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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

[.1.Caracteristicas del matrimonio romana

El derecho romano reconociéd en el matrimonie civil, el fundamen-
to de la familia v de la sociedad.

Cicerdn, refiriéndose al matrimonio decia que constituia “el princi-
pio de la ciudad y como semillers de la res publica™

Bonfante define al matrimenio romane come “la cohabitacion del
hombre y la mujer con la intencion de ser marido y mujer, o sea de
procrear y educar hijos y de constituir ademds entre los conyuges una
sociedad perpetua e intima bajo todos los conceptos. Tal intencion es
llamada por los romanos affectio maritalis™

Em las fuentes encontramos dos definiciones de matrimonio, la pri-
mera la da Justiniano en sus Institutas cuando dice "nuptiac autenr,
sive matrimonium, of viri ef mulicris conjunctio, individuam vitae con-
sefudinem continens - "Las nupcias o matrimonio consisten en la union
del hombre y la mujer, llevando consigo la obligacion de vivir en una
sociedad indivisible™

1 De alficiis, 1. XV
2 Bonfanie, Pedie. Instibociones de Derecho Bomann, pag. 180 B Reus Madrid
3 FrsiEtuciones de Favtizdano por M Oriodan. L1 TIX |
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La segunda, la encontramos en el Digesto y corresponde a Modes-
tino: “Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis
vitae et humani iuris communicatio” “Las nupcias son la unién del

varon y la hembra y consorcio de toda la vida comunicacién de dere-
cho divino y humano.”

union duradera.

El matrimonio en Roma era, el vivir Juntos con intenciéon marital y
s1 se dan estas dos circunstancias el matrimonio existe.

Por eso se considera al matrimonio una situacién de hecho, aunque
capaz de producir consecuencias juridicas, no un acto Juridico.

Podemos hablar de dos elementos del matrimonio: uno objetivo
dado por la convivencia y otro subjetivo dado por la intencion comun
de ser marido y mujer, llamado affectio maritalis.

El elemento objetivo se daba cuando la mujer era introducida ¢n el

domicilio del marido, iniciando asi esa vida en comun, aunque el hom-
bre estuviera ausente.

El elemento subjetivo, 1a affectio maritalis, era primordial ya que
sostiene la perdurabilidad de las justas nupcias.

Por lo que, mientras subsistiera la affectio entre los conyuges d ara-
ba el matrimonio, cuando cesara la affectio entre ellos, o producida la
muerte de uno de los cényuges, se extinguia el matrimonio.

La affectio maritalis se exterioriza por lo que los romanos llamzron
honor matrimonii, “que es el modo de tratarse, donde la mujer se si-
tuaba en el mismo rango y dignidad del marido, requisito por el que
se entendia que aquella situacion de hecho era matrimonio™

El matrimonio se conforma a partir del consentimiento del hombre y
la mujer para llevar la vida en comun . pero luego de ese consentimiento

4 Digesto 23,2,1
5 Torrent, Armando. Manual de derecho Privado Romano. Laragoza 1995 pag. 530.
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Ahora bien en el derecho postelisico, y a la luz de las ideas cristia-
nas, hicieron “dar un valor distinto al consentimiento inicial de los
conyuges, que si hasta ahora este consentimiento debia ser duradero
para que subsistiera el matrimonio, desde entonces ocurrid lo contra-
rio: se consideraba subsistente ¢l matrimonio mientras no falleciera
uno de los conyuges o no mediara divorcio™.

La voluntad de los contrayentes una vez que se ha manilestado,
hace surgir ¢l matrimonio que continia existiendo como relacion juri-
diea eon todos sus efectos, con independencia de la duracion de esa
voluntad reciproca.

1 DISDLUCION DEL MATRIMONIO

En base a las consideraciones previas y teniendo en cuenta las
transformaciones producidas en el derecho clisico y posclasico, se es-
tudiara la disolucién del matrimonio.

Las causas por las que se disolvia €l matrimonio en Roma, se pue-
den dividir en dos clases.

Por razones ajenas a la voluntad de los cényuges o bien por la vo-
luntad de estos.

