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	En montrant que le droit au corps de l'autre est aussi, à partir du xiie siècle, au cœur de l'institution du mariage, Marta Madero éclaire d'une manière nouvelle une histoire – celle des relations charnelles et des liens matrimoniaux – qui a fait pourtant l'objet de nombreux travaux ces dernières décennies. Elle a découvert en effet que les canonistes du xiie au xve siècle construisent un régime juridique des rapports de chair avec les règles que le droit romain appliquait aux rapports de possession et de propriété des hommes sur les choses et même à la subordination des choses entre elles. L'objet du consentement est bien, dès le xiie siècle – on a eu tendance à l'oublier –, le droit au corps du conjoint. Mais est-ce que ce droit s'exerce sur une chose qui serait le corps, ou sur une partie du corps ? Ou bien s'agit-il d'une servitude réelle que ce corps porte comme l'on dit qu'un champ est grevé d'une servitude de passage attachée aux champs voisins ? Quels sont les actes qui font naître ou cesser ce droit au corps du conjoint ? Peut-il renaître, et comment ? Invoquer le droit au corps de l'autre, c'est aussi, on le comprend alors, une autre façon de purifier les liens de la chair comme les alchimistes éliminent les scories de la matière. Et l'œuvre au noir des canonistes et des juges ouvre ainsi le vaste espace d'une casuistique dont l'étude nous prépare à mieux comprendre sans doute les méthodes et l'historicité du droit contemporain, mais aussi peut-être la préhistoire de nos sexualités.

      

      
        
          Marta Madero

          
	Professeur d'histoire médiévale à l'Universidad Nacional de General Sarmiento (Argentine) et membre associé du Centre d'études des normes juridiques « Yan Thomas » de l'École des hautes études en sciences sociales.
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           Nous employons les abréviations usuelles :

           Pour le corpus canonique :

           C.27 q.2 c.4 = Décret de Gratien, Causa 27 quaestio 2 canon 4

           D.56 c.5 = Décret de Gratien, Distinctio 56 canon 5

           De poenit. d.1 c.21 = De poenitentia distinctio 1 canon 21

           De consec. d.4 c.129 = De consecratione distinctio 4 canon 129

           X.4.15.7 = Liber Extra ou Décrétales de Grégoire IX, Liber 4 titulus 15 capitulum 7

           Pour les décrétales papales, une même décrétale est souvent présente dans l’une des Quinque Compilationes Antiquae et reprise dans le Liber Extra, la décrétale est ainsi citée de la manière suivante : 1 Comp. 3.28.2= X. 3.32.2. Dans notre cas, les compilationes antiquae dont il peut s’agir sont la 1 Compilatio (Bernard de Pavie, c. 1190), la 2 Compilatio (Johannes Galensis, 1210-1215) ou la 3 Compilatio (Petrus Beneventanus, c. 1210).

           Pour le corpus de Justinien :

           D.15.3.10.6 = Digeste 15.3.10.6

           C.11.48 (47) = Codex 11.48 (47)

           I.1.10.7 = Institutes 1.10.7

           La glose ordinaire au corpus canonique est citée d’après l’édition romaine de 1582, Gratien, Decretum emendatum et notationibus illustratum, una cum glossis, Gregorii XIII Pont. Max. iussu editum, Rome, In Aedibus Populi Romani, 1582 ; Grégoire IX, Decretales una cum glossis, Rome, In Aedibus Populi Romani, 1582, de la manière suivante :

           Gl. Impedire ad C.35 q.2 et 3 c.11

           Gl. Contrahatur ad De consec. d.4 c.129

           Gl. Redire compellas ad X.4.19.5

           Les citations du Décret, ainsi que les traductions des passages de l’œuvre de Gratien, dans la mesure où elles appartiennent aux Causes 27 à 36, sont citées d’après l’édition avec traduction et notes de Jean Werckmeister, Décret de Gratien. Causes 27 à 36. Le Mariage, Paris, Éditions du Cerf, 2011 ; autrement, on suit la même édition romaine de 1582.

        

      

    

  
    
      
        
          
            Fragments contemporains
          

        

      

      
        
          « Nous sommes devenus des intégristes du corps, du sexe, du sang… »
Yan Thomas, « L’union des sexes. Le difficile passage de la nature au droit », Le Banquet, septembre 1998 (http://www.revue-lebanquet.com/?p=1251)

          I.

           Le 3 septembre 2011, le journal Le Parisien publia un article sur la sentence prononcée par la cour d’appel d’Aix-en-Provence à l’encontre d’un Niçois de cinquante et un ans, condamné, sur la base de l’article 215 du Code civil, à payer dix mille euros à son épouse, qui l’accusait de ne pas suffisamment s’acquitter de son devoir conjugal. Interrogé par Lex Times, un avocat spécialisé en droit de la famille avait répondu qu’en effet la décision, même surprenante, en particulier en raison du montant, n’était pas dénuée de fondement, car des articles 212 – « Les époux se doivent mutuellement […] fidélité » – et 215 – qui exige la communauté de vie – la doctrine faisait découler la nécessité des « relations charnelles1 ».

           Parmi les commentaires qui s’étaient déchaînés sur le Net, celui du blog de Benjamin Borghézio2 était à la fois le plus drôle et celui qui posait un certain nombre de questions proprement juridiques. Il demandait que la Commission européenne abandonne instamment ses préoccupations du moment sur la consommation en énergie des cafetières électriques et se penche de toute urgence sur ce vide réglementaire portant sur la question du devoir conjugal. Cette directive devait établir la fréquence et la durée des rapports sexuels au sein du couple marié : devait-elle se fonder sur la moyenne des pratiques déclarées, sur les positions admissibles ou sur la variation de celles-ci ? Il dessinait même à ce propos une série de positions sous la forme de notes musicales s’agitant sur les pentagrammes et proposait de soumettre le projet aux chefs d’État, en ajoutant que l’avis de Silvio Berlusconi était particulièrement attendu. Il suggérait l’installation de caméras avec enregistrement de données pour faciliter la tâche des juges, et la création d’un corps d’huissiers spécialisés qui établiraient les constats.

          II.

           Le 20 août 2011, le journal El Argentino titre « On le déclare impuissant et il veut démontrer sa virilité devant les juges ». Un tribunal de la ville de Rosario venait d’annuler un mariage pour impuissance sexuelle du mari. L’avocate de la femme, spécialiste en droit de la famille, avait déclaré que « le mariage est un acte juridique qui ne doit avoir ni vices ni défauts au début du rapport, comme tout autre contrat ou acte juridique prévu par le Code civil […]. Quand manque un élément, dans ce cas une condition de validité ou d’existence, s’ensuit la nullité […], et l’article 220 du Code civil prévoit que l’impuissance de l’un ou des deux conjoints qui empêche les rapports sexuels entre eux est une cause d’annulation du mariage ». La femme, qui demandait la nullité, avait présenté des études gynécologiques pour établir qu’elle n’avait pas de dysfonctions sexuelles. L’homme avait déclaré que sa femme mentait, et avait voulu démontrer sa puissance, en proposant d’avoir des rapports sexuels devant les juges, qui déclinèrent l’offre.

          III.

           Le 7 juin 2008, le journal Il Messagero publiait un article qui eut un retentissement extraordinaire et le lendemain, le Corriere della Sera, se faisant l’écho de la nouvelle, « Noces interdites : quand l’Église exclut les handicapés ». L’évêque de Viterbo avait refusé de marier un jeune couple dont l’homme était resté paraplégique à la suite d’un accident automobile. Face aux réactions indignées que l’affaire avait suscitées, la Curie s’était prononcée en exprimant son appui à l’évêque mis en cause : l’impuissance est un empêchement de droit naturel, et l’acceptation du conjoint ne lève pas l’interdit qui pèse sur ce corps inapte aux gestes que l’Église considère comme indispensables pour la perfection du sacrement.

          IV.

           Parfois, des cas qui font scandale font que les journalistes ou le public croient soit à une nouveauté pernicieuse, soit à une résurgence invraisemblable d’un droit dépassé. Aucune de ces deux lectures ne rend compte de la réalité historique. En effet, le droit canonique institue, à partir du xiie siècle, l’exigence absolue d’un corps puissant, seul susceptible de faire advenir le sens du sacrement : celui de l’union du Christ avec l’Église ; et de porter en soi l’objet du consentement. Ce droit est toujours celui du Code de droit canonique de 1917 comme de celui de 1983. De façon plus élusive et fragmentée, les législations civiles aussi ont embrassé ce droit ayant, pendant des siècles, produit une normativité systématique et extrêmement détaillée sur la matière maritale. Si l’Église a toujours pensé le rapport charnel, c’est à partir du milieu du xiie siècle que celui-ci est devenu un objet juridique débordant la réflexion sur le péché, pour devenir une institution à part entière. Il convient dès lors d’en définir la forme, le sens et le fonctionnement.

