constituyendo la condena de éste una
circunstancia en ausencia de la cual la cényuge, mientras durara
el matrimonio, hacfa uso y disfrute de una plena securitas (D.,
48, 5, 20, 3).

Asi pues, sin demasiada dificultad, la simple supresién del nec
permitia extender la misma norma también al caso de la adiltera
cuyo matrimonio se hubiese perpetuado.

accusare ‘constante matrimonio’ la moglie adultera (a proposito di Dig., 48, 5, 27
[26] pr.)”, en SDHI, 16, 1950, 224 sobre la base de argumentos que me parecen
inadecuados. Una profunda discusién sobre el tema se encuentra en Rizzelli, ‘Lex
lulia’, cit., 70 ss.

13 Cfr., en particular, Ulp., 8, disp., D., 48, 5, 4 pr.; 2, de adult., D., 48, 5, 16, 8;
8; Macer, 1, publ. Iud., D., 48, 5,33 (32), 1;D., 48, 5, 40 (39), 6; CL, 9,9, 8 del
224. Diferente era la regla relativa a la persecuci6n del incestum (D., 48, 5, 40 (39),
8) sobre cuyo régimen sancionador y procesal se puede ver en S. Puliatti, ‘Incesti
crimina’. Regime giuridico da Augusto a Giustiniano, 148 ss. y 193 ss.
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Esto traia consigo, por otra parte, una serie de implicaciones
en las que la Doctrina nunca profundizé y que, viceversa, es
oportuno valorar bien. De hecho, ayuda a este propésito, una
consideracién en si banal pero muy presente en la literatura ret6-
rica, o sea, el hecho de que potest accusari sola mulier incerti
adulterii (Quint., Inst. Or., 7, 2, 52), sin que resulte plausible
también en el plano del buen entender, que el delito en cuestién
podia ser contestado por un hombre sin hacer indicacion de la
cémplice. La eventual condena de €l habria implicado, por
fuerza, una situacién tal que permitiera (yo dirfa, més bien, que
favoreciera) la sucesiva acusacion de esta tltima, la cual, por otra
parte, no resultaba formalmente damnata, pudiendo, por tanto,
resultar un juicio auténomo contra sf y cuyo €éxito no estaba del
todo descartado, como Ulp., 2, ad L Iuliam de ad., D., 48, 5, 18
(17), 6 se preocupa por puntualizar:

Exspectabit igitur mulier sententiam de adultero latam: si absolutus
fuerit, mulier per eum vincet nec ultra accusari potest: si con-
demnatus fuerit, mulier non est condemnata, sed aget causam
suam, <ut> fortassis et optinere vel gratia vel iustitia vel legis
auxilio possit. Quid enim, si adulter inimicitiis oppressus est vel
falsis argumentis testibusque subornatis apud praesidem gravatus,
qui aut noluit aut non potuit provocare, mulier vero iudicem reli-
giosum sortita pudicitiam suam defendet?

En este punto, viene al caso el llamar la atencién sobre el hecho
de que, en los careos de la mujer, los fempora accusandi trans-
currian ex die divortii (Ulp., 4, de adult., D., 48, 5, 30 [29], 5), a
partir del cual daba inicio el célculo de los sexaginta dies, o bien,
de los duo menses, reservados para la promocién del juicio al
marido o al padre, sustituyéndolo tnicamente al expirar dicho
plazo, el posible ejercicio de la acusacién iure extranei durante
los cuatro meses sucesivos.

Por consiguiente, no se ve cémo la mujer pudiese quedar
sometida a juicio por parte de un extraneus en el caso de no
haber habido un divortium, en el cual la lex Iulia misma identi-
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ficaba la condicién prejudicial para el ejercicio de la acusacién
contra ella.

Si todo esto es verdadero, la prohibicién de someter a una
acusacién también al adiltero constante matrimonio encontraba,
pensandolo bien, una plausible razén de ser en la 16gica del
complejo mecanismo sancionador: lo cual significa que las pala-
bras finales sed nec adulterum interim accusari posse pueden ser
adjudicadas sin dificultad a Papiniano. Tampoco debe sorprender
demasiado que el jurista, después de haber indicado una circuns-
tancia notoria (ignorare non debuisti), haya advertido la exigen-
cia de una puntualizacién ulterior, completando la respuesta con
el enunciado de una regla extrafia, verosimilmente, al texto de la
ley pero consolidada por efecto de la prolongada actividad inter-
pretativa a la cual él mismo habia estado sometldo por la juris-
prudencia cldsica.*

2. Y sobre lo restante debe decirse que la regla susodicha
armoniza bien con la indicacién de que, encontridndose en los
textos que poseemos, puede venir adscrita en conjunto a la refle-
xi6én juridica de los siglos primero y segundo, ya que ésta se
orientaba, segin una tendencia que parece posible entrever, a
someter la normativa augustea a interpretaciones dirigidas, por
lo general, a restringir el impacto sobre la sociedad contempo-
rdnea.'

!4 Deben resaltarse las consideraciones sobre el tema que se leen en Rizzelli, ‘Lex
lulia’, cit., 85, s. n. 60.

