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MARIAGE ET DROIT SUR LE CORPS DAUTRUI.

Marta Madero | résidente au Collegium de Lyon

AAPAA A7

ORIGINES

Historienne, Marta Madero est professeur a la Universidad Nacional de General Sarmiento en Argentine. Ses premiéres recherches ont été consacrées a l'injure
dans la Castille médiévale. Ses travaux ont alors porté sur les dispositifs juridiques et intellectuels qui, dans le droit castillan et le ius comune, ont défini tant les
régles de I exercice de la justice (modalités des preuves, validation des temoignages, compétences du juge) que la résolution de certaines questions classiques héritées
du droit romain et liées soit a la propriété des choses soit a la capacité ou incapacité des corps.

Le théme du mariage fait partie
de ceux a propos desquels 'histo-
rien a le sentiment que tout a été
dit, et de fait il est extrémement
difficile de maitriser une biblio-
graphie qui semble quasi infinie.
Mon point de départ nest pas le
mariage en tant que tel. Cest par
le biais d’'un aspect marginal, celui
de la preuve de l'impuissance
dans le droit médiéval, que jai
abordé cette institution majeure,
et cest bien dans ses limites,
cest-a-dire dans les limites ins-
tituées de ce qui fait lobjet du
consentement dans la tradition
canonique occidentale —le droit
au corps du conjoint en vue de
procréer — que jentends rester.
En travaillant sur I'impuissance
et les moyens den faire preuve
je me suis apergue que, bien que

des travaux remarquables aient :

traité du droit marital en pers-
pective historique’, les construc-
tions casuistiques’ qui avaient
pour objet 'union sexuelle pen-

sée en termes juridiques étaient

en général passées sous silence ;
qulelles génaient méme parfois
ceux qui en parlaient’, car il ne
faut pas oublier que cette casuis-
tique formule sur le plan juri-
dique le mystere de deux corps
devenus une seule chair?, signe
de lIncarnation. Or, cest dans
ces constructions solidement
argumentées que sélabore une
technique qui met en place, avec
la « condescendance divine® », les
régles des accouplements des-
tinées a sauver I'humanité du
péché, méme si, pour ce faire, il a
fallu payer le prix de la transfor-
mation du corps et des rapports
corporels en pur objet de droit.
Lobjet de ma recherche nest
donc pas le péché et la pénitence,
les pratiques permises ou réprou-
vées, les savoirs érotiques que
lon opposerait 4 juste titre aux
ascéses, mais bien la constitution
d’un droitsurle corps du conjoint,
droit égalitaire, il faut le rappeler,
dans la mesure ol la misogynie
qui étaient la leur nempéche pas
les canonistes et les théologiens
du Moyen Age de formuler des
lois qui s’appliquent aussi bien
aux hommes quaux femmes.

Les étapes de formation de la
doctrine en matiére matrimo-
niale sont bien connues et nous
ne ferons ici que rappeler en
quelques lignes le contexte dans
lequel les questions se posent.
A partir du x1¢ siecle, I’Eglise
affirme son monopole juridic-
tionnel sur les questions concer-
nant le mariage et produit une
vaste réflexion doctrinale. Deux
textes majeurs voient le jour
vers le milieu du xi1¢siecle, le
Décrer de Gratien (c.1140) dans
le domaine du droit canonique,

Married Hands, Ingram Collection

et les Sentences de Pierre Lom-
bard (1158-1160) dans celui de
la théologie. Ces textes seront
identifiés 4 deux positions qui
saffrontent sur la question du
mariage et en particulier sur la
formation du lien matrimonial.
Le Décrer faisait de la consom-
mation charnelle la clé de la
formation du lien ; les Senzences,
au contraire, proposaient que
léchange des consentements
rendit le sacrement parfait. S’il
est convenu d’accepter que les
débats des décrétistes sur cette
question ont pris fin avec les
décrétales du pape Alexandre 111
(t 1181) qui signent le triomphe
de la théorie consensuelle, le
mariage ne donne pas moins un
droit au corps du conjoint, dans
la mesure ou il constitue lobjet
méme du consentement.