        

        
          Notes

          1Lex Times, 6/9, 2011 (http://www.lextimes.fr/4.aspx?sr=1029). La personne consultée citait le fascicule 2010 de Virginie Larribau-Terneyre dans le JurisClasseur civil. Elle affirmait avoir trouvé une décision semblable, datée de 1998.

          2https://borghesio.typepad.com/benjamin/2011/09/devoir-conjugal-vite-une-norme-européenne.html.
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           Commençons, comme il se doit, par une délimitation de l’objet. La démarche s’inscrit dans une histoire intellectuelle du droit, et son projet est de mettre en évidence la construction juridique de l’objet du consentement1 dans le mariage chrétien, au moment de l’émergence du ius commune européen2. Il sera question du droit au corps du conjoint et de la manière dont les canonistes réussissent la métamorphose du sexe en un régime de possession de biens. L’analyse du corpus, constitué des textes de droit canonique rédigés entre le milieu du xiie siècle et celui du xiiie, de sommes, gloses et commentaires auxquels ces textes ont donné lieu jusqu’à la fin du Moyen Âge3, ainsi que d’un certain nombre de quaestiones – exercices relevant de l’enseignement universitaire – met en lumière un trait essentiel de la tradition juridique chrétienne du mariage : celui-ci n’est pas fondé sur des métaphores ou sur des analogies propriétaires ou possessoires confortées par une misogynie ambiante, traduite dans des conduites de subordination féminines. En effet, c’est bien toute la panoplie de modes propriétaires, possessoires et contractuels qui, dans une perspective égalitaire, régit, stricto sensu, le lien conjugal. Le vocabulaire sur les choses n’est donc pas appliqué aux rapports corporels de manière figurée : l’usage en est, au contraire, parfaitement littéral4 et c’est peut être – mais la démonstration reste à faire dans le cadre d’une recherche comparative – l’application systématique de ce régime des biens aux rapports corporels entre époux qui constitue l’un des traits distinctifs de la chrétienté occidentale au Moyen Âge.

           Si l’on regarde ce que le mariage a de plus essentiellement juridique – et qui ne contredit pas les indéniables idéaux de chasteté, l’exaltation de l’état virginal et l’inquiétude face à la sexualité qui dominent de manière obsédante le discours ecclésiastique5 –, si l’on cherche ce qui, dans le mariage, est « indisponible », c’est-à-dire le droit de s’unir à un corps d’un autre sexe et puissant – en dehors même de l’accomplissement effectif du rapport charnel, puisque l’on peut renoncer d’un commun accord au premier acte de chair et renoncer ainsi à la perfection du sens du sacrement, signe de l’union du Christ avec l’Église –, on constate qu’il n’y pas de rupture dans la longue tradition du droit canonique entre le xiie et le xxie siècle. Au cœur du mariage se trouve l’exigence du droit au corps – puissant – du conjoint. Plus encore, en lisant de près ce que le droit canonique dit de l’objet du consentement, nous nous apercevons que le Moyen Âge n’a rien à nous envier, en termes de « sécularisation », de réduction du mariage à une réalité purement biologique que la modernité aurait infligée à une institution jadis sublime, et moins encore en termes de transformation des conjoints en purs objets. C’est au contraire au xiie siècle que l’objet du consentement est pensé et l’essentiel s’élabore ensuite au cours du siècle qui sépare le Décret de Gratien (ca. 1139) des Décrétales de Grégoire IX (1234).

           Nul besoin, donc, d’attendre la Seconde Scolastique – l’importance de l’œuvre de Thomas Sanchez6 dans la conception d’un transfert de dominium du corps7 a toutefois été soulignée8 – ni même les Lumières, pour voir advenir, en droit canonique, le vocabulaire d’un pouvoir sur le corps du conjoint. La laïcisation, bête noire du discours ecclésiastique contemporain, n’est pour rien dans la perte d’âme de cette institution au bénéfice d’une logique purement juridique. Le droit canonique classique sépare déjà ce qui relève, pour aller vite, de l’amour, et ce qui relève du droit strict. On n’attend donc pas la modernité pour établir le « mode d’emploi » du sacrement-contrat9 ; cela est pleinement et minutieusement établi à partir du milieu du xiie siècle et c’est alors que se produit la vraie rupture, au moment où la renaissance du droit romain10 offre un vocabulaire « nouveau11 » et des règles très précises concernant les rapports entre les hommes et les choses, mais aussi entre les choses elles-mêmes. Cette grammaire essentielle du droit romain nourri la formidable élaboration du droit canonique, qui marque en retour, de manière tout aussi essentielle, la pensée des romanistes.

           L’objet de ce livre n’est donc pas le péché12, ni le désir, ni même les savoirs érotiques, que l’on opposerait à juste titre aux ascèses13, en un mot son objet n’est pas la sexualité14, mais bien la manière dont le droit transforme ce que nous appelons sexualité en un régime de mise à disposition et de subordination des corps gouvernés par des techniques qui permettent aux hommes de saisir des choses matérielles et immatérielles. Son hypothèse centrale est qu’à partir, essentiellement, du milieu du xiie siècle, l’usage des catégories juridiques pour instituer et contrôler le rapport sexuel a inscrit l’acte de chair dans le régime des biens.

           Le mariage donne droit à chacun des époux au corps de l’autre. Or, une fois que l’on se situe dans le cadre des interrogations spécifiquement liées à ce droit, se pose toute une série casuistique de questions. Par exemple, 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 à cette union, impliquant la possession15 continue – ou la propriété – de cette chose corporelle ? Ou s’agit-il de la possession d’un incorporel, c’est-à-dire d’un droit et non de la chose elle-même, d’une servitude réelle16 que ce corps porte, servitude d’une chose sur une autre (comme l’on dit qu’un fonds a une servitude de passage sur le fonds voisin) ? Ou bien s’agit-il d’une servitude personnelle, c’est-à-dire de la servitude qu’exerce une personne sur la chose d’autrui et dont les formes courantes sont l’usufruit17 et l’usage (lequel se distingue de l’usufruit en ce qu’il est le droit d’user d’une chose sans en retirer les fruits) ? Ou bien encore, doit-on concevoir que le devoir conjugal n’est pas défini comme un droit réel, mais comme une obligation qui permet d’exiger du débiteur une prestation de faire ou ne pas faire ? Les choses ne sont pas tranchées et durant la période considérée, cette dernière option, qui, pourtant, semble le mieux coïncider avec le sens du mot debitum, est pratiquement absente18. Mais il faut rappeler que, si dans le droit romain il existait une distinction nette entre droits réels et droit des obligations, celle-ci se brouille pendant le Moyen Âge. En parlant à la fois de possession des choses incorporelles – iura – et de réification des rapports de pouvoir sur des sujets libres19, c’est-à-dire en réifiant les hommes libres et en rendant possible la possession des choses privées de substance sensible (ce qui était refusé par le droit romain classique), les canonistes permettaient de traiter le rapport corporel entre conjoints selon la logique des biens, au lieu de passer par celle des obligations.

           Un avertissement s’impose cependant en ce qui concerne l’extension des droits réels à des domaines dans lesquels le droit romain ne les admettait pas. Nous n’entendons nullement affirmer, comme l’a fait Paolo Grossi, que la domination de ces « situations réelles » dans l’expérience juridique du Moyen Âge était due à la force de la « rerum natura, comme un élément irrationnel » qui aurait imposé des « lois et [des] principes inscrits dans les choses et fruits d’un ordre que l’homme ne peut que subir ». Si la critique, déjà ancienne, des lectures subjectivistes n’est pas sans intérêt, cette logique – ou plutôt cette pré-logique – qui émane des choses, qui sort de « l’ombre sans nom » à laquelle l’État, désormais disparu, l’aurait reléguée20, et qui s’impose aux hommes en un langage unique, cette logique, donc, est évidemment bien plus problématique. La diffusion du vocabulaire des droits réels n’est pas l’inéluctable résultat de lois inscrites dans les choses ni de lois qui se seraient imposées dans la coutume pendant le haut Moyen Âge et que les juristes savants n’auraient eu qu’à traduire à partir du xiie siècle. C’est au contraire une technique, parmi d’autres, de saisie du réel, qui est appliquée à des domaines tels que le servage, le lien féodal, les choses immatérielles21 ou les corps des conjoints. Bref, si l’on ne peut qu’être d’accord sur le fait que les juristes ne sont pas sourds au réel, il est plus difficile de croire que ce réel réside dans un silence des choses curieusement éloquent.