1.1 DISOLUCION DEL MATRIMONIO POR CAUSAS AJENAS A LA VO-
LUNTAD DE LOS CONYUGES

A. Muerte de uno de los conyuges:

Producida la muerte de uno de los conyuges se disolvia el vinculo
matrimenial y el conyuge sobreviviente recuperaba la aptitud nupeial.

Si hien el hombre podia casarse en forma inmediata, la mujer debia
esperar un plazo minimo de diez meses para contraer nucvas nupcias,
Ello debido a la presuncidn remana que establece que se consideran
hijos matrimoniales a los concebides dentro de los trescientos dias si-
guientes a la disolucion del matrimonio.

& Tament ob cirpag 530
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cesado la cohabitacion entre ellos, el matrimonio subsistia si regresa-
ban juntos.”

h) CAIDA EN ESCLAVITUD POR SERVITUS POENAE.

En derccho romano, se disolvia el matrimonio por cualquier causal
de esclavitud.

En derecho Justiniano, ¢l matrimenio subsistia para los condena-
dos a ad metalla (trabajos forzados en las minas del Estado) y o a remar
en las galeras ¢l Estado.

Para llevar a la prictica el principio de la indisolubilidad del matri-
maonio, se establece que los condenados ad metalla no son servi poe-
nae, sino que conservan su status de liberi.”

B 2 Capitis deminutio media

Con la pérdida de la ciudadania, se disolvia el legitimo matrimo-
nie, pues perdia el connubium, pero subsistia como matrimonio juris
gentium ¢l que, si cesaba la causa que habia provecado la pérdida de
la ciudadania de alguno de los contrayentes, readquiria la condicidn
de matrimonio justas nupcias.

En derecho Justinianes se establecio que la deportatio, que daba
causa a la capitis deminutio media no disolvia el matrimonio.

Tampoco se disolvia ¢l matrimonio en esta Cpoca s el conyuge cuyo
status no hubiera sufrido modificacion conservaba la affectio maritali.

B. 3 Capitis deminutio minima

No causaba en principio la disolucién del matrimenio, salvo cuan-
do sobrevenia un impedimento matrimonial entre los conyuges. Par
ejemplo cuando el suegro adoptaba al yerno o nuera, lo que crea un
vinculo adoptive entre los conyuges, convertidos en filii del mismo
pater, resultando ¢l matrimonio incestuoso, por €so st disalvia.

& Louzan de Solimano Helly Dara, Curso de Historia € lesiiusianes del derecho Ramana, pag
378 Bd.Lumicre Husnot Ajres B
9 Rarvela 22VIIL
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cosa que no podia caber en un intelecto romano.™

En las primeras épocas de Roma, la sola pérdida de la affectio ma-
ritalis hacia cesar el vinculo matrimonial. Lo que permitid que el ma-
trimonio pudiera disolverse por voluntad de ambos conyuges o por vo-
luntad de uno sola.

Algunos autores establecen que se utiliza el términe repudium,
cuando sucede por la voluntad de uno solo de los conyuges [en prin-
cipio del marido luego se extiende a la mujer] y el término divorcio
cuande es por mutuo consentimiento,

Asi, Modestino explica “se dice divorcio entre marido y mujer” “pero
se considera que a la esposa se le envia repudio™”

Existe una antigua ley atribuida al primer rey de Roma, Rémulo,
que prohibe a la mujer dejar a su marido, pero permite al marido re-
pudiar a su mujer en caso de envenenamiento de la prole, o de sus-
traccion de las llaves y por causa de adulterio. Esta ley ordena £l 51
el marido repudia a su mujer por otros motivos, la mitad de su fortu-
na pertenczea a la mujer y que la otra sea consagrada a Demeter, v que
a aguel que ha repudiade a su mujer ofrezea un sacrificio a los dioses
infernales. .

Como deben ser interpretadas las causales establecidas en la ley de
Ramulo: * la primera se refiere a la accion de envenenar la prole, No
se debia tratar acd del acto de envenenamiento de un nifio ya nacido
¥ vivo, sino mas bien de haber tomado un firmace abortive tendiente
a perder al ser que estaba ¢n sus entrafias,

La segunda sustraccion de las llaves, se debia tratar de las llaves de
la bodega, debido a la terminante prohibicion para la mujer de ingerir
vino [Esto es asi porque para los antiguos ¢l vino es como ingresar una
droga en el cuerpo de la mujer. Esto podia tener come resultado una
predisposicidn al adulterio. Por dltimo el adulterio se justifica como la
mixima ofensa hecha al maride y a la familia. Con la particularidad
gque lo punible es el adulterio de la mujer ¥ no ¢l del marido.”