A partir du x1° siecle, la cano-

nistique pense le mariage
comme l'aliénation du propre
corps —au sens strictement

juridique de lexpression. Cette
aliénation se construit par le
biais de reégles telles que celles
qui régissent la naissance du
droit au corps par la possession
ou le consentement, la pres-
cription en rapport avec l'adul-
tere, léventuelle renaissance ou
continuité latente de la servi-
tude corporelle, la sélection des
corps idoines et lexclusion des
impuissants selon la définition
des rapports sexuels suffisants.
Ce droit se forme au moment
de Iémergence de ce qui sera le
ius commune européen, fait de la
confluence du droit romain et du
droit canonique, qui se produit
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au x11° siecle, et essentiel de ces
régles est fermement installé
vers le milieu du x111¢ siécle.

Comme tout objet saisi par le
droit, le ius in corpus exige des
définitions, des procédures pré-
cises, et la lecture des sources
conduit 4 mes yeux a poser
une série de questions essen-
tielles : peut-on dire qu’il s'agit
d’un droit exercé sur une chose
et, dans ce cas, la « chose » est-
elle le corps ou les parties du
corps destinées a cette union
qui impliquent la possession
continue —ou la propriété — de
cette chose corporelle ? Ou bien
sagit-il de la possession d'un
incorporel, cest-a-dire celle
d’un droit et non de la chose
elle-méme, d’une servitude que
ce corps porte, servitude d'une
chose sur une autre, comme l'on
dit qu'un fonds détient sur un
autre une servitude de passage,
ou d’accés a leau, ou quune
maison a le droit d’insérer des
poutres dans celle du voisin ?
Ou bien est-on face a des ser-
vitudes personnelles, a savoir
celles quexerce une personne
sur la chose d’autrui, dont les
formes courantes sont l'usu-
fruit et 'usage ? Ou bien encore,
doit-on concevoir que le debitum
nest pas défini comme un droit
réel, mais comme une obligation
qui permet d'exiger du débiteur
une prestation de faire ou ne pas
faire ? Une premiére remarque
s'impose, si le droit romain mar-
quait une distinction claire entre
droits réels et obligations, le droit
canonique multiplie au contraire
les mélanges et lextension des

droits sur les choses aux situa-
tions les plus diverses, rendant
«réels» un nombre crois-
sant de rapports de pouvoir®.

NAISSANCE DE

LA SERVITUDE

Dans la seconde moitié du xi
siecle se développe autour d’un
certain nombre de canons du
Décret de Gratien une discus-
sion sur la nature du premier
coit dans la formation de la ser-
vitude : est-il gratuit, ou bien
nest-on pas obligé de 'accom-
plir une fois le consentement
donné ? Ce débat est tout autre
que celui qui oppose théorie coi-
tale et théorie consensuelle, car
il ne s’agit pas de savoir lequel
des deux éléments —Iléchange
des consentements ou l'union
des corps — rend le sacrement
parfait, mais détablir ce qui
fait naitre le droit au corps du
conjoint. La question est liée a la
possibilité offerte au conjoint qui
refuse d'offrir son corps au rap-
port charnel de choisir le cloitre
apres avoir donné son consente-
ment. Au début du xie siecle,
la nature obligatoire du premier
coit finit par dominer le débat,
mais pendant la seconde moitié
du x11° siécle, c’est au contraire la
theése de la gratuité du premier
coit comme acte de naissance
de la servitude qui domine la
réflexion : « Le premier coit est
une faveur et non un devoir:
la mutuelle servitude ne nait
que d’un acte, celui qui fait que
les époux deviennent une seule
chair », dit Simon de Bisignano
dans son commentaire au Décrer

(1177-1179). Le vocabulaire

des décrétistes soriente ainsi
vers la constitution d’une servi-
tude, cest-a-dire d’'une chose en
elle-méme incorporelle, méme
si cela est contradictoire avec la
tradition romaine, qui veut que
T'on ne puisse pas constituer une
servitude avec un acte unique.