15 S6lo en esta perspectiva sigo convencido (por diversos aspectos coherente con
tales consideraciones de L. Ferrero Raditsa, “Augustus’ Legislation Concerning
Marriage, Procreation, Love Affairs and Adultery”, en ANRW, 2, 13, Berlin-New
York, 1980, 282 s., y comparto las reservas de T. Spagnuolo Vigorita, Exsecranda
pernicies. Delatori e fisco nell’eta di Costantino, Napoli, 1984, 121, n. 2 en torno a
la obsesi6n antitotalitaria e individualista que invade el ensayo) de las especificas
soluciones jurisprudenciales expuestas continuamente aqui y la misma evolucién
posterior a la cual éstas contribuyeron. Mc Ginn, Prostitution, cit., 245 s., no com-
parte mi planteamiento y, en general, el de los estudiosos “who argue that the
adultery law was unpopular, like the marriage legislation is supposed to have been,
and who want to place the Roman jurists on the side of the angels”, alegando como
causa las “lamentations about the sexual disorder of the Roman society and call for
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A esta tendencia bien puede aunarse la afirmacién sobre la
prohibicién por el extraneus, en el caso de una adiltera sos-
pechosa conservada en matrimonio, de ejercitar la acusacion
también contra el cémplice.

De tal modo, para un tercero deseoso de ejercitar la accusatio
adulterii resultaba inevitable llevar a cabo el ejercicio de la
accusatio lenocinii en contra del marido: el cual, por lo demés,
bien correspondia a la inspiracién de la lex Iulia, en cuanto que
es verosimil suponer que el legislador, en su intento por estimular
aquel incisivo control social que tenia sobre las clases dirigentes
romano-italicas, hubiese impuesto un freno no sélo a la sancio-
nabilidad del adulterium o del stuprum, sino también a la intro-
duccién de una especifica responsabilidad penal del marido que
no hubiese ejercitado un adecuado control sobre las licencias de
su consorte y que, por tanto, no hubiese tomado medidas para
una ruptura del vinculo que era prejudicial para la persecucién de
ésta asf como (si nuestra reconstruccién es verdadera) de su c6m-
plice por parte de él mismo, del suegro o, en caso de su inaccién,
de extrafios, pero que no estaba exenta de efectos desagradables
de naturaleza patrimonial. El repudium implicaba, de hecho, una
obligacién de restituir la dote, la cual podia darse totalmente o en
parte, y se desahogaba no sélo en la averiguacién judicial del
adulterium cometido sino también por su clara idoneidad: para

reform” que se encuentran en los autores literarios anteriores o contemporéneos y
poniendo en evidencia el hecho de que la lex Iulia de adulteriis coercendis repre-
senta “the only special criminal Jex on which the jurists wrote monographs”. Por otra
parte, a propésito, quiero observar que el andlisis juridico de un texto legislativo (y,
con mayor razén, el de un texto legislativo provisto de resonancia tal que inspiré
tratamientos monogréficos) asume siempre un obvio cardcter aséptico, y est4 falto,
por lo general, de toda critica explicita y, sobre todo, ardua y contraproducente en
relacién con las medidas declaradamente inspiradas en la tutela de valores mora-
les no controvertibles. Sin embargo, ésta nunca es neutral y la actitud de favor o
disfavor contra la medida debe inferirse del resultado prictico acorde a la inter-
pretacién de cada una de las normas, es decir, del efecto extensivo o (como en
nuestro caso) restrictivo que de ella se desprende por lo que toca a su concreta
aplicabilidad.
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130 CARLO VENTURINI

hacer emerger una culpa mulieris'® susceptible de ser confirmada
solo por efecto de una comparatio morum que, inevitablemente,
se habria extendido a los mores del marido (Ulp., 2, de adult., D.,
48, 5, 14 [13], 5) con todos los riesgos del caso y, en particular,
con aquel de hacer emerger —si no otro a guisa de una retorsién
femenina de la ex consorte sometida a juicio— ciertas tolerancias
deplorables, de las cuales la adiltera no podia sacar provecho
(D., 48, 5, 2, 4-5) pero que eran, si acertadas, idoneas para justi-
ficar la irrogacién, también de oficio, de aquella poena lenocinii
(D., 48, 5, 2, 6) cuyo temor lo habia inducido al divorcio.

Por otra parte, se trataba de un temor que no debia sentirse
demasiado. En atencién a una tendencia que conduce a mante-
nerse arménicamente con los principios generales del derecho
criminal romano y, por tanto, del todo ortodoxa, la jurispru-
dencia habia preparado, de hecho, la posibilidad de extender al
lenocinium aquel mismo requisito del dolus malus de la lex Iulia
previsto en relacién con el stuprum y con el adulterium (Ulp., 1,
de adult., D., 48, 5, 13)," complicando las cosas en el plano pro-
batorio.

En efecto, hay que considerar que la medida augustea preveia
en un modo explicito una poena a cargo del marido en tres hip6-
tesis, sometidas a una revisién analitica en Triph., 3, disp., D., 4,
4,37, 1.

16 | a cual se convertia, por regla, en sede de una actio rei uxoriae lo mismo que
en presencia de pactos especificos que tenian por objeto el destino de la dote en caso
de divorcio, el presupuesto necesario para la aplicacién, en un caso, de las reten-
tiones propter liberos (Cic., Top., 4, 19; Fragm. Vat., 107; Tit. Ulp., 6, 9-10) y, en el
otro, para la conservacién, en su totalidad por la existencia de hijos o en parte, de la
dote a favor del marido (Paul., 35, ad ed., D., 23, 4, 12, 2; Fragm. Vat., 120). Sobre
el tema y, en general, sobre los efectos de naturaleza patrimonial consecuentes a la

"condena de la adgltera, remito a ‘Accusatio adulterii’, cit., 89 s., y a “Matrimonio,
divorzio, ripudio: premesse romanistiche ad una problematica attuale”, en Noua
tellus, 6, 1988, 178 s.