          « Ils seront deux en une seule chair »

           Le discours juridique est guidé par le mystère de deux corps devenus une seule chair, car la symbolique du mariage repose sur le passage de la Genèse « et erunt duo in carne una » (Gen. 2.24). En milieu chrétien « une seule chair » renvoit en général à l’unité du couple, à l’union de l’homme et de la femme, mais s’applique également à la progéniture. Jean Chrysostome affirmait que « c’est la combinaison des semences qui produit l’enfant, de sorte que tous trois ne forment qu’une chair22 ». L’expression se prêtait cependant aussi à être pensée, du moins pour un juriste, dans le cadre des principes qui régissent l’union des substances comme mode d’acquisition du dominium : l’accessio (accession), qui régit la construction, la plantation, l’ensemencement, dans lesquels la terre fait corps avec ce qui prend racine en elle et qui est régi par le principe superficies solo cedit (les élément de la surface accroissent au sol), ou l’union de deux choses meubles gouvernées par le principe selon lequel une chose accessoire accroît celle qui est considérée comme principale ; et la specificatio (spécification), qui désigne la transformation de matières donnant lieu à une nouvelle chose spécifique, comme la masse d’argent qui devient une coupe, les olives qui deviennent de l’huile, ou le mélange de raisins et de miel qui produit le mulsum (vin au miel). Le mélange de substances en rapport avec le mariage affleurait déjà dans la réflexion stoïcienne, chez Antipatre de Tarse par exemple, qui écrit au iie siècle av. J.-C. et distingue l’amour des époux, unis dans un mélange total, comme le vin et l’eau, de l’amitié et d’autres inclinations qui sont comme le mélange des légumes dans lequel chaque chose conserve son individualité23. Ce passage devait inspirer les Préceptes conjugaux de Plutarque (m. ca. 120), dans lesquels on trouve la distinction des tria corpora du Digeste24.

          
            La véritable union est une fusion totale. Parmi les corps, les philosophes disent des uns qu’ils sont composés d’éléments distincts, comme une flotte ou une armée, d’autres qu’ils forment un tout d’une seule nature, comme c’est le cas de chaque être vivant. C’est à peu près ainsi que, dans le mariage, l’union de gens qui s’aiment forment un tout d’une seule nature, celle de gens qui s’épousent pour la dot ou pour les enfants est composée de parties jointes, celle de gens qui ne font que coucher ensemble, d’éléments distincts, et on pourrait penser d’eux qu’ils habitent ensemble, mais ne vivent pas ensemble. Il faut au contraire, tout comme les physiciens disent des liquides qu’il y a fusion de tous leurs éléments, que chez les époux se confondent, les uns avec les autres, corps, biens, amis et relations25.

          

           L’image se conserve par exemple chez Origène qui, à propos de Corinthiens 7.14, affirme que « c’est une sorte de mélange des deux qui se produit, du mari et de la femme, pour une seule chair, comme du vin et de l’eau26 ».

           Les juristes, à ma connaissance, n’affirmeront pas sérieusement, comme le « adhaerebit uxori suae » (« il s’attachera à son épouse ») aurait pu le permettre, qu’il existe une extinction d’objet régie par l’accession, ni la création d’un corps autre, d’une nouvelle espèce, né de la fusion des époux. Probablement parce que s’il y a extinction d’objet, il y a aussi extinction du droit au corps : on ne peut réclamer ce que l’on a déjà, il est impossible d’exercer une tutelle sur l’exécution d’une obligation dans laquelle débiteur et créditeur sont une même et unique personne27. Donc, si cette union des corps qui produit l’unité est à l’origine du droit, elle est, pour le droit, une fiction, comme le dit le plus célèbre des décrétistes, Huguccio de Pise, vers la fin du xiie siècle, et ce n’est qu’à travers une casuistique rigoureuse que la constitution de ce corps unique qui dure tout au long d’une vie commune peut être formulée. Il est nécessaire d’insister sur la nature fictionnelle de ces corps devenus une seule chair dans la pensée des canonistes. Signe sacramentel de l’union du Christ avec l’Église, l’una caro est aussi une fiction juridique qui postule l’indistinction de deux corps que l’on sait parfaitement distincts, mais qui sont en même temps asservis par une subordination sexuelle réciproque28.

          Mélancolies du passé

           Il n’y a pas, dira-t-on, dans les textes dont il sera question, ce qui est l’essence même de l’institution dans sa portée sociale – celle du consortium omnis vitae (le partage de toute la vie) que la patristique d’abord, puis la scolastique reprennent de la tradition romaine –, ni dans sa référence affective, fût-elle celle de l’amitié, la dilectio, ou de tout autre sentiment ; aucune place n’est faite, en outre, aux biens des enfants, dont l’engendrement transfigure les rapports de chair. Rien sur ces « amours plurielles », sur la diversité et la richesse des doctrines médiévales de l’amour et du rapport amoureux dont la belle anthologie de Ruedi Imbach et Iñigo Atucha29 rend compte. Il va sans dire que nous n’avons aucune intention de nier la validité de ces interprétations et leur importance dans une conception large du mariage, mais ce n’est guère dans la définition que les canonistes donnent de l’objet du consentement qu’on peut les trouver. Seule la mention de l’affectio maritalis joue un rôle dans ce sens, mais il faut savoir que ce syntagme désigne, dans la casuistique que nous analysons, la volonté de contractants, volonté aux conséquences et à la qualification parfaitement juridiques, ou le respect des droits du conjoint, en particulier celui du droit au corps30. L’affectio ne s’érige pas en exigence autonome31, puisqu’elle agit au contraire, soit comme élément qui amplifie le sens juridique de certains actes qui ne pèsent pas non plus par eux-mêmes et dont l’ambiguïté n’est écartée que par l’expression de cette volonté, soit comme une formule figée qui désigne les obligations maritales que l’on rappelle aux conjoints qui s’en écarteraient.

           Parmi les canonistes et les auteurs proches des positions de l’Église, il est fréquent de trouver l’expression des regrets d’un temps meilleur durant lequel l’amour, le consentement et le lien conjugal, dans le sens d’une vie partagée et d’un don de soi de tous les instants, auraient pesé bien plus que la « juridisation » des rapports corporels ; le droit strict sur le corps du conjoint n’aurait été qu’un élément presque allant de soi dans cet ensemble harmonieux. Mais la chronologie du passage du don de soi vers le droit strict varie selon les auteurs. Il peut se situer à la modernité, si l’on considère que la communauté de vie a duré jusqu’au xviie siècle32. Ou au xvie siècle mais tout en ayant sa raison d’être au xive siècle, quand le nominalisme engendre l’individualisme, lequel ouvre à son tour la voie à la transformation du mariage en un échange réciproque de pouvoir sur l’autre afin de permettre la génération et ayant pour conséquence d’opérer la distinction du mariage et du sacrement33. Soit encore au moment de la rédaction du Code de 1917 qui aurait formulé de manière trop restrictive l’exigence exclusive du ius in corpus34. Entre ces différents moments de rupture, les auteurs contemporains ont eu tendance à signaler en particulier l’influence du cardinal Gasparri, sur qui tombe l’accusation d’une conception réductrice du mariage, reléguant la dimension sacramentelle à un élément canonique valide seulement après consommation, et d’avoir fait du ius in corpus un ius ad rem sur le corps du conjoint, à tel point qu’il força la doctrine canonique à produire une définition de la « copule parfaite35 ». Or, l’analyse de la casuistique de la période classique montre au contraire que l’objet du consentement – que l’on appellera plus tard le ius in corpus36 – a été clairement formulé dès le xiie siècle, même dans les traités du mariage écrits en milieu théologique à partir des années 1120, et que ce droit au corps du conjoint était bien le seul élément indisponible du lien. Aussi bien au xiie siècle qu’au xxe, ce fut la tâche des exégètes de préciser ce que constituait une copule parfaite – un rapport suffisant –, et c’est sur cette définition, qui n’était nullement une violence faite au sacrement, mais bien sa forme juridique, que repose la certitude que la chair unique advient, réalisant ainsi le signe de l’union du Christ avec l’Église.

           Le reproche de l’oubli du sens profond du mariage va souvent de pair avec la déploration d’un individualisme qui tuerait le lien matrimonial, mais c’est avec la même ferveur du passé que d’autres puisent dans l’affirmation des droits des individus la clé de l’harmonie du mariage médiéval. C’est le cas du livre de Charles J. Reid Jr., qui voit dans la canonistique classique l’émergence de toute une série de droits susceptibles de protéger les enfants du choix imposé ; les femmes de la soumission tyrannique des époux en établissant leur égal accès au corps du conjoint37. Il ne s’agit pas de contester cette affirmation. Il est indéniable que le libre consentement des conjoints demandé par l’Église a joué un rôle considérable38 ; il est également tout à fait certain que les rapports sexuels sont un droit que les femmes peuvent demander au même titre que les hommes et que les actions en reconnaissante du lien – les plus largement représentées dans le domaine judiciaire39 – protègent les femmes qui – d’après certains fonds analysés – ont plus souvent que leurs époux recours aux tribunaux afin de récupérer un époux volage ou de faire reconnaître un mariage en règle renié par un homme affirmant son célibat.