PRESCRIPTION PAR
MANQUE D’USAGE ?

La servitude sur le corps du
conjoint  peut-elle  prescrire
par manque d’usage, par pure
absence physique ? Dans une
glose au Décret, Laurent d’Es-
pagne (c.1218) dit que la pos-
session dont il s’agit entre mari
et femme est la possession civile,
donc celle que l'on détient par
Tesprit, par la volonté, et non pas
celle, dite naturelle, qui demande
la factualité de lemprise par
corps. Cependant, si l'on peut
retenir la possession des choses
corporelles par la seule volonté,
il nen va pas de méme pour les
choses incorporelles, donc pour
les servitudes, qui ne sont rete-
nues que par l'usage. Or, il est
impossible que lexercice d’une
servitude ne soit pas inter-
rompue —on ne transite pas
constamment un droit de pas-
sage, on ne puise pas constam-
ment leau —, et de ce fait, on
ne peut pas non plus appliquer
l'argument de la prescription par
manque d’usage. Mais Laurent
cite le Digeste 8.2.6 dont voici le
contenu : pour perdre une servi-
tude urbaine, le manque d’usage
ne suffit pas, un fait entrainant
la prescription est requis, en
lespece, si les poutres dune
maison doivent une servitude a
celle du voisin et que l'on retire
ces poutres, celui qui détient
la servitude perd son droit si
l'autre propriétaire bouche le
trou dont le premier avait extrait
la poutre et que cela demeure
ainsi pour un temps suffisant. Si,
au contraire, on ne bouche pas
ce trou, le droit 2 la servitude est
préservé. De cette référence, dit
Laurent, on doit tirer la conclu-
sion que la simple prescription
par discontinuité d’usage nest
pas valable ; il faut bien un fait
concret, celui de boucher le trou
laissé par la poutre manquante.
Ainsi, du fait que mari et femme
« se dégagent de lexigence de
s'acquitter de leur devoir sous
prétexte de continence », il ne
sensuit pas une interruption de
la servitude du corps.