10 Borfante 0%, Cit pag. 192,

11 Digesio %0.16.101.1

12 D Pietro. Alfredo. E1 divareis ¢n o] Derecho Bomars Cristiass, Anuario Argesiing de Dere-
cho Ceninioo Universidad Candlics Angentina. pag. 174 afo 986
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En ¢l Digesto [ 24.2.2.1) podemos encontrar algunas expresiones
gque se utilizaban para manifestar el repudio JAsD ™ ten para 0 s cosas”
v también * ocupate td misma de tus asuntos”, sin ser obligatorio su
empleo,

Es ¢l emperador Auguste quicn, por la lr}r [ulia de adulteriis, va a
establecer que para el caso de ruptura unilateral del vineulo, debia se-
guirse una formalidad especial. El conyuge que queria repudiar al otro
debia enviarle por un liberto un libelo anuncidndole su voluntad de
divorciarse, ¥ entregarlo en presencia de siete testigos ciudadanos ro-
manos puberes.

Esta ley sancionaba la invalidez del divorcio efectuado sin las exi-
gencias que ella prescribia, pero de manera alguna significaba que ¢l
matrimonio s¢ rehabilitara, porque la jurisprudencia romana mantuvo
el criterio de que ¢l simple desistimiento era suficiente para disolver el
matrimonio dando sélo lugar a sanciones accesorias."

Lo gue se perseguia con la ley lulia de adulterio era obligar al ma-
rido a denunciar el adulterio de su mujer, porque de lo contrario se lo
acusaba de lenocinio.”

Dicha ley establecia, que ¢l esposo que sorprende a su conyuge en
adulterio debe repudiarla en el acto (D 43, 5, 24,1) ¥ no era permitido
al marido perdonar a su mujer, so pena de ser imputado del delito de
alcahueteria.™

El plazo para entablar la accidn contra la mujer era de sesenta dias
utiles para el marido y el padre, y su compute se contaba a partir de
praducido el repudio.

Hasta el final de la época clisica regird el principio de la libertad
para divorciarse, ¥ estaba prohibide ¢l obligarse a no hacer divorcio,
siendo nulas las estipulaciones con ese objeto, | Digesto 45.1.134.)

Hacia fines de la Repablica ¥ comicnzos del Imperio era usual, y
sohre todo en la clase alta romana, el divorcio realizandose por moti-
vos insignificantes.

Con el advenimiento de cristianismo, ¥ luego del edicto de Mildn

16 Louesn de Salimano O of pag 3TE
1T Inducir a la evajer a tener relaciones extramatrimoniales
18 Favoreeer Ba prostifuciin.
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de tolerancia religiosa, dado por el emperador Constantino, las nuevas
ideas cristianas influiran en la legislacion sobre el divorcio.

Sabido es, que el matrimonio para la nueva religion fue conside-
rado indisoluble, por tratarse de un sacramento.

Por lo que la legislacion posclasica sobre el divorcio, se va a carac-
terizar precisamente por la tension entre la libertad del divorcio y las
medidas restrictivas dictadas sobre el tema.

Los emperadores cristianos dictaron constituciones que restr.ngie-
ron la facultad de divorciarse de los conyuges, pero no lo proscribie-

ron en forma radical.
“Con estos emperadores sin ser prohibido el divorcio, fue seriamen-

te obstaculizado, especialmente el repudio, permitiendo el divorcio
libre cuando fuera realizado por ambos conyuges comunl consensu,
restringiendo el divorcio unilateral ( repudium ) cuando estuviera ba-

sado sobre iusta causa, o sea , cuando estuviera basado en una culpa
" 19

del otro conyuge.".
Esta legislacion restrictiva comienza con Constantino y culmina con

Justiniano, quien quiso disciplinar la materia, pero siempre limitando
la posibilidad de divorcio. '

Se va admitir el divorcio por comun acuerdo, si bien Justiniano lo
prohibe, pero su sucesor Justino lo restablece.