           La vision d’un Moyen Âge moralement plus exaltant, moins corrompu par une logique matérialiste et individualiste, le postulat d’une religion plus intacte et moins régie par les logiques qu’impose une modernité devenue étrangère à la spiritualité et à l’immanence soutiennent ces interprétations. Il est bien évidemment indéniable que la spiritualité médiévale et l’extraordinaire pouvoir de l’Église ne sauraient être ignorés, mais la lecture des textes des canonistes qui construisent le ius commune à partir du xiie siècle montre qu’il s’agit – et il n’y a rien, là, de contradictoire – d’un moment d’extrême technicité, pendant lequel la logique la plus strictement juridique a permis de donner forme à l’institution matrimoniale à partir des matériaux que le droit romain avait conçus pour penser les rapports entre les hommes et les choses et entre les choses entre elles. On pourrait même formuler l’hypothèse, incommode peut-être pour ceux qui regrettent que le vocabulaire du droit ait imposé un éloignement entre mariage et mystère, selon laquelle c’est afin de penser la performativité du sacrement que les canonistes ont tâché de cerner au plus près l’union charnelle des époux, les conditions, les gestes, les éléments indispensables de l’acte de chair susceptible de parfaire le sens du sacrement, à savoir l’union du Christ avec l’Église. Le choix n’était certes pas inéluctable, rien n’imposait de traiter les corps selon le droit régissant les rapports entre les hommes et les choses, mais cette stratégie fut mise néanmoins au service d’une logique sacramentelle. Il n’y a donc pas de contradiction, bien au contraire, dans le droit canonique classique entre les sacrements et la plus technique des démarches juridiques40.

           L’acte interprétatif qui voit dans la doctrine du Moyen Âge, et parfois même dans celle du début de la modernité, un temps dominé par le consentement, qui permettrait de trouver des antécédents historiques aux aspects personnalistes du mariage affirmés depuis Vatican II, oblitère un fait majeur pourtant constant depuis le xiie siècle : en dernière instance, même si l’on peut vivre conformément à un pacte de cohabitation fraternelle et même si l’on peut conserver son statut marital tant que le conjoint n’a pas fait de demande en nullité devant un tribunal, il n’empêche qu’un mariage non consommé n’atteint pas la perfection du sens du sacrement et que la puissance est exigée même sans que l’on en use. Le droit produit, avec la « condescendance divine41 », les règles d’accouplement destinées à sauver l’humanité du péché en lui donnant au premier chef un but reproductif mais l’acceptant aussi comme moindre mal et remède à la concupiscence. Le prix à payer sera celui de la transformation du corps et des rapports corporels en pur objet de droit. Ce fait généralement oublié – ou éludé – doit être souligné si l’on veut comprendre la nature juridique et sacramentelle du mariage, qui institue, comme condition sine qua non, une puissance échappant à toute volonté et ne tenant qu’aux capacités différentielles des corps.

          Position

           La bibliographie sur le mariage est immense – certes édifiante, mais souvent répétitive – et essayer d’en rendre compte n’est pas dans nos intentions. Nous devons néanmoins situer notre démarche par rapport aux grands domaines de savoir du champ historique.

           De nombreux travaux monographiques ont été publiés ces dernières décennies sur le mariage au Moyen Âge en partant d’une documentation judiciaire42. Or, nous n’entendons pas effectuer un travail d’histoire sociale, sans quoi il eût été nécessaire d’établir un corpus qui tienne compte, non seulement, de la doctrine et du droit en vigueur, mais aussi des conflits, des croyances, des écarts entre normes et conduites, entre champs du discours, entre groupes sociaux. Cette perspective de recherche essentielle est impraticable sur une aire géographique qui serait en fin de compte celle de l’Europe du ius commune pendant plus de deux siècles.

           Cette recherche porte sur la norme juridique. La matière matrimoniale ne se réduit pas non plus aux questions qui seront ici traitées43, mais le droit au corps du conjoint constitue un point central de la discipline du mariage, et les textes analysés ne peuvent être considérés comme purement théoriques, sans emprise sur le réel ; tous répondent à des difficultés concrètes, des cas à propos desquels il a fallu trancher – les décrétales44 sont précisement des réponses données à des interrogations sur des cas concrets – et qui ont suscité l’interrogation des membres de la hiérarchie ecclésiastique, les réponses des papes, les lectures et les débats des professeurs et des praticiens. Du reste, les travaux qui se sont occupés du domaine judiciaire – à partir, néanmoins, de fonds d’archives généralement plus tardifs par rapport à la période d’élaboration de la doctrine – montrent bien que les questions posées dans l’analyse des normes se traduisent dans les demandes et les procès ; que les critères, les formules employées, les sentences, au-delà des indéniables variations, portent – certes avec des décalages chronologiques – la marque indélébile de la doctrine, et qu’il est impossible de comprendre le domaine judiciaire si l’on ignore la structure juridique à laquelle il obéit ou dont il s’écarte45.

           Dans un tout autre domaine, la lecture du beau livre de David d’Avray sur la symbolique du mariage46 laisse au lecteur une impression aux antipodes ou presque de celle que nous proposons – son œuvre est plus proche de l’image du mariage qu’offrent les grandes synthèses fondamentales de la matière maritale en droit canonique47. Ces diverses recherches ne sont pas contradictoires avec la nôtre, mais elles portent sur d’autres corpus et posent des interrogations d’un autre ordre.

           La casuistique qui constitue la matière de cette recherche – il faut également le préciser – n’est pas celle de la confession48, où il est question des rapports entre l’homme et Dieu, mais celle qui tient compte des rapports des hommes entre eux : inter hominem et hominem49. Les textes que nous traitons ordonnent le fonctionnement des tribunaux ecclésiastiques, conformément à une division des fors, que l’on trouve au début du xiiie siècle, entre, d’une part, le champ des compétences des juges ecclésiastiques ou séculiers et, de l’autre, le domaine du prêtre remettant les péchés50. Les compétences de l’Église se scindent ainsi, dit Bernard de Pavie, en iudicium ecclesiasticum manifestum et iudicium ecclesiasticum occultum, scilicet in poenitentia51. Il est vrai, cependant, que la pluralité des fors qui avait été signalée par Paolo Prodi favorise la création d’espaces où cette distinction est moins nette, comme celui de la Pénitencerie apostolique52, où sont parfois traitées au « for de la confession » des demandes de dispense d’un empêchement matrimonial ou d’absolution d’un péché qui nuit au lien matrimonial53.

           Les textes dont il sera ici question ne parlent pas non plus des rapports entre crime et châtiment, n’évoquent pas les logiques de honte et d’honneur qui régissent les conduites sexuelles tout autant que les préceptes de l’Église54. Décrétistes et décrétalistes traitent de la configuration d’un droit qui doit traduire un sacrement et que l’on formule dans les termes d’une sorte de neutralité morale. Quel est l’objet du consentement ? Quels sont les actes qui font naître le droit au corps du conjoint ? Quels sont ceux qui font que le droit cesse ? Peut-il renaître, et comment ? Quelles actions permettent de récupérer ce droit quand le conjoint s’y dérobe ? L’impossibilité de juger de certains actes – tel celui où l’émission séminale des conjoints est nécessaire pour établir le rapport suffisant – autrement que dans le cadre de la confession auriculaire ne leur échappe pas, mais ils n’abdiquent pas pour autant leur aspiration à cerner au plus près la configuration des cas extrêmes, même s’ils savent que ce n’est que le sujet qui peut, en son âme et conscience, dire ce qu’il en est, et que le juge n’aura d’autre choix que la présomption qui s’attache au dernier fait visible d’une expérience partiellement opaque.