PRESCRIPTION

PAR ADULTERE ET
RENAISSANCE OU
LATENCE DE LA
SERVITUDE

En sappuyant sur lexception
mathéenne (Matthien 19,9),



MEDIEVALES ET FRAGMENTS CONTEMPORAINS

le droit canonique déclare que
'adultere est la seule raison qui
permet de dénouer la servitude
mutuelle. L¥poux coupable y
perd son droit. Mais, la servi-
tude perdue peut-elle renaitre
— ou continue-elle a exister — et
dans quelles conditions ? Que se
passe-t-il si le conjoint innocent
devient a son tour coupable ?
La décrétale Tua fraternitatis’
déclare que si les deux conjoints
sont adulteres, on ne doit pas les
séparer « quant au lit ». Largu-
ment donné par la décrétale
d’Innocent 111 est que les crimes
comparables seffacent mutuel-
lement. La glose ordinaire au
Liber Extra signale cependant
qu’il y a eu des doutes a propos
de cette régle et que lon doit
se demander si elle est valable
face 4 une sentence de sépa-
ration prononcée par un juge.
Bernard de Parme, auteur de
la glose, rappelle que certains
canonistes et non des moindres
soutenaient qu'une sentence ne
pouvait étre annulé par un délit
postérieur, et disait que la servi-
tude éteinte ne pouvait renaitre,
en donnant comme argument le
Digeste 46.3.98.8. Ce fragment
de la compilation justinienne
que Lon cite a plusieurs reprises
pour indiquer [limpossibilité
de faire renaitre une obligation
éteinte de par sa nature méme,
nous renvoie 4 une distinction
fort intéressante entre obliga-
tions suspendues et éteintes. Si
j’ai promis lesclave d’autrui, et
que —sans mon intervention —
le propriétaire le libére, mon
droit a l'obligation est éteint, si
par la suite il devient & nouveau
esclave, mon droit ne resurgit
pas, car on considére qu’il nest
pas le méme esclave, objet de
la stipulation. Mais si au lieu
détre libéré, lesclave était cap-
turé par lennemi, lobligation
est suspendue et dés son retour,
par le postliminium® il pouvait
étre demandé. De méme, si jai
promis un bateau et que le pro-
priétaire le démonte mais avec
I'intention de le refaire, l'obli-
gation demeure car il s’agit du
méme bateau. Si par contre le
navire était démonté avec lin-
tention d’utiliser les planches
pour fabriquer autre chose, et
si on change d’avis et quon le
remonte 2 l'identique, il sagi-
rait d'un autre navire et lobli-
gation ne serait pas suspendue
mais annulée. Curieux passage
dans lequel la specificatio —la
transformation d’'un matériau
en une chose spécifique diffé-
rente — est le résultat de la seule
volonté, tout a fait indépendant
du résultat matériel. Les argu-
ments contra seront la continuité
de certaines servitudes telles que
la poutre enchissée, ainsi que
celui des servitudes de passage
que lon peut perdre si le terrain
était inondé, mais que lon récu-
pérerait si leau se retirait avant

la prescription, car elle renai-
trait alors intacte, sans qu’il fut
besoin de la renouveler. Si les
décrétales citées et la glose de
Bernard de Parme optent pour
la modification de la sentence et
la renaissance de la servitude par
le crime, la question de savoir si
elle est susceptible de disparaitre
entiérement ou si elle couve sous
la cendre est un enjeu majeur. La
résurrection de Lazare servira
dexemple dans cette réflexion
sur la continuité de servitudes
et migrera ensuite vers le théme
de 'impuissance. Quen est-il de
Iépoux qui, son mariage rendu
nul en raison de son incapacité a
parfaire le sens du sacrement par
l'union charnelle, recouvre sa
puissance comme Lazare la vie ?

ACTIONS POSSESSOIRES
OU PETITOIRES OU
COMMENT DEMANDER

LA RESTITUTION

DU CONJOINT

Un nombre considérable de
décrétales intégrés dans le Liber
Extra et qui avait été recueil-
lies dans des collections cano-
niques antérieures concernent
spécifiquement les questions de
restitution que l'un des époux
intente afin de récupérer celui
ou celle qui I'a abandonné. Ces
textes comportent souvent des
réflexions sur les possibilités ou
les avantages des actions péti-

T'on a acquise par le coit donne
lieu a une servitude, et dans cette
perspective ce nest pas le corps
que l'on demande mais le droit a
exercer la servitude sur ce corps.
Les demandes possessoires et
pétitoires oscillent entre deux
modes de perception : le para-
doxe relatif de I'aliénation d’une
personne libre, et celui —du
moins il était tel pour la tradition
civiliste « pure » — de la réifica-
tion des obligations personnelles.

IMPUISSANCE

Si nous entendons la nature du
consentement a travers le cas
limite, cest-a-dire celui ol on
définit ce qui constitue 'impuis-
sance lorsque quelquun nest
susceptible de donner ce que le
consentement exige, on voit que
les théologiens avaient opté pour
une interprétation qui préserve
le consentement comme cause
efficiente en faisant de la seule
puissance, et non pas de lacte
sexuel méme, son objet. La puis-
sance est par définition virtuelle.
Elle doit exister, dira la glose
ordinaire au Décre’, dans la
chose méme ou dans l'espoir de
son accomplissement. La puis-
sance est spes et l'impuissance
pose une question aporétique :
la négation de lexistence d’'une
virtualité. Ce que en quelque
sorte transmettait le Decret, la
glose ordinaire et la Summa