17 Cfr. también el caso particular presentado en Gai, 3, ad . duodecim tab., D.,
48, 5, 44 [43], para cuyo andlisis remito a “Divorzio informale e ‘crimen adulterii’
(Per una riconsiderazione di D., 48, 5, 44 [43])”, en Iura, 41, 1990, 25 ss.
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La primera, relativa al caso del matrimonio contraido con una
mujer ya adulterii damnata en relacién con un matrimonio
precedente o que no hubiese disuelto el vinculo una vez dictada
su condena (cfr. D., 48, 5, 30 [29] pr.; D., 48, 5, 12 [11], 13), no
presenta excesiva dificultad, pudiendo la eventual acusacién de
lenocinio basarse en el dato objetivo representado por la condena
dictada.

Mayor atencién ameritan la segunda y la tercera, que contem-
plaban, respectivamente, la obtencién de un lucro ex adulterio
uxoris (D., 48, 5, 2) y el haber conservado en matrimonio a una
mujer in adulterio deprehensam: este dltimo caso perfeccionado
en D, 48, 5, 30 (29) pr. con una concomitante alusién al adul-
terum dimittere, renunciando a valerse de la posibilidad, puesto
que lo ofrece la ley, de retenerlo horas diurnas nocturnasque
continuas non plus quam viginti testandae eius rei causa, exten-
siva al caso en que la deprehensio hubiese tenido lugar non in
domo sua (Ulp., 2, ad l. Iuliam de adult., 48, 5, 26 [25] pr.; 2].

En efecto, hay que considerar que las dos mencionadas moda-
lidades de realizacién del ilicito resultan sujetas a interpre-
taciones en buena parte restrictivas tales que condujeron a la
jurisprudencia a circunscribir el recurrir de la una al caso en que
el marido quid accepit ut adulteraretur uxor, con lo cual acababa
por cometer un lenocinium in uxore tal que la convertia en una
especie de meretricium (D., 48, 5, 30 [29], 3-4)'® y a anclar
la otra a la sorpresa in flagrante, quedando asi circunscrita la
sancionabilidad de la tolerancia marital al dnico caso en el cual

'8 Con el que venfa excluido, en particular, el eventual provecho que el marido
hubiese podido conseguir (;por qué no?) de la mujer misma a cambio del propio
silencio. Sobre este punto, se encuentran consideraciones precisas en Volterra,
“Alcune innovazioni giustinianee al sistema classico di repressione dell’adulterio”
en Rend. Ist. Lomb., 63, 1930, 188 s. = Scritti Giuridici, 1 (Famiglia e successsioni),
Napoli, 1991, 335 s., cuyas sospechas sobre la autenticidad del inciso meretricio
quodam genere no son adecuadas, y por tanto, no son compartibles, pues se basan en
razones estilisticas discutibles y en un supuesto contraste con la parte precedente del
pasaje; cfr. también Rizzelli, ‘Lex Iulia’, cit., 141.
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ésta fuese impelida a la pacifica y, tal vez, gratificada (D., 48, 5,
30 [29] 2) dimissio del adiltero.

Con esto se conseguia la no punibilidad del marido que hubie-
se podido excusare ignorantiam suam, o bien, adumbrare pa-
tientiam praetextu incredibilitatis (D., 48, 5, 30 [29] pr.), asi
como la de quien patiatur uxorem suam delinquere non ob
quaestum, sed neglegentiam vel culpam vel quandam patientiam
vel nimiam credulitatem (§ 4): pasajes, estos, extractados ambos
por los compiladores por ser, evidentemente, arménicos con su
pensamiento pero sujetos a una valorizacién del dolo coherente
bajo la direcci6n de la jurisprudencia clésica y de los cuales, por
tanto, no parece correcto desentenderse identificdndolos como
otras tantas interpolaciones.! '

Por consiguiente, en suma, hay que atribuir a la accusatio
lenocinii una eficacia mucho menos incisiva que la que el legis-
lador habia previsto.

Igualmente hay que subrayar una circunstancia ulterior, a
saber, la inoportunidad de configurar el repudio de la aduiltera al
momento inicial del ejercicio de la accusatio adulterii por parte
del marido: postura desarrollada, sobre todo, por Volterra.”? De
hecho, las fuentes configuran, sin duda alguna, la disolucién del
matrimonio no ya como el momento inicial de la accusatio
adulterii, sino, como hemos visto, como condicién prejudicial
para el ejercicio de la acusaci6n, sea iure patris vel mariti o iure
extranei, sin admitir ninguna consecuencia al verificarse el
divortium por efecto de la voluntad unilateral del marido, de la
mujer o de ambos. Basta recordar, al propésito, Ulp., 4, de adult.,
D., 40,9, 12 pr.-1 y 40, 9, 14, 1-4, donde, en relacién con la
prohibicién de la manumisi6n de esclavos para evitar su someti-
miento a tortura en funcién probatoria del adulterio, indistin-
tamente se sefiala asf a la mujer quae divertit asi como a aquella

19 Cfr. ‘Accusatio adulterii’, cit., 79 s., n. 43.

20 “Intorno a D., 48, 5, 44 [43]”, en Studi Biondi, 2, Milano, 1956, 132 = Scritti
Giuridici, 2 (Famiglia e successioni), Napoli, 1991, 528.
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que repudio dimissa sit, mis alla del caso en que bona gratia
[finierit matrimonium.

Si esto es verdadero, parece espontineo admitir que, en el
derecho clésico, el divorcio y la accusatio adulterii se colocaban
entre si en una relacién de reciproca autonomia, constituyendo, el
primero, una condicién formal para el posible cumplimiento de
la segunda.