Se legisla sobre las diferentes causales que justifican el divorcio
unilateral, sancionando a aquellos conyuges que repudian al otro sin
causa admitida, con penas econémicas y a veces personales.

La primera constitucion sobre el repudio unilateral, la dicta Cons-
tantino en el afio 331, la misma figura en el codigo Teodosiano (3.16.1).

Por esta constitucion el divorcio por mutuo consentimiento conti-
nua siendo libre, no asi el unilateral pues no es licito a no ser que este
justificado. .

El marido podra repudiar a la mujer cuando esta hubiera coraetido
adulterio, envenenamiento o alcahueteria.

La mujer no podra repudiar al marido “a causa solo de sus desvia-
das pasiones, sefialando con aguda intencion como causa, el que es
bebedor, o jugador o mujeriego".

19 Torrent Ob cit pag 536.
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Estas causas no son vilidas para producir ¢l divorcio unilateral li-
cito. La mujer debe probar que su marido era homicida, envenenador
o violador de sepulcro.

Las sanciones que se establecian, en caso que se hubieran divorcia-
do fuera de estas causales, eran: para la mujer, la pérdida de todos sus
bienes a favor del marido y ademds era deportada a una isla,

Para el marido que repudiaba a la mujer fuera de las causales esta-
blecidas, deberid devolver la dote y ademis se le prohibe contraer nue-
vas nupcias. 5i a pesar de ello lo hiciera, se faculta a la mujer repu-
diada ilicitamente a entrar en el hogar conyugal de aquél vy apode-
rarse de los bienes dotales aportados por la segunda mujer.

Como podemos ver, se sigue permitiendo el repudio, ¢l cual siem-
pre producicd la extincidn del matrimonio, Pero se castiga al conyuge
que lo realiza fuera de las causales permitidas.

Aproximadamente un siglo mas tarde [afio 421) encontrames una
nueva constitucion dada por los emperadores Honorio, Teodosio 11 y
Constancio L

Se refiere al divorcio unilateral ¥ habla de causas graves, causas
leves y otras causas. Pero sin hacer mencidn expresa de los distintos
SUpULsios,

En las causas graves podemos inferir que estarian comprendidas las
estahlecidas en la constitucidn de Constantine v otros crimencs.

Con respecto a las causas leves, v en referencia al repudio que puede
realizar la mujer, se dice que pruebe la “existencia de vicios de las cos-
tumbres o vicios de poca consideracidn”, por lo que quedarian com-
prendidas precisamente aquellas causales dejadas de lado por Cons-
tantino, esto es que ¢l marido sea cbrio, jugador o mujericgo.

En caso que ¢l marido hubiera alegado una causa grave para re-
pudiar a la mujer debia perseguirla criminalmente, si le habia imputa-
do un delito grave, ademds entraba en posesion de la dote vy recupera-
ba las donacioncs nupciales. Quedando facultado para contraer justas
nupcias.

5i hubiera alegado causas leves, recuperaba las donaciones nupcia-
les, pero debia dejar la dote a la mujer. Para contraer nueve matrimo-
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Las causales por las que ¢l marido podia repudiar a la mujer eran.

“Que es adiltera , o envenenadora u homicida, o plagiaria, o pro-
fanadora de sepulcros, o que sustraia alguna cosa en los edificios sa-
grados, o que era encubridora de ladrones, o que ignorandolo ¢l o no
queriéndolo, asistia a festines de hombres extrafos, o que contra la
voluntad del misme pernoctaba ciertamente sin justa o admisible causa
fuera de su casa, o que prohibiéndolo €1 se solazaba en los jucgos del
circo o de los teatres o en espectdculos de la arena en los mismos lu-
gares en que estos suelen celebrarse 0 que le ponia asechanzas con
veneno, con pufial, o de otre modoe semcjante, o que cra complice de
los que maguinaban algo contra nuestro imperio, o que intervenia ¢n
erimen de falsedad, o se hubiere probado que le levantaba sus audaces
manos...”