un testicule la marque minimale
et indispensable de la puissance
masculine, et de laptitude a
supporter la pénétration, méme
moyennant une intervention
chirurgicale plus ou moins for-
cée, celle qui établit la puissance
de la femme. La puissance se
définira donc selon les traits
de la copule parfaite, qui ten-
dra vers une logique séminale:
pour quelle ait lieu, 'homme
doit étre capable de produire
de la semence testiculaire qui
doit arriver — éventuellement en
dépit d’une pénétration impar-
faite — a lintérieur du vagin, et
la on présume quelle se méle
a la semence féminine dont
lexistence est affirmée par la
médecine antique et médiévale.
Quand au xx°siecle I'Eglise
abandonne la théorie séminale
en faveur de la pénétration, elle
fera en sorte de produire une
amnésie sous couvert derreur
d’'interprétation afin de préser-
ver la forme d’une exigence de
droit naturel et donc immuable,
car aujourd’hui encore les
impuissances sont exclues du
mariage canonique.

FRAGMENTS
CONTEMPORAINS

Le 7 juin 2008 le journal I/ Mes-
sagero publiait un article qui a eu
un retentissement considérable.
Lévéque de Viterbo avait refusé

Le 7 juin 2008 le journal // Messagero publiait un article qui a eu un reten-
tissement considérable. L’évéque de Viterbo avait refusé de marier un
jeune couple dont ’lhomme était resté paraplégique suite a un accident
automobile. Face aux réactions indignées que I’affaire avait suscitées, la
Curie s’était prononcée en exprimant son appui a I'évéque mis en cause :
I'impuissance est un empéchement de droit naturel, et 'acceptation du
conjoint ne leve pas l'interdit qui pese sur ce corps inapte aux gestes que
I’Eglise considére comme valables pour la perfection du sacrement.

toires —celles qui permettent
de voir reconnue la propriété
de quelquun sur une chose—
ou possessoires — destinées a en
récupérer la possession. La prio-
rité de la possession, protégée a
la fois par le droit romain et par
la plus ancienne pratique cano-
nique est affirmée, sauf dans les
cas de sévices graves de la part
du mari ou d’'un degré indéro-
geable de consanguinité dont
on puisse faire la preuve immé-
diate. Ex transmissa (Liber Extra
2.13.8), appartenant au ponti-
ficat d’Alexandre 111, répond au
cas d'un chevalier qui deman-
dait quoon lui redonne sa femme
qui l'avait abandonné. Le pape
déclarait que lon ne devait pas
procéder a la restitution il
n’y avait jamais eu possession
et pour cela il fallait pouvoir
constater que le mariage avait
été légitimement contracté et
quelle avait été charnellement
connue (desponsata fuisset, et ab eo
cognita). La glose a Ab eo cognita
consideére que la possession que

de Huguccio (1188) quand ils
affirmaient quaucun homme
ne pouvait faire la preuve de sa
propre impuissance. Lexistence
de la puissance — par définition
irréductible a 'acte méme, devra
étre, nonobstant, constatée. La
puissance est indispensable pour
le mariage, il faut que la spes
existe car on ne peut promettre
ce qu'il est impossible de donner
—je ne peux pas tenir lengage-
ment de donner un centaure.
La plénitude du mariage de la
Vierge se justifie par ailleurs
en faisant de la seule puissance
lessence et la condition du lien
matrimonial. Les canonistes,
bien qu'ils vont conserver l'affir-
mation du consensus comme
essence du sacrement, confron-
tés 4 une pratique du conten-
tieux dans laquelle les demandes
pour impuissance constituent
une voie de nullité importante,
devront situer la puissance dans
quelque chose qui permet la
constatation par lexpertise, et ils
teront de la présence d’au moins

de marier un jeune couple dont
I'homme était resté paraplégique
suite a un accident automobile.
Face aux réactions indignées
que laffaire avait suscitées,
la Curie sétait prononcée en
exprimant son appui a Iévéque
mis en cause : I'impuissance est
un empéchement de droit natu-
rel, et l'acceptation du conjoint
ne léeve pas linterdit qui pése
sur ce corps inapte aux gestes
que I'Eglise considére comme
valables pour la perfection du
sacrement.