3. Ahora es pertinente observar que, calculado bien todo, la
acusacion iure extranei debia recibir una aplicacién bastante
limitada, por un conjunto de razones derivadas en parte de la ley
y en parte del aspecto de la jurisprudencia ya sefialado. Bajo el
primer perfil, no carece de significado el hecho de que los sexa-
ginta dies reservados a la acusacién del marido o del padre de la
mujer coincidieran con el periodo de tiempo que transcurria para
ello desde el dies divortii (D., 40, 9, 14, 1) para proceder a la
venta o a la manumissio de los esclavos pertenecientes a los dos
adulteros o de los destinados al servicio de la mujer: norma que
se referfa al intento, por parte del legis lator (40, 9, 12 pr.: cfr.
§ 1: ita lex scripta est), de impedir el sometimiento de éstos a una
quaestio con el objeto de adquirir elementos de prueba:?!
disposici6én que desde tiempos de Trajano se extendi6 a los escla-
vos del marido (Ulp., 8, off: Proc., D., 48,18, 1, 11; 17 pr.; CL, 9,
9, 6 del 223; Coll., 4, 11, 1). Al parecer, la extensi6én de la posi-
bilidad de servos in adulterii quaestione contra dominum inte-
rrogari incluyendo extrario accusante por parte de Marco Aure-
lio (Pap., 16, resp., D., 48, 18, 17 pr.) incidi6 en la duracién de la
prohibicién de alienare vel manumittere a los esclavos mismos.
Mediante el recurso a emancipaciones o ventas precipitadas,
resultaba 4gil sustraer del eventual acusador iure extranei este
medio de prueba, al cual un rescripto de Adriano confirmé que
debia volverse un recurso tan s6lo cum suspectus est reus et aliis

2! Profundiza sobre este punto A. Mette-Dittmann, Die Ehegesetze des Augustus.
Eine Untersuchung im Rahmen der Gesellschaftspolitik des Princeps, Stuttgart,
1991, 50 ss.
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argumentis ita probationi admovetur, ut sola confessio servorum
deesse videatur (Ulp., 8, de off. procons., D., 48, 18, 1, 1) pero
para el cual la ratio habfa admitido el recurso etiam extraneo
accusante, justamente quoniam non facile tale delictum sine
ministerio servorum admitti creditum est (Coll., 4, 11, 1).

Bajo el segundo, el principio general, retomado de la lex Iulia
segiin el cual, en caso de haber més aspirantes para la acusaci6n,
debia tener lugar la preliminar divinatio para la seleccién del
acusador mds idéneo (D., 48, 5, 2, 9), venia interpretado en
el sentido de que en ella podian participar también el marido y el
padre de la mujer (CL, 9, 9, 6 pr.) y que al maritus superveniens,
con tal que no fuese neglegentia praeventus, le fuese permitido
promover personalmente el juicio también en el caso en que ante
extraneus instituerit accusationem (Ulp., 8, disp., 48, 5, 4, 2).22

Estas circunstancias, unidas al hecho de que el acusador iure
extranei era siempre expuesto, a diferencia del marido y, hasta
la época de Constantino, del padre, a las sanciones conexas a la
calumnia,?® debian ejercitar, forzosamente, un consistente efecto

2 Importantes observaciones sobre €l tema se pueden leer en F. Botta, Legitti-
mazione, interesse ed incapacita all’accusa nei ‘publica iudicia’, Cagliari, 1996, 203
ss., 217 ss., 221 ss., 404.

23 Sobre este punto me parece plausible la observacién de G. Zanon, Le strutture
accusatorie della ‘cognitio extra ordinem’ nel principato, Padua, 1998, 77, segiin la
cual el indicio de Triph., 3, disp., D., 4, 4, 37, 1 sobre los sesenta dfas in quibus iure
mariti sine calumnia vir accusare mulierem adulterii potest podria relacionarse con
el ejercicio de la acusacién ex suspicione, la cual “per sua natura, implicava il venir
meno del periculum calumniae” (cfr. también ibid., 67 s.). Es un hecho, sin
embargo, que el texto no contiene indicios en tal sentido y que CTH., 9, 19, 4 del
376, reproduzca con modificaciones en CI, 9, 22, 23, después de haber referido a
dichas leyes anteriores, entre las cuales la lulia de aduiteriis, 1a introduccién de la
modalidad procesal idénea a permitir ut possit etiam sine inscriptione cognosci,
poena tamen accusatorem etiam sine sollemnibus occuparet, continda recordando
que ya un rescripto de Antonio Pio (sobre el cual se puede ver V. Marotta, Multa de
iure sanxit. Aspetti della politica del diritto di Antonino Pio, Mil4n, 1988, 274 s., n.
61) habia reconocido al juez, en este campo, una potestas que no debfa, me parece,
quedar separada de discrecionalidad también en la irrogacién de la poena calumniae
al acusador que no hubiese podido probar la veracidad de la acusacién, segiin una
sobresaliente tradici6n atestiguada de varias maneras; cfr. D. Centola, Il ‘crimen
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disuasivo, tanto méis que no debia ser ficil para el extraneus
llegar a la condena de la adiltera sin la colaboracién del marido,
el cual, si no hubiese tenido el deseo o el interés, hubiera prefe-
rido, evidentemente, llevar a cabo é]l mismo la acusacién.

A prop6sito, debe afiadirse que una préctica introducida en el
transcurso del siglo primero habia en gran parte obviado las inco-
modidades que ya hemos resaltado, hipotéticas en relacién con el
marido mismo.