          « L’extrême et l’ordinaire » : hypothèse de travail

           Venons-en aux questions méthodologiques. Les remarques de Yan Thomas à propos des casus juridiques, de l’extrême et de l’ordinaire doivent être rappelées ici comme une forme de méthode. La logique casuistique ne se construit pas sur la généralisation, mais sur la « stabilisation de l’exceptionnel55 », dans la mesure où « c’est au moment même de l’exception, lorsqu’une solution se saisit en sa circonstance la plus extrême, que son degré de généralité est au plus haut56 ». Yan Thomas a lui-même montré, avec une acuité exceptionnelle, comment la séparation des sexes a été pensée à partir du cas extrême de l’hermaphrodite57, comment le pouvoir du père a trouvé toute son amplitude en même temps que ses limites dans la façon dont il s’exerce sur le fils posthume58, comment la circulation des choses dans le commerce doit être comprise par le biais de son interdiction et des modes de sanctuarisation qui, au contraire, immobilisent les choses et les soustraient aux échanges59. Le texte de 2005, le dernier que Yan Thomas publia avant sa mort prématurée, dessinait également pour les médiévistes une manière de lire les gloses et commentaires qui permettait de « voir », dans le sens fort du mot, des trames complexes dont il ne fallait pas extraire le fil doctrinaire ou la citation isolée qui confortait un argument éventuellement étranger au cas analysé, mais des textes à saisir au contraire dans leur déroutante complexité. Le casus médiéval a quatre niveaux d’analyse : le passage commenté, le commentaire, les allégations produites et les interprétations de ces dernières en leurs lieux propres. Une sorte d’intrigue faite d’objets disparates, de thématiques disloquées et unies par des analogies fragmentaires constituent ces trames casuistiques dont il faut restituer l’étrangeté pour en percevoir le sens. Ces montages60, véritables cadavres exquis, ces textes faits de « morceaux » ne sont pas, ou pas uniquement, des exercices de style ; ils rendent compte au contraire des formes concrètes de la pensée juridique. Il faut ainsi se livrer à une pratique qui peut consister – c’est la méthode que nous avons choisie – en une paraphrase qui incorpore le contenu des allégations – au lieu de se cantonner à leur identification. Ce geste méthodologique au fond banal, que Hermann Kantorowicz appelait il y a bien longtemps de ses vœux61, ouvre la voie à des errances parfois fastidieuses, mais dévoile la facture de ces bricolages savants, assemblés avec des pièces qui gardent62 la marque de leurs précédents usages. Il devient ainsi possible d’éviter, d’une part, que l’analyse juridique se réduise à une mécanique d’application des règles qui ignore la diversité de constructions disponibles, parmi lesquelles on opère toujours un choix. D’autre part, ce n’est que dans cette reconstruction précise de la pensée juridique qu’il est possible de comprendre les opérations concrètes par lesquelles les actes qui, dans d’autres contextes, sont pensés dans le langage des sentiments, du désir, du péché, de la violence ou tout simplement des stratégies en tous genres, deviennent un objet juridique éminemment concret aux tons neutres.

           C’est cette démarche que nous entendons appliquer ici dans les limites du possible en partant de la conviction que, d’une part, c’est dans le régime des incapacités, dans les actes imparfaits, inachevés, à peine suffisants, c’est-à-dire dans la casuistique de l’impuissance et de la tentative infructueuse d’avoir un rapport charnel, que l’on doit chercher la part ultime, ce qui, en aucun cas, ne peut manquer pour que le sacrement du mariage puisse exister et qui, d’ailleurs, échappe à la volonté des contractants. À cela s’ajoute une catégorie ambiguë, celle de pollution extraordinaire, qui peut aussi bien être volontaire – aux fins d’éviter la conception –, ou le résultat, pour des raisons anatomiques ou fonctionnelles, d’une incapacité, d’une forme donc d’impuissance (chap. 4 : « Impuissances et manques »). D’autre part, c’est dans les seuils d’émergence ou de cessation du droit au corps que se dessinent les règles qui gouvernent son fonctionnement. Il faut alors se tourner vers trois configurations qui bornent l’existence de ce droit : naissance de la servitude et absence de prescription par manque d’usage (chap. 3 : « Naissance de la servitude et (impossible) prescription ») ; adultère qui produit la division de la chair et constitue la seule cause de prescription, privant le conjoint coupable du droit à la demande (chap. 6 : « Adultère ») ; manières de récupérer conjoint et droit au corps quand il a été aliéné de manière indue (chap. 5 : « Actions possessoires et pétitoires ou comment récupérer son conjoint »). Les interrogations dont il sera question peuvent sembler quelque peu déroutantes, elles ont néanmoins une cohérence théorique et constituent les contours extrêmement concrets de la forme juridique du mariage.

           Mais nous avons choisi de commencer par la fin. Ce travail d’historien peut être lu comme la reconstruction archéologique d’un objet de droit qui hante encore les débats contemporains. Notre premier chapitre porte ainsi sur le droit au corps dans le débat des canonistes du xxe siècle et afin de justifier ce choix nous pouvons citer, une fois de plus, les mots de Yan Thomas. Dans un entretien publié en septembre 1998, alors qu’était en élaboration le projet du PACS, il exprimait un regret : « Nous ne pouvons plus nous figurer des liens électifs entre les individus qui puissent être validés juridiquement sans aucune référence à leur substrat corporel. » Il avouait également une crainte : « Il n’est pas sûr que, dans les débats qui vont suivre, dans les exigences que formuleront les uns et dans les refus qu’opposeront les autres, la question de la reconnaissance du lit ne redevienne centrale. Il n’est pas sûr que le fantasme de l’incandescence du lit ne reprenne sa place éminemment orthodoxe, chez nous, d’objet juridique63. »

        

        
          Notes

          1 « Objet du consentement » doit être ici entendu dans son sens juridique strict, c’est-à-dire ce sur quoi le consentement porte et qui est le seul élément qui ne saurait manquer au mariage. On ne doit donc pas le confondre avec les discours sur les biens ou les fins du mariage, qui sont d’une tout autre nature.

          2 Parmi une immense bibliographie, l’œuvre d’Ennio Cortese est une référence obligée, en particulier la synthèse qu’il donne dans Il diritto nella storia medievale, II, Il basso Medioevo, Rome, Il Cigno Galileo Galilei, 1995. Pour le droit canonique et l’importance de la période allant entre l’œuvre de Gratien et le Liber Extra, il faut renvoyer – même s’il porte essentiellement sur le droit pénal de l’Église – à l’ouvrage fondateur de Stephan Kuttner, Kanonistische Schuldlehre von Gratian bis auf die Dekretalen Gregors IX, Cité du Vatican, BAV, 1935. Plus récemment, voir Wilfried Hartmann, Kenneth Pennington (éd.), The History of Medieval Canon Law in the Classical Period, 1140-1234 : From Gratian to the Decretals of Pope Gregory IX, Washington D. C., The Catholic University of America, 2008.

          3 On distingue habituellement les décrétistes, qui s’occupent de l’œuvre de Gratien, et les décrétalistes, qui analysent la grande production des décrétales papales qui voit le jour surtout à partir de la seconde moitié du xiie siècle.

          4 Voir, à titre d’exemple, mais cette affirmation demande à être approfondie de manière comparative, Kecia Ali, Marriage and Slavery in Early Islam, Cambridge, Harvard University Press, 2010, p. 25-26, où elle parle de métaphores des traditions rabbinique et islamique pour désigner la position de la femme dans le mariage. Il y a peut-être en ce sens une originalité de la pensée canonistique sur le mariage de par sa dépendance à l’égard du droit romain : le droit sur les choses est utilisé stricto sensu et non pas sous forme d’analogies ou métaphores.

          5 Le thème est omniprésent dans l’historiographie du Moyen Âge, mais pour ce qui est de l’idéal du mariage sans rapports charnels, qui traverse en particulier le discours des moines et l’hagiographie, on renverra au livre de Dyan Elliott, Spiritual Marriage : Sexual Abstinence in Medieval Wedlock, Princeton, Princeton University Press, 1993. Le fait que ce refus de la sexualité maritale soit un signe de sainteté montre a contrario qu’il est le révélateur d’une nature exceptionnelle. Dans ce contexte, le culte de saint Alexis – d’origine grecque ou syrienne, que l’on trouve pendant le ixe siècle à Byzance et qui arrive en Occident vers la fin du xe siècle –, de ce jeune noble romain qui a fui son lit de noces pour suivre sa vocation ascétique, est essentiel. Son mariage n’ayant pas été consommé, son culte n’est pas contradictoire avec la position des canonistes de la période classique, qui acceptent que l’on puisse choisir l’appel divin, même après le consentement au présent, comme en témoigne la décrétale Ex publico, 2 Comp. 3.19.1 = X. 3.32.7. La condition est qu’il n’y ait pas eu consommation, car une fois le mariage consommé, il faut obtenir l’assentiment du conjoint pour refuser son corps. Sur saint Alexis, on peut consulter D. Elliott, Spiritual Marriage, op. cit., p. 104-106. Les rois et reines qui choisissent la chasteté ne le font qu’après avoir accompli leur devoir dynastique ; Alphonse le Chaste († 842), roi des Asturies, est une exception, que l’évêque Pelagio de Oviedo (au début du xie siècle) essaie de masquer, lui attribuant une épouse (qu’il ne vit jamais…), ibid., p. 126.

          6 Thomas Sanchez, jésuite espagnol née à Grenade, entre dans la Compagnie en 1567. Professeur de théologie morale et de droit canonique, il est l’auteur du De sancto matrimonio dont les premières éditions voient le jour à Madrid, en 1602 et 1605, puis à Venise en 1606 et à Anvers en 1607. Cette œuvre eut un énorme succès et connut pas moins de trente-deux éditions. En 1887 est publiée la première traduction espagnole : Moral jesuítica ó sea controversias del Santo Sacramento del matrimonio, Madrid, Imprenta Popular. Sur Sanchez, voir M. J. Peláez (éd.), Diccionario crítico de juristas españoles, portugueses y latinoamericanos (hispánicos, brasileños, quebequenses y restantes francófonos), II/1, Saragosse-Barcelone, Universidad de Málaga, 2006, p. 480-481. Je dois cette référence à l’obligeance d’Italo Birocchi.