5i la mujer lograba probar las causales alegadas para repudiar a su
marido, recobraba la dote v la donacion ante nuptiae. Luego de un afio
podia contraer nueve matrimonio, para que nadie dude respecto de la
prole.

Si la mujer hubiera enviado el repudio fuera de las prescripciones
legales, perdia la dote y las donaciones nupciales. No podia contraer
nuevo matrimenio sino después de cinco afos. Y si se casaba antes de
ese plazo, cra considerada infame y la unidn no era matrimonio.

De ser ¢l maride ¢l que probara las causales alegadas para repudiar
a su mujer, entonces conservaba para si la dote como tambicn la do-
nacién ante nuptias. Asimismo podia contraer nuevo matrimonio en
forma inmediata.

Si repudiaba a la mujer fuera de las causales previstas, debia devol-
ver la dote y perdia las donaciones nupciales.

Justiniano reordena el régimen de los divorcios, restringiendo en
forma considerable la libertad de divorcio.

En la novela 22 distingue cuatro clases de divorcio:

“Asi, se disuelven en vida de los contrayentes unos matrimonios
ciertamente consintiéndole ambas partes, ¥ respecto a ellos nada se ha
de decir aqui, rigiendo los pactos el caso segin a ambos les hubiere
parecido bien, otros, con ocasion razonable, que también se llama de
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bona gratia, otros sin causa alguna y aun ofros con causa razonable™ |
MNowvela 22.4)

En consecuencia las cuatro clases que se establecen son: a) divar-
cio por mutuo consentimiento; b) con ocasién razonable [por causas
ne imputables ni a une ni a otro de los ednyuges) que llama bona gra-
tia; ] divorcio unilateral sin causa v d) divercio unilateral con causa
razonable (por culpa del otro cdnyuge).

a) Divorcio por mutus consentimiento:
5i bien, Justiniana, en la Novela 22 admite este lipo de divorcio
posteriormente por la Novela 117(afie 542), no lo permitira.

Para el supuesto que los conyuges se divorciaran igual, vio-
lando esta disposicion "eran castigados a retirarse a un convento y per-
der todos los blenes a favor de sus hijos o de los ascendentes o del con-
vento mismo™,

Esto durard muy poco, su sucesor Justine Il en la Constitucidn 140,
permitira nuevamente el divorcio por mutue consentimiento.

b] Divercio bona grata

Este divorcio se da por causas no imputables al otro cdnyuge, se
trala de causales que son un obsticulo para la persistencia del matri-
monio; pero per circunstancias no culpables.

En la Novela 22, Justiniano, menciona las siguientes:

Ingreso de uno de los conyuges a la vida mondstica * Cuando una
de las partes elige manera de vivir, pasando a mejor vida, ¥ deseando
modo de vivir con castidad” [cap5)

Impotencia de marido. “cuando alguno fuere impotente y no pu-
diere unirse con la mujer y hacer los que por la naturaleza fue dado a
los hombres™ [capé).El plazo que debia esperar la mujer para poder di-
vorciarse era de tres afios contados a partir de celebradas las nupcias,
Transcurrido dicho plazo la mujer o los padres de ésta, podian disol-
ver el matrimonio.A la mujer se le restituia la dote, pero la donacian
nupcial quedaba en poder del marido.

30 Bonfanie ob it pag 199,
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Cuando uno de los convuges hubicre caido en cautividad.

Comeo ya fuera explicado en su opertunidad, la cautividad de uno
de los conyuges en derecho clisico producia ipso fure la disolucidn
del matrimonio.

Justiniano queriendo considerar de un modo mas humano tales si-

fuaciones establece ™ gue guede sin disolverse los matrimonios

mientras s ciertamente cierto que vive ol marido o la mujer, y no
pasard a segundas nupcias, si lo hacen ¢l pierde la exaccion de las
donaciones nupciales y clla la dote. Si es incierto si vive o no debe

esperar un quingquenio para volverse a casar [Cap V)

La caida en esclavitud de uno de los conyuges, siendo liberto o li-
berta, por causa distinta al cautiverio, Justiniane considera que la “es-
clavitud los separa mutuamente como habiéndose seguido la muerte”™
(Cap IX).