Me refiero a la acusaci6n ex suspicione, sobre la cual es nece-
sario decir algunas palabras.

Es preciso recordar que las menciones més remotas se encuen-
tran en Séneca el Rétor y en Quintiliano,* acompafiadas de indi-
cios que muestran c6mo ésta pudo haber tenido lugar antes que la
quaestio perpetua creada por Augusto, sin diferenciarse de
la acusacién fundada en la flagrancia en cuanto a las modalidades
formales del desarrollo del juicio.”> No obstante, a propésito de
ésta, una evolucién decisiva debié haber tenido lugar en el 4mbi-
to de la cognitio extra ordinem. De hecho, es indudable que ésta
continué tomando prestado de las antiguas leges publicae el
carécter acusatorio de los juicios y que, por otra parte, determin6
la paralela valoracién de un modelo procesal diferente, en cuyo
fondo se encontraban una decidida acentuacién del papel del
inquirente y la obliteracién, por lo menos parcial, de las antiguas
reglas del procedimiento. La acusacin ex suspicione, originada,
pues, de la presentacién del libellus expresamente escogido y de
la correlativa inscriptio a la par de aquella acusacién (segiin el
ejemplo mencionado en Paul., 3, de adult, D., 48, 2, 3) de la
mujer in adulterio deprehensa o de su cémplice, no pudo no
asumir una fisonomia parcialmente distinta, traduciéndose en la

calumniae’. Contributo allo studio del processo criminale romano, Népoles, 1999,
111 ss. En este sentido parece orientado también el andlisis del texto realizado por S.
Pietrini, Sull’iniziativa del processo criminale romano (IV-V secolo), Mil4n, 1996,
79, n. 109.

24 Reseiia de textos en Mette-Dittmann, Ehegesetze, cit., 117 ss.

3 ‘Accusatio adulterii’ , cit., 92 ss.
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sujecion, por parte del inquirente, de elementos indiciarios sus-

ceptibles de ser examinados por efecto de la dialéctica acusacion-

defensa pero idéneos también para estimular una actividad pura
de oficio,” tal que acercara la funcién del libellus a aquella
propia de las delationes que han sido objeto de una difundida
censura por parte de las fuentes.

En este punto, es oportuno subrayar

— que la acusacién ex suspicione, justamente en cuanto que
quien la ejercitaba no se proclamaba cierto de la efectiva
culpabilidad de la persona sujeta a juicio por su iniciativa, era
en sf incapaz, por lo menos como principio, de revestirse de
un carécter doloso: su promotor podia, por tanto, sustraerse
facilmente a los efectos desfavorables reconducentes a la
inscriptio y, en general, a la faltante prueba del ilicito;

— que el marido habria intentado dicha acusacién contra la con-
sorte conseguia un doble efecto favorable, en cuanto que no
s6lo no era obligado a la disolucién del vinculo, sino también
era sustraido a toda responsabilidad personal por lenocinium,
en cuanto

crimen lenocinii contrahunt, qui deprehensam in adulterio uxo-
rem in matrimonio detinuerunt, non qui suspectam adulteram
habuerunt,

como se lee en CI, 9, 9, 2 del 199.

Tal vez no es demasiado arriesgado adelantarse a suponer que
la préctica en cuestién también hubiese podido dar lugar a acuer-
dos conyugales deplorables, orientados a favorecer una actitud tal
del marido, que fuera capaz de producir, a través de una acusa-

26 Acerca de esto, en el contexto contemporéneo, “la persecuzione d’ufficio dei
reati & ammissibile sempre, per impedire che dei fatti criminosi possano rimanere
impuniti (anche in assenza di accusatori), pur rimanendo ’accusatio il cardine della
repressione criminale” (A. Biscardi, “Inquisitio ed accusatio nel processo criminale
‘extra ordinem’ ”, in Seminarios Complutenses de Derecho Romano, 1, Madrid,
1990, 236).
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ci6én mal hecha, la absolucién de la consorte, ventajosa para

ambos, incluso en la prospectiva de un futuro divorcio precedido

de una sentencia absolutoria que, en virtud de la eficacia de la res
iudicata, los habria dejado inmunes al riesgo de sufrir perse-
cuciones peligrosas que podrian ser intentadas por terceros.

No es ni siquiera dificil admitir que la acusacion ex suspicione
intentada por estos tltimos fuese susceptible de venir a menos,
por su parte, al nivel de simple actividad delatoria, frecuente en
éste y en otros campos pero, al mismo tiempo, destinada a
permanecer privada de seguimiento, como parece demostrar el
episodio descrito en Cass. Dio., 76, 16, 4.

4. En este punto, mucho menos incisivas se presentan, a
primera vista, las innovaciones contenidas en CTH., 9, 7, 2 del
326, consistentes
— en la preliminar afirmacién relativa a la reconsideracion del

adulterium entre los publica crimina, cuya represién podia
tener lugar también como consecuencia de una simple dela-
tio, operada por cualquiera;?’

— en la reserva de la acusacién iure extranei a las proximae
necessariaeque personae, o sea, a los allegados mencio-
nados, y en su preclusién a los extranei;

— en el reconocimiento al marido, en razén de una consolidada
disciplina ya admitida por los veteres principes, del derecho
de ejercitar la acusacién intra certa tempora sin sujetarse al
vinculum inscriptionis y de la posibilidad de ex suspicione...
ream coniugem facere.