          7 Nous ne nous occuperons pas des arguments des théologiens, mais il faut signaler que l’aliénation du corps constitue un élément fondamental de la singularité du rapport marital. Pierre le Chantre († 1197) considère que c’est elle qui distingue l’acte de chair légitime des purs fornications et adultères, et même des unions à but reproductif : « Et erunt duo in carne una, c’est-à-dire dans un seul acte charnel. Mais les fornicateurs partagent cela ! Ajoute donc : pour engendrer la chair unique d’un enfant. Mais parce que cela appartient aussi aux fornicateurs et aux adultères, on précise que nul ne doit avoir de pouvoir sur son propre corps : que la femme n’ait pas de pouvoir sur son corps, mais l’époux, et vice versa, donnant son dû à celui qui le demande, et cela sans péché. », Glossae super Genesim, éd. par A. Sylwan, Göteborg, 1992, p. 58-59, selon la traduction de Gilbert Dahan, « Genèse 2, 23-24 dans l’exégèse chrétienne du Moyen Âge occidental », dans P. Legendre (éd.), « Ils seront deux en une seule chair. » Scénographie du couple humain dans le texte occidental, Bruxelles, Émile van Balbergue Libraire, 2004, p. 80.

          8 Giordano Caberletti, L’oggetto essenziale del consenso coniugale nel matrimonio canonico. Studio storico-giuridico sul pensiero di Tomás Sánchez, Brescia, Morcelliana, 1986. Sur l’œuvre du jésuite espagnol, voir en dernière date le beau livre de Fernanda Alfieri, Nella camera degli sposi : Tomás Sánchez, il matrimonio, la sessualità (secoli XVI-XVIII), Bologne, Il Mulino, 2010. On considère généralement que c’est Sanchez qui formule la théorie moderne du mariage contractuel, mais Italo Birocchi (Causa e categoria generale del contratto. Un problema dogmatico nella cultura privatistica dell’età moderna, I, Il Cinquecento, Turin, G. Giappichelli, 1997, p. 230, n. 86) a trouvé dans l’œuvre de Bartolomé de Albornoz (Arte de los contratos, Valence, 1573) un livre consacré aux contrats de mariage et qui est antérieur à celui de Sanchez. L’idée de contrat n’est d’ailleurs pas absente de la doctrine de l’âge classique, même si elle ne connaît pas le développement qui sera le sien à l’époque moderne. Sur les débuts du vocabulaire contractuel, dans les années 1170, voir Jean Werckmeister, « L’apparition de la doctrine du mariage-contrat dans le droit canonique du xiie siècle », Revue de droit canonique, 53, 2003, p. 5-25, et pour la période allant entre le milieu du xiiie siècle et le xvie siècle, Dante Cecchi, « Il matrimonio-contratto dall’Ostiense ai canonisti tre-cinquecenteschi », Rivista di storia del diritto italiano, 40-41, 1967-1968, p. 35-69.

          9 Le livre de John Witte Jr, From Sacrament to Contract. Marriage, Religion and Law in the Western Tradition, Louisville, Westminster John Knox Press, 1997 (2e éd., 2012), est la référence anglophone obligée sur ce sujet. Cependant, Witte est un grand spécialiste de la Réforme et les chapitres qui portent sur le Moyen Âge offrent donc peu de renseignements précis. En outre, sa visée apologétique – d’ailleurs annoncée dès le départ – le rend d’un maniement délicat dans une perspective strictement juridique.

          10 Sur la « renaissance » du xiie siècle, R. L. Benson, G. Constable (éd.), Renaissance and Renewal in the Twelfth Century, Cambridge, Cambridge University Press, 1982, et en particulier pour le droit, l’article de Stephan Kuttner, « The Revival of Jurisprudence », p. 299-323. On doit signaler tout particulièrement le texte d’Ennio Cortese, Il rinascimento giuridico medievale, Rome, Bulzoni Editore (2e éd. rev. et corr., 1996). Pour la renaissance du vocabulaire romaniste sur les rapports possessoires, voir Emanuele Conte, « Posesión y proceso en el siglo XII », dans E. Conte, M. Madero (éd.), Procesos, inquisiciones, pruebas. Homenaje a Mario Sbriccoli, Buenos Aires, Manantial, 2009, p. 97-121, repris avec des modifications dans son Diritto comune. Storia e storiografia di un sistema dinamico, Bologne, Il Mulino, 2009.

          11 La possession et la servitude étaient, dans le vocabulaire de la Vulgate et des Pères, d’une tout autre nature que celle qui s’impose au xiie siècle, comme le signale Filippo Vassalli (Del ius in corpus del debitum coniugale e della servitù d’amore, ovverosia la dogmatica ludicra, Rome, Dott. Giovanni Bardi Editori, 1944, réimp. avec préface de Severino Caprioli, Bologne, Arnaldo Forni, 2001). Pour une brève présentation des notions juridique de possession, servitude et droits réels, voir notes 15 et 16.

          12Pierre J. Payer, Sex and the Penitentials. The Development of a Sexual Code, 550-1150, Toronto, University of Toronto Press, 1984, analyse l’éthique sexuelle des pénitentiels, dans lesquels s’élabore un « code » explicite, le seul dont on dispose, dit l’auteur, jusqu’au xe siècle. Ce qui est acceptable y est défini comme ce qui reste une fois que l’on a établi la liste prolixe de tout ce qui est condamné. Mais les canonistes, eux, ne parlent guère de péché quand ils définissent le rapport qui suffit à produire le sacrement du mariage. Pierre J. Payer constate qu’en effet, la problématique des pénitentiels ne passe pas dans l’œuvre de Gratien en raison d’une « emerging division of labor between strictly canonical works and pastoral or penitential manuals », p. 120. Il est significatif que l’impuissance ne soit mentionnée qu’une fois dans les pénitentiels, plus précisément dans les canons de Théodore, qui ne seront repris qu’au ixe siècle par Raban Maur (ibid., p. 33), alors qu’il s’agit d’un thème central de la littérature sacramentelle. La bibliographie portant sur les manuels de confession et de pénitence, rédigés entre le début du xiiie et le xve siècle, suite à l’exigence de la confession auriculaire annuelle (au moment des Pâques), obligatoire pour tous les croyants, a beaucoup occupé les historiens des années 1960-1970. Elle se caractérise par un langage différent de celui des pénitentiels du haut Moyen Âge. Pour une présentation de ces textes, nous renvoyons à la thèse inédite d’Arnaud Fossier, La fabrique du droit. Casuistique, qualifications juridiques et pratiques administratives de la Pénitencerie Apostolique (début xiiie -début xve siècle), soutenue à l’EHESS, 17/11/2012, p. 418-431, ainsi qu’à Joseph Goering, « The Internal Forum and the Literature of Penance and Confession », Traditio, 59, 2004, p. 175-228, repris dans W. Hartmann, K. Pennington (éd.), The History…, op. cit., p. 379-425, Pierre Michaud-Quantin, Sommes de casuistique et manuels de confession au Moyen Âge (xiie -xvie siècles), Louvain, Nauwelaerts(Analecta Mediaevalia Namurcensia, 13), 1962, et Leonard E. Boyle, « Summae confessorum », dans Les genres littéraires dans les sources théologiques et philosophiques médiévales. Définition, critique et exploitation, actes du colloque international (Louvain, 22-27 mai 1981), Louvain, Institut d’études médiévales de l’Université catholique de Louvain, 1982, p. 227-237.