Ausencia del marido por incorporacion a la milicia. Esta causal se
establece a favor de la mujer. se refiere 3 la ausencia del marido mili-
tae causa, despuds de diez afios de incertidumbre en torne a la volun-
tad del marido de querer permanecer en matrimonio con ella, era lici-
to a esta mandarle el repudio. Presentando el libelo al magister mili-
tum o al duque, o al tribuno, bajo quienes se hallaba el marido, pu-
diendo recurrir hasta ] emperador.

Posteriormente por la Novela 117, Justiniano reduce las causales de

divercio bona gratia a tres: a) Impotencia del marido. b) cautiverio

en manos del enemigo. ¢} entrada a la vida mondistica de alguno de
los conyuges.

Mis tarde ¢l emperador Ledn ¢l Sabio establecerd en lo que se re-

fiere al cautiverio, que el cdnyuge que no ha sufrido la cautividad

ne puede contraer matrimonio con otra persona.

Asimismo permite agrega una nueva causal de divorcio bona gra-

tia, que e3 la locura de uno de los conyuges.

5i después de celebrado el matrimenio enloquecia la mujer, el ma-

rido deberd esperar tres afios para disolver ¢l matrimonio.

5i la demencia fuere del marido, la mujer debia esperar cinco afios

para disolver ¢l matrimonio.
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eran seis.: 1. 5i la mujer supiera de la maquinacion de algunoe contra
el imperio ¥ no lo denunciara, o también sine se lo indicard al mari-
do; 2 el adulterio de la mujer, 3 Si la mujer hubiera atentado contra la
vida del marido, o sabiendo que otros lo hacian no hubiera avisado al
maride. 4. 5i, no queriendo el marido, comicra con otros extraios o se
hafiara con cllos. 5. Si, no queriendo el marido, se quedare fuera de su
casa, 6. 5i asistiera a los jucgos del circo, o a los teatros, o a los anfi-
teatros como espectadora, ignorindole o prohibiéndolo el maride.

Las causales que podia alegar la mujer para repudiar a su maridao,
eran cinea: 1, 5i ¢l marido hubiese magquinado alguna cosa contra el
Imperio. o sabedor de que otros la maquinaban no lo hubiera hecho
saber a la autoridad, 2. Si de cualquier modo hubiera atentado contra
la vida de la mujer, o sabiendo que otros querian hacerlo no se lo hu-
bicse manifestado a su mujer, y no hubiera tratado de defenderla con-
farme a las leyes, 3. 5i ¢l marido hubiera atentado contra la castidad
de su mujer entregandola a otros para que cometiera adulterio; 4. si el
marido hubiera acusado de adulterio 2 su mujer ¥ no lo hubiere pro-
badeo; 5. 5i ¢l marido éste en la casa con otra mujer, o por algunas otras
personas dignas de fe, .o fuera convicto de que viviendo en la misma
ciudad permanece con frecuencia en otra casa con olra mujer, ¥ re-
prendido una y dos veces por sus propios padres, o por los de la mujer
.o por algunas otras personas dignas de fe, no se hubiera abstenido de
tal lujuria.(Nov. 117, 9).

Las consecuencias del repudio con justa causa eran la pérdida de
las bienes dotales v de la donacién nupcial por parte del cdnyuge cul-
pable.

Para el caso de que el matrimonio se hubicra celebrado sin dote, el
comyuge culpable debia dar al otro la cuarta parte de sus bienes.

La mujer que hubiera cometido adulterio, era despojada de sus ropas
v azotada piblicamente, para luego mandarla a un monasterio donde
debia permanecer tonsurada y usando hibitos monastices durante al
menos dos afios. Pasado este tiempo, solo la voluntad del ex marido
podia hacerla salir, pero si éste moria debia permanecer de por vida. .
(Nov 134, 10)
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En conclusion, el divorcio en Roma siempre fue permitido, si bien
los emperadores cristianos trataron de restringirlo, imponiendo seve-
ras sanciones personales, patrimoniales y penales contra el c¢nyuge
que hubiera enviado repudio fuera de las causales establecidas en la
ley.

El concepto de matrimonio como un vinculo indisoluble se impon-
dra a partir de la Edad Media, con el derecho candnico.