Le 3 septembre 2011 le jour-
nal Le Parisien rendait compte
de la sentence prononcée par
la Cour d’appel d’Aix-en-Pro-
vence a lencontre d’un nicois
de 51 ans condamné, sur la base
de T'article 215 du Code Civil®,
a payer 10.000 € a son épouse
qui l'accusait de consommation

insuffisante du devoir conjugal.

Parfois des cas comme ceux-
ci font croire a la naissance de

pernicieuses nouveautés ou a
Iinvraisemblable  résurgence
d’un droit dépassé. Aucune de
ces deux lectures ne rend compte
de la réalité historique. Pour le
droit canonique le ius in corpus
n'a jamais cessé détre lobjet du
consentement, et il ne faut pas
oublier qu'au moment des codi-
fications, cest bien cette législa-
tion qui a donné au droit civil les
contours d’une institution dont
I'Eglise avait eu la charge exclu-
sive pendant des siécles. Son
refus d’accepter la contracep-
tion, le divorce, le mariage des
impuissants, et bien entendu, les
unions homosexuelles, senra-
cine dans l'indisponibilité de la
cause juridique du mariage, telle
qulelle est définie par le Code de
1917 ¢.1081, celle de donner et
accepter «le droit perpétuel et
exclusif sur le corps, pour l'ac-
complissement des actes appro-
priés par eux-mémes a la géné-

ration des enfants »'%.
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Notes

1. En particulier ceux de Adhémar
Esmein, Jean Gaudemet, Rudolph
Weigand et James A. Brundage, ceux
de Anne Lefebvre-Teillard, Charles
Donahue Jr. ou encore Richard H.
Helmholz. On peut également citer,
parmi les publications récentes, celles
deMiaKorpiolaetMartine Charageat.
2. Pour un traitement intelligent de la
casuistique comme éclairage de lor-
dinaire par lextréme, voir l'ceuvre de
Yan Thomas, et en particulier « Lex-
tréme et lordinaire. Remarques sur le
cas médiéval de la communauté dis-
parue », in J.-C. Passeron et J. Revel
(dir.), Penser par cas, Paris, Editions de
I'EHESS, 2005, p. 45-73.

3. En particulier lexcellent livre de
Filippo Vassali, De/ Ius in corpus
del debitum coniugale e della serviti
d’amore ovverosia la dogmatica ludrica,
Bologne, A. Forni, [1944], 2001.

4, Geneése 2.24 «ils seront deux en
une seule chair », & propos de ce pas-
sage, Saint Paul dira « Ce mystére est
grand : moi, je déclare qu’il concerne
le Christ et I’Eglise » (Ephésiens 5.32).
5. Lexpression est de Jean Chrysos-
tome, La virginité, chap. 17, citée par
Pierre Legendre, L'amour du censeur.
Essai sur lordre dogmatique, Paris,
Seuil, 1974, p. 139.

6. Sur cette réification des rapports
des pouvoirs dans le domaine du ser-
vage médiéval voir Emanuele Conte,
Servi medievali.Dinamiche del diritto
comune, Rome, Viella, 1996.

7. Innocent III, 1208, Liber Extra
5.16.7. Le Liber Extra ou Décrétales de
Grégoire IX est promulgué en 1234.
8. Droit de celui qui, ayant été fait
prisonnier, recouvrait son statut et ses
biens s’il réussissait a revenir dans le
territoire romain.

9. A propos de C.27, q1, c.41 Et in
quibusdam.

10. « Les époux sobligent mutuelle-
ment A une communauté de vie ».

11. Le révision du Code de 1983
modifie la rédaction, mais pas les-
sence de cette norme.
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