          13 La référence obligée est celle de l’œuvre de Michel Foucault, Histoire de la sexualité, Paris, Gallimard, 1976.

          14 La bibliographie sur la sexualité au Moyen Âge est devenue, depuis le début des années 1980, considérable. Les travaux de Jean-Louis Flandrin ont été précurseurs, en particulier, Le sexe et l’Occident : évolution des attitudes et des comportements, Paris, Seuil, 1981 et Un temps pour embrasser : aux origines de la morale sexuelle occidentale (vie-xie siècle), Paris, Seuil, 1983. Au début des années 1980 paraît également Vern L. Bullough, James Brundage (éd.), Sexual Practices and the Medieval Church, Buffalo, Prometheus Books, 1982, et l’ouvrage, certes discuté, mais indéniablement significatif, sur l’homosexualité, de John Boswell, Christianity, Social Tolerance, and Homosexuality : Gay People in Western Europe from the Beginning of the Christian Era to the Fourteenth Century, Chicago, University of Chicago Press, 1980. La sexualité n’a pas cessé d’intéresser la recherche et la bibliographie est devenue fort imposante, surtout si l’on tient compte des travaux des littéraires et des études de genre. On peut consulter Albrecht Classen (éd.), Sexuality in the Middle Ages and the Early Modern Times : New Approaches to a Fundamental Cultural-Historical and Literary-Anthropological Theme, Berlin/New York, Walter de Gruyter, 2008. Voir également la synthèse de Ruth Mazo Karras, Sexuality in Medieval Europe. Doing unto Others, New York, Routledge, 2005. Rüdiger Schnell, Sexualität und Emotionalität in der vormodernen Ehe, Köln/Weimar/Vienne, Böhlau Verlag, 2002, offre une perspective intéressante sur les rapports entre sexualité et émotions, thématique qui n’est jamais abordée par les textes qui sont au cœur de notre étude. James Brundage a consacré la plus grande partie de ses recherches aux rapports entre droit et sexualité et il en est devenu une référence obligée. Son œuvre de synthèse, dans laquelle on trouvera les traits essentiels de l’histoire du mariage et des conceptions sexuelles au sens large, est Law, Sex and Christian Society in Medieval Europe, Chicago, University of Chicago Press, 1987. Sur les rapports entre sexualité et médecine, voir Danielle Jacquard, Claude Thomasset, Sexualité et savoir médical ou Moyen Âge, Paris, Puf, 1985. Les interrogations liées au(x) genre(s) ont démultiplié, en particulier dans la production anglophone, les ouvrages sur des questions liées à la sexualité, parmi lesquels il faut signaler le livre de Joan Cadden, The Meanings of Sex Difference in the Middle Ages : Medicine, Science and Culture, Cambridge/New York, Cambridge University Press, 1993.

          15 Dans le droit romain, la possession est clairement distinguée de la propriété (dominium). La première est d’ordre factuel, elle désigne la maîtrise de fait sur une chose, alors que la seconde est un rapport de droit. La possession exige deux éléments : corpus et animus. La saisie par corps est une condition indispensable, tout autant que l’animus possidendi. En principe, la possession ne peut s’exercer que sur des choses corporelles, mais on trouve dans les textes romains un quasi possidere ius qui s’applique à certaines servitudes (voir note 16) et qui aura, au Moyen Âge, une expansion tout à fait notoire. Cette tendance à appliquer les règles de la possession à des choses dépourvues de substance sensible constitue un trait tout à fait fondamental de la pensée juridique du Moyen Âge sur les rapports de pouvoir.

          16 Les servitudes réelles sont des droits réels portant la chose d’autrui : les servitudes prédiales, rustiques ou urbaines, permettent de mettre un champ ou un immeuble (fonds servant) dans une certaine dépendance vis-à-vis d’un autre (fonds dominant), auquel, soit il doit certains avantages – tel que celui de traverser le fonds (iter), de puiser de l’eau ou d’insérer une poutre dans le mur mitoyen (ius tigni immitendi) –, soit il ne devra pas faire subir certains désavantages, tel que celui de construire en hauteur de façon à bloquer vue et lumière (ius ne prospectui vel luminibus officiatur). Les servitudes personnelles (l’usage et l’usufruit) mettent en rapport une personne avec une chose sur laquelle on lui confère le droit d’usage ou de perception des fruits. Dans tous les cas, qu’il s’agisse de servitudes réelles ou personnelles, il s’agit de droits portant sur des choses, ce qui les distingue des obligations, qui mettent en rapport deux personnes : le débiteur, obligé de faire ou de donner quelque chose vis-à-vis du créancier en raison d’un contrat, ce qui n’est pas le cas pour les droits réels.

          17 La terminologie de l’usufruit est rare dans ce contexte ; voir néanmoins Magister Honorius († 1213), canoniste de l’école anglo-normande qui, en s’interrogeant sur la possibilité d’exiger le coït une fois réalisé l’échange de consentements, cite en faveur de ce droit le C.2 q.6 c.26, où il est question de permettre au possesseur de saisir le fruit : « Fructus coitus est unde et coitus sequestrari debet », Benno Grimm, Die Ehelehre des Magister Honorius. Ein Beitrag zur Ehelehre der anglo-normannischen Schule, Rome, Ateneo Salesiano, 1989, p. 285 [désormais, Honorius, Summa Quaestionum].

          18 L’affirmation de James Brundage (« Implied Consent to Intercourse », dans A. E. Laiou (éd.), Consent and Coertion to Sex and Marriage in Ancient and Medieval Societies, Washington D. C., Dumbarton Oaks Research Library and Collection, 1993, p. 245-256) sur l’inscription du devoir conjugal dans le cadre du droit romain des obligations (ibid., p. 249) est justifiée par le mot, mais elle n’est pas fondée dans l’analyse du vocabulaire des décrétistes et décrétalistes de la période classique. Le langage des obligations n’est pas absent de ces textes, mais il est largement étouffé par celui des droits réels. Sur le sujet, on peut voir les indications données par Filippo Vassalli, Del ius in corpus…, op. cit., p. 109-122.

          19 Les canonistes, comme l’a montré Emanuele Conte, abandonnent bien avant les civilistes la réticence à croiser des catégories juridiques incompatibles pour le droit romain, en l’espèce la différence entre droits réels et obligations. Ainsi, si Huguccio (ca. 1188) avait encore du mal à appliquer le terme « servitude » de façon large, en dehors des servitudes typiques, et parlait avec prudence d’un aliquod ius in persona, d’« un certain droit sur la personne », Alain l’Anglais et Jean le Teutonique utilisent sans difficulté les servitudes comme modèle pour la description technique des rapports de dépendance. Quant à Innocent III (1198-1216), il emploie le langage de la possession dans les matières les plus diverses. Le aliquod ius in persona dont parle Huguccio est déjà quelque chose de plus qu’un droit subjectif issu d’une obligation : Emanuele Conte, Servi medievali. Dinamiche del diritto comune, Rome, Viella, 1996, p. 159, et récemment, son article sur le lien féodal traité selon la logique des droits réels, « Framing the Feudal Bond : A Chapter in the History of the ius commune in Medieval Europe », Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 80, 2012, p. 481-495.

          20 Paolo Grossi, Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale. Corso di storia del diritto, Padoue, Cedam, 1968, p. 9 et 93 respectivement. Les thèses de Paolo Grossi contiennent des intuitions fondamentales, qui perdent néanmoins de leur force à partir du moment où il leur donne un fondement animiste – en oubliant au passage que l’animisme n’est en aucun cas la voix des choses. Ses propositions sont reprises dans un livre – L’ordine giuridico medievale, Bari, Laterza, 1995 – qui a eu une très grande diffusion. Pour une critique des thèses de Paolo Grossi et de son rapport au vieux débat entre romanistes et germanistes, voir Emanuele Conte, « Droit médiéval. Un débat historiographique italien », Annales. Histoire, Sciences Sociales, 57, novembre-décembre 2002, p. 1593-1613.

          21 Je renvoie pour cette perspective aux travaux d’Emanuele Conte, qui a éclairé les techniques de réification et les conséquences qu’elles imposent.

          22 Cité par Alain Le Boulluec, « De l’unité du couple à l’union du Christ et de l’Église chez les exégètes chrétiens antiques », dans Pierre Legendre (éd.), « Ils seront deux… », op. cit., p. 41.

          23 Voir Filippo Vassalli, Del ius in corpus…, op. cit., p. 26 en note.

          24 D.41.3.30. Il y a trois types de corps : ceux qui sont contenus uno spiritu, tel un homme, un morceau de bois, une pierre ; ceux qui sont réunis par cohérence, tels qu’un vaisseau, un édifice, une armoire ; et ceux qui sont composés de plusieurs parties distinctes mais soumises à un même nom, tels qu’un troupeau, une légion, un peuple. Dans l’histoire de la pensée politique, cette classification est très importante, non seulement en ce qui concerne les règles d’acquisition de la possession et la propriété, mais également pour ce qui est de la dernière catégorie. Paul Sokolowski (Die Philosophie im Privatrecht, Sachbegriff und Körper in der klassischen Iurisprudenz und in der modernen Gesetzgebung, Halle, M. Niemeyer, 1907) insiste sur le rôle de la philosophie stoïcienne dans cette classification ; Yan Thomas (« La valeur des choses », Annales Histoire, Sciences Sociales, nov.-déc., 2002, p. 1431-1462) suggère, au contraire, que la saisie juridique des choses dans le droit romain ne se fondait pas sur une ontologie, mais sur la constitution de leur valeur en tant que « valeur arbitrale » dépendante du sens commun : la chose est son prix.