21 No estarfa de acuerdo en todo ni por todo con Pietrini, Iniziativa, cit., 65 s., n.
88, seguida por Rizzelli, ‘Lex Iulia’, cit., 101, n. 112, en valorar la delatio, de la cual
he dado seiias, como coincidente sin més ni més, con la accusatio poco después
mencionada, argumentando “fra I’altro, dallo stretto raccordo fra tale espressione ed
il successivo copiam accusandi”. De hecho, el texto afirma que no obstante el
reconsiderar el adulterio como uno de los publica crimina que admiten la delatio
abierta a todos, sin embargo, en el caso concreto, viene concedida la facultad de
ejercitar la acusaci6n (copiam accusandi) s6lo proximis necessariisque personis. La
frase puede entenderse de dos maneras, o sea, pensando que el legislador haya
querido indicar la primera circunstancia refiriéndola, en general, a los crimina publica
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El caricter demasiado limitado de las descuidadas modifi-
caciones con las cuales la constitucién estd reproducida en CIL, 9,
9, 29,28 permite, mientras tanto, observar que la normativa des-
crita permaneci6 en vigor hasta la emanacion del Codex repetitae
praelectionis y constituyd, por tanto, el eje portador de la repre-
sion del crimen adulterii a través de toda la época posclésica,
hasta las posteriores reformas introducidas por las Novelas justi-
nianeas.

Examinando, pues, cada uno de los tres puntos que hemos
indicado, parece plausible admitir que el primero correspondia,
en sustancia, a una reafirmacién de la calidad de crimen publi-
cum del delito tenido como objeto de reclamacién no obstante
las modificaciones procesales introducidas ne volentibus temere
liceat foedare conubia: finalidad indicada como idénea para
justificar la sucesiva medida, a la cual me gustaria asignar un
caricter compromisorio, en cuanto que estaba dirigida a conser-
var la acusacién iure extranei (tenida, evidentemente, como
ineliminable, una vez calificado el ilicito en el sentido arriba
mencionado) pero también a restringir a un nimero limitado de

para sancionar, después, su exclusién en relacién con el crimen adulterii o bien,
(como me parece preferible) distinguir entre delatio, entendida como una actividad
genérica informativa permitida también en relaci6n con este Gltimo, y accusatio. Por
tanto, termino dejando el hecho de que, bajo el plano préctico, la constitucién tuvo el
efecto concreto de restringir al marido y a los familiares mencionados la iniciativa
contra la adiltera (Osaba, Adulterio uxorio, cit., 73 s.), parece licito pensar en la
persistencia sobre la materia, por lo menos en el d&mbito de la cancilleria imperial, de
una formal distincién entre estas dos actividades, destinadas a confundirse (B.
Santalucia, Diritto e processo penale nell’antica Roma®, Milan, 1998, 244 s., 264 s.).
Es de seiialar la observacién de F. Botta, Legittimazione, cit., 49.

28 Constituidas por la mencién de la poena gladii, decretada contra los sacrilegos
nuptiarum en lugar de la poena cullei, o bien, de la “vivicombustién” a su cargo en
CTH., 11, 36, 4 del 339, y de la repetida mencién del padre entre los legitimados
para la acusacidn: circunstancia que es seguida por De Dominicis, “Punti di vista in
tema di fonti non classiche”, en Studi Biondi, 2, Mil4n, 1965, 637 s., para un reali-
neamiento del derecho de ejercitar la acusacién al factor natural, superando la dispa-
ridad relevante de opiniones entre juristas en la época cléasica (Volterra, Per la storia
dell’ “accusatio adulterii iure mariti vel patris”, Cittd di Castello, 1928, 40 s. =
Scritti Giuridici, 1, cit., 40 s.).
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sujetos la facultad de ponerla en prictica. En el tercero, en fin,
parece posible distinguir la adopcién de una praxis ya introducida
y convalidada por constituciones anteriores, para ser sucesiva-
mente objeto de mencién explicita, con un mero fin clarifica-
dor,? en la versi6n justinianea de la misma disposicién constan-
tiniana, donde se nota la afiadidura dirigida a sancionar la posi-
bilidad (también ésta, por cierto, no nueva) para el marido de
penes se detinere a la mujer si tantum suspiciatur, o sea, de di-
solver el vinculo sélo una vez comprobado, por via judicial, el
adulterio cometido por ella.

Por tanto, podemos afirmar tranquilamente que la consti-
tucién, lejos de perturbar la adelantada disciplina, se limit6, mas
que nada, a recibir adecuaciones de fondo, provistas de consis-
tentes reflejos sobre el plano, sobre todo, procesal, que ésta habia
ya recibido en el curso de los tres siglos precedentes.

Bajo una luz diferente hay que leer, segin yo, la conocidisima
CTH., 3, 16, 1 del 331, llegada a nosotros en una redaccién
procedente, con probabilidad, de una recomposicién de prove-
niencia eclesidstica y caracterizada por una indiscutible ento-
naci6n predicatoria.* Por otra parte, el hilo conductor del texto
puede tomarse sin mucha dificultad en el intento de contrastar
no tanto la disolucién consensual del matrimonio (sobre €l cual
no se ha hecho ninguna mencién)*! cuanto el repudio unilateral,

® Asi Pietrini, Iniziativa, cit., 68, n. 91. No dirfa, ‘por tanto, que estamos en
presencia de una de las “gravisimas interpolaciones” sefialadas por Volterra,
“Accusatio adulterii”, cit., 56 = Scritti, 1, cit., 272.

30 Sobre el punto, asi como sobre el sefialamiento de las diferentes posturas
relativas a la medida en que la disposicién puede considerarse inspirada en los
ideales cristianos, remito a “La ripudianda (in margine a CTH., 3, 16, 1)”, en BIDR,
91, 1988, 255 ss., nts. 4, 5y 13.

31 Hecho que no justifica el autorizado punto de vista de R. Yaron, “De divortio
varia”, en TR, 32, 1964, 550 relativo a la incompatibilidad del divorcio consensual
con la inspiracién ideolégica de la constituci6n. Por otra parte, es significativo que la
lex Romana Burgundionum haga preceder la reproduccién de las justas causas de
divorcio previstas por la ley de Constantino (21, 2; 3) de la afirmacién consensu
partis utriusque repudium dare et matrimonium posse dissolvi (21, 1).
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reafianzando su licitud a causas probatorias, previstas por los dos
c6ényuges en un nimero reducidisimo, en razén de una preju-
dicial de tipo abiertamente ideoldgico, y correspondientes, con
toda verosimilitud, a una més amplia casuistica artificialmente
reducida. Su carencia comportaba la irrogacién de sanciones
especificas, identificadas por el hombre no sélo por la obligacién
de conferir a la repudiada la dote integra recibida en su momento,
sino también, en caso de nuevas nupcias, una pena patrimonial
correspondiente a la acumulacién de la dote de la nueva esposa.
La mujer repudiante quedaba, por el contrario, sujeta no s6lo a la
pérdida total de la dote y de las donaciones antenupciales, sino
incluso a una amenazada deportatio in insulam. Esto significa
que las previstas medidas sancionadoras se colocaban, en rela-
cién con el hombre, en una linea parcial de continuidad con
la tradici6n pagana, de la cual, en el caso de repudio referible a la
iniciativa femenina, se destacaban profundamente.

La sujecién del primero a la restitucién de la dote integra
correspondia, de hecho, a una medida relacionada con el divorcio
efectuado en ausencia de una culpa mulieris y, por tanto, la
novedad introducida por la constitucién quedaba circunscrita a
una clase de pena patrimonial privada que correspondia a la es-
posa en caso de nuevas nupcias con una mujer provista también
(lo cual no siempre se dice) de dote.

En cambio, para aquella que tuviese al marido dimissus se
prevefa, por un lado, presumiblemente, la pérdida total de la
dote® a favor de éI** (circunstancia comprobable en el derecho
clasico, caso por caso, s6lo en presencia de un especifico pacto
dotal, de hijos y de culpa mulieris) y, por el otro, una sancién
extrafia al sistema de las penas legales™ tal, que impedia a la

32 La circunstancia es aclarada en la interpretatio visigética: si haec crimina
mulier non potuerit adprobare, hac poena multatur, ut et dotem, quam dederat vel
pro ipsa data fuerat, et donationem, quam pepercit, amittat.

33 Ripudianda, cit., 268 s.
34 Sobre el punto cfr. ‘Accusatio adulterii’, cit., 88, n. 61.
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mujer del antiguo derecho disolver el matrimonio por eleccién
propia.

Este hecho encuentra correspondencia con el sefialamiento de
Pseudo Agustin (Quaest. Veteris et Novi Testamenti, 115, 12:
Souter, 322), enfitico y atravesado por una especie de vena
‘terroristica’ en cuanto a las confrontaciones del marido, segiin
el cual

Ante luliani edictum mulieres viros suos dimittere nequibant,
acepta autem potestate coeperunt facere quod prius facere non
poterant; coeperunt enim cotidie licenter viros suos dimittere,

que permite adjudicar al breve reino del ApGstata una reaccion,
atestiguada también por CTH., 3, 13, 2, a la precedente tendencia
reflejada en la constitucién constantiniana y destinada a ser repri-
mida rdpidamente después del efimero paréntesis juliano.

Interesa sobre todo observar, por lo tanto, que CTH., 3, 16, 1,
contrastando la préictica de la unilateral disolucién del matri-
monio y, en particular, del repudium operado por la esposa, se
ponia en sintonfa con un sefialamiento largamente presente en la
literatura patristica (baste recordar la prohibicién cristiana de
repudiar uxores litigiosas, iniuriosas, imperiosas, fastidiosas et
ad reddendum debitum coniugale difficillimas al cual hace alu-
si6n San Agustin®® y que encuentra una cierta asonancia con
la prohibicién paralela, contenida en nuestra constitucién, por la
esposa de marito repudium mittere exquisita causa, velut ebrioso
aut aleatori aut mulierculario) y en los c4nones conciliares,® sin
adecuarse atin a aquélla, sino hasta afirmar la ineficacia del
repudiyum mismo.

35 Augustin, Coniug. Adult., 2, 10, 9 (Oeuvres de Saint Augustin, 2 [Problémes
moraux], a cargo de G. Combes, Paris, 1948, 198).

36 Sobre el punto hay que destacar, ademés de F. de Martino, “Chiesa e Stato di
fronte al divorzio nell’etd romana”, en Festschrift Flume, K6ln, 1978, 137 ss. =
Diritto, economia e societa nel mondo romano, 1 (Diritto privato), 671 ss., la
puntual investigacién de O. Vannicchi Forzieri, “La risoluzione di matrimonio mrl
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En este punto, el texto refleja, por tanto, un compromiso entre
la orientaci6n cristiana y la sociedad laica o, por decirlo mejor,
entre la exigencia de una reforma a las costumbres, sostenida por
el pensamiento confesional contemporaneo, y la traduccién de
ésta al terreno legislativo, en la que se buscaba evitar la sub-
version de los principios tradicionales pero, dirigida sobre todo, a
la represién de comportamientos tenidos como dignos de sancién
por motivo de su censurabilidad sobre el plano moral.

Al mismo tiempo, la constitucién inauguraba la tendencia,
destinada a consolidarse también ella misma, a estimular la acu-
sacion entre cényuges con el fin de favorecer la represién de
determinados crimenes,” cuyo elenco fue incrementindose pri-
mero, implicitamente, a través del indeterminado sefialamiento
sobre los magna crimina, contenido en CTH., 3, 16, 2 del 421, y
después en el analitico elenco que se encuentraen CL, 5, 17, 8; 9;
10; 11.

El adulterio, un tiempo perseguible s6lo previa disolucién del
matrimonio, venia, asi, a asumir la condicién paralela de causa
justificada del divorcio: al mismo tiempo, todo hace suponer la
permanencia de la sujecién a la accusatio lenocinii del marido
que no hubiese provisto la ruptura del vinculo con la adiltera.

Por tanto, por efecto de antiguas normas y nuevos frutos de
inspiracién diversa, daba lugar a una disciplina objetivamente
compleja y todavia, para ciertos aspectos, no del todo clara. En el
fondo, ain me parece que se puede tomar una especie de doble
régimen, identificable, por una parte, por la perpetuacién de la

IV-V secolo. Legislazione imperiale e pensiero della Chiesa”, en Atti e memorie
dell’Accademia Toscana di Scienze e Lettere ‘La Colombaria’, 50, 1985, 72 ss., 102
ss. y 144 ss., en tanto que una util resefia de fuentes se encuentra en E. Ruiz
Fernandez, El divorcio en Roma, Madrid, 1988, 80 ss.

37 Ripudianda, cit., 270 s.

3 De hecho, ningiin elemento apoya la tesis de Volterra, v. “Matrimonio (diritto
romano)”, en Enc. Dir., 25, Milan, 1975, 797 = Scritti Giuridici, 3 (Famiglia e
successioni), Népoles, 1991, 295, segiin el cual, por efecto de la constitucién cons-
tantiniana, “sembra anche che sia abolita I’accusatio lenocinii”.
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obligacién de repudiar en caso de adulterio flagrante, y, por otra,
por la difusién de la acusacién ex suspicione en constancia de
matrimonio, de manera tal que se favoreciera una lenta supe-
racion de la regla clasica y un sustancial cambio de la relacién
cronoldgica y funcional entre la condena de la adiltera y
divortium.®

5. El pensamiento cristiano no podia, a su vez, no adecuar las
propias ensefianzas a la adelantada legislacién en materia ma-
trimonial y mirar, por tanto, a instrumentarla plegédndola a sus
propios fines: me parece que un sintoma de esta tendencia se
puede tomar del sefialamiento instrumental del rescripto de Cara-
cala, aprovechado indirectamente por Ulpiano en D., 48, 5, 14, 5
por parte de San Agustin, trabajado al punto de afirmar la rele-
vancia semejante, sobre el plano moral, entre el adulterio mascu-
lino y el femenino,® y que siguiendo una constitucién de Teo-
dosio y Valentiniano del 449 vendra a equiparar también sobre el
plano juridico, asimilando entre ambos las hipStesis como ade-
cuadas causas justificadas del repudio (CL, 5, 17, 8, 2: cfr. Nov.,
22,5, 1).

Al mismo tiempo, no podria descuidar el hecho de que la ley
laica imponia al marido el repudio de la addltera.

La problemética profundizada por los Padres de la Iglesia
venia, asi, a concentrarse no tanto sobre este punto, cuanto en la
admisibilidad de sucesivas segundas nupcias: sefialamiento que,
el legislador laico recibié en un primer momento, en parte, pre-
viendo la relativa prohibicién como una sancién del repudio
injustificado (CTH., 3, 16, 2), con una norma sucesivamente
mitigada (CL, 5, 17, 8, 4; Nov., 22, 15, 3).

En el contexto de esta oscilante evolucién, la atencién de Jus-
tiniano volvié a concentrarse sobre el adulterio femenino, some-

3 “‘Accusatio adulterii’, cit., 100 s., n. 101.

40 Augustin, Coniug. Adult., 2, 8, 7 (Oeuvres, cit., 192, 194): cfr. J. De Churruca,
“Un rescrit de Caracalla utilisé par Ulpien et interprété par Saint Augustin”, en
Collatio Iuris Romani. Etudes Ankum, Amsterdam, 1995, 1, 71 ss.
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tiendo la acusacion ejercida por el marido constante matrimonio
a profundas innovaciones basadas en la posibilidad, para él, de
extender la denuncia al cémplice asi como, por el contrario, en
la posibilidad de ejercitar el repudio del cényuge ofrecida a la
esposa que resultase inocente (Nov., 117, 8, 2; 9, 4). Después, el
emperador, tal vez inspirado en parte por influencias cristianas y
en parte por su conocida tendencia a favorecer un levantamiento
antitradicional de la condicién juridica femenina, concluyé un
paso ulterior asimilando enteramente las sanciones destinadas a
afectar al hombre y a la mujer en caso de repudio no sostenido
por alguna de las causas justificadas previstas por la via legis-
lativa (Nov., 127, 4).4

Finalmente, la Nov., 134, concedi6 al marido la posibilidad de
reconciliarse,-en virtud de un gesto de persistente afecto, dentro
de un periodo de dos afios, con la addltera custodiada en un
monasterio, y representa, junto con la superacién de la disciplina
pagana, el punto de encuentro més significativo entre sancion del
ilicito e idealidad cristiana del perdén.

41 Sobre el punto cfr. Goria, Matrimonio dell’adultera, cit., 129, nts. 108; 137;
167 s., n. 196.
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