          25 Plutarque, Œuvres morales, t. II, J. Defradas et al. (éd.), Paris, Les Belles Lettres, 1985, p. 158.

          26 Cité par Alain Le Boulluec, op. cit., p. 44.

          27 Il y aura néanmoins un cas parodique, celui d’un civiliste, Roffredus Beneventanus, excédé par les assimilations successives entre droit des choses et droit au corps dans le mariage, dont il sera question plus avant.

          28 Sur l’expression biblique « duo erunt in carne una », voir Laurent Mayali, « “Duo erunt in carne una” and the Medieval Canonists », dans V. Colli, E. Conte (dir.), Iuris Historia : Liber Amicorum Gero Dolezalek, Berkeley, Robbins Collection, 2008, p. 161-175.

          29Amours plurielles. Doctrines médiévales du rapport amoureux de Bernard de Clairvaux à Bocacce, présentation et commentaires par Ruedi Imbach et Iñigo Atucha, Paris, Seuil, 2006. Ruedi Imbach montre la diversité des expressions de l’amour et de la fusion, et rejette la coupure nette entre les formes de l’amour divin et de l’amour humain.

          30 L’article classique sur cette question est celui de John T. Noonan Jr., « Marital Affection in the Canonists », Studia Gratiana, 12, 1967, p. 479-509. L’expression se trouve dans le droit romain et a été l’objet de controverses parmi les romanistes. Noonan part de l’analyse d’un texte de Justinien de 538 et considère qu’elle est porteuse d’un sens proche de l’affection dans l’acception actuelle du mot. Chez Gratien, l’affectio maritalis aurait un sens moral, désignant un état d’esprit au moment du consentement. Cependant, nous ne sommes pas d’accord avec la lecture que Noonan propose du C. 35 q.2 et 3 c.11, Extraordinaria pollutio, que nous analyserons dans un chapitre ultérieur. Noonan lit en effet cette décrétale d’Urbain II comme si la question était celle de la séparation entre affectio et volonté de procréation. Il semble au contraire qu’il n’est pas ici question de la volonté de procréation, car ce texte s’occupe uniquement de la création d’affinité selon une logique pure de contact des fluides du corps. Le contenu affectif que Noonan a tendance à attribuer à l’expression chez Gratien ne semble pas véritablement démontré. L’idée d’une volonté maritale suffit, là où Noonan voit, lui, une coloration plus sentimentale. Enfin, l’usage qu’en font certaines décrétales (X. 4.1.9, 4.9.2 et 4.19.5), dans lesquelles les papes demandent aux époux volages ou violents de traiter leur conjoint avec « affection maritale », porte un autre sens qui ne s’inscrit plus dans la qualification du consentement, tel qu’elle apparaissait chez Gratien. Comme Noonan le signale, la formule « traiter avec affection maritale » devient alors un synonyme standard de la restitution du conjoint délaissé dans ses droits (p. 504). Il est quelque peu paradoxal qu’après une analyse fine qui le conduit à affirmer – et on ne peut qu’être d’accord avec lui – que « [t]he wisest writers contented themselfs with treating marital affection as intention to take a spouse as a spouse », Noonan conclue sur une profession de foi sans aucun rapport avec les textes qu’il analyse : « marital affection [dans le sens de l’affect] sufficed to constitute a valid marriage and […] without it no marriage came into existence » (p. 509). Dans les textes dont il sera question, on trouve tantôt affectio, tantôt affectus, on peut penser que dans certains cas affectio désigne un traitement en accord avec les droits du conjoint, alors qu’affectus est plus de l’ordre de la « volonté maritale » dans le cas où le mot apparaît dans le contexte de la formation du lien, mais la distinction n’est pas systématique.

          31 Sur la marginalité du sentiment amoureux dans l’œuvre des canonistes du xiie siècle, voir Rudolph Weigand, « Liebe und Ehe bei den Dekretisten des 12. Jarhunderts », dans W. Van Hoecke, A. Welkenhuysen (éd.), Love and Marriage in the 12th Century, Louvain, Leuven University Press, 1981, p. 41-58 (repris dans son Liebe und Ehe im Mittelalter, Goldbach, Keip, 1993).
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               Atti del coloquio romanistico-canonistico
            
             (Latran, février 1978), Rome, 1979, p. 304.
          

          33 Arnaould Bethery de La Brosse, Entre amour et droit : le lien conjugal dans la pensé juridique moderne (xvie -xxie siècles), Paris, LGDJ, 2011. La référence est à la célèbre thèse de Michel Villey sur l’impact du nominalisme, voir la synthèse proposée dans Le droit et les droits de l’homme, Paris, Puf, 1983. Pour une critique faite à la portée du nominalisme dans l’émergence du discours sur les droits individuels, voir Brian Tierney, The Idea of Natural Rights : Studies on Natural Rights, Natural Law, and Church Law, 1150-1625, Atlanta, Scholars Press, 1997. Sur M. Villey, voir désormais Sylvain Piron, « Congé à Villey », L’Atelier du Centre de recherches historiques, janvier 2008 (http://acrh.revues.org/index314.html) ; et les pages que lui consacre Pierre Thévenin dans sa thèse (inédite), Le miroir des Faits. Philosophie de l’habillage juridique dans la scholastique médiévale et ses lectures romantiques (soutenue en janvier 2014, EHESS-Università degli studi di Roma 3), p. 47-50.

          34 On a accusé le cardinal Gasparri, grand maître de la codification de 1917 et spécialiste du mariage, d’être à l’origine de ce qui était considéré comme un changement, celui d’avoir donné au ius in corpus une centralité dont il était privé. Voir par exemple le reproche de A. C. Jemolo (Il matrimonio nel diritto canonico, Bologne, 1993 [1re éd., Milan, 1941], p. 127), selon qui Gasparri formulait « una dottrina dell’oggetto del consenso profondamente diversa da quella romana, e dove il lato sessuale ha il primo posto, e rappresenta quello veramente indispensabile ». Carlo Fantappiè, Chiesa romana et modernità giuridica, I L’edificazione del sistema canonistico (1563-1903), Milan, Giuffrè, 2008, p. 434-435, rappelle que, selon les critiques des cardinaux Wernz et Boudinhon, le reproche adressé à Gasparri découle de sa méconnaissance de la littérature historique car il s’appuyait exclusivement sur Roland, Bernard de Pavie, Tancrède et Raymond de Peñafort, saint Thomas parmi les théologiens, ainsi que sur l’œuvre des jésuites Bellarmin et Sanchez, ignorant donc les apports d’Yves de Chartres, Hugues de Saint-Victor et Duns Scot. On pourrait à l’inverse noter que sa lecture des sources canoniques ne lui a pas fait ignorer le vrai sens du mariage, mais l’a au contraire convaincu de la centralité historique du ius in corpus qui fut, dans la canonistique de la période classique et même au-delà, l’objet du consentement. Sur la tradition iuscorporaliste et le thème du mariage dans la préparation du Code de droit canonique de 1917, voir Edoardo Dieni, Tradizione « juscorporalista » e codificazione del matrimonio canonico, Milan, Giuffrè, 1999.

          35 Voir C. Fantappiè, op. cit., t. I, p. 456-457. Fantappiè analyse la structure de son Tractatus de matrimonio (p. 463-519) ; sa « sistematica matrimoniale » (Fantappiè, p. 476) sera transmise au Code de 1917 et marque encore celui de 1983.

          36 Nous reprendrons le thème dans le chapitre « Union charnelle et sacrement », mais il faut dès maintenant signaler l’excellent article de Philip L. Reynolds, « The Regional Origins of Theories About Marital Consent and Consummation During the Twelfth Century », dans M. Korpiola (éd.), Regional Variations in Matrimonial Law and Custom 1150-1600, Leyde/Boston, Brill, 2011, p. 43-76, qui propose une lecture différente de celle devenue classique sur les théories consensuelle et coïtale dans la formation du lien dans la seconde moitié du xiie siècle.
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          38 Voir également, sur le rôle du droit canonique dans l’Occident en termes de liberté de choix, Richard H. Helmholz, The Spirit of Classical Canon Law, University of Georgia Press, 2010, chap. 9, p. 229 et suiv. ; en p. 238, il rappelle que John T. Noonan Jr (« Power to choose », Viator 4, 1973, p. 419-434, ici p. 430-431) décrivait cette liberté de choix du conjoint comme « a giant democracy in wich anyone might marry everyone » ; or, tout en reconnaissant les aspects positifs du libre choix, Helmholz affirme, à juste titre, que l’intention des canonistes n’était pas de promouvoir « a social policy of matrimonial freedom », p. 240.

          39 Le fait que la grande majorité des causes maritales concernent des demandes de reconnaissance du lien, largement dominantes par rapport à celles visant à obtenir une séparation, et plus encore une annulation du lien, ainsi que la part importante des demandes des femmes dans ce sens ont été signalés par les auteurs qui ont travaillé sur les fonds des officialités. Voir Anne Lefebvre-Teillard, « Règle et réalité : les nullités de mariage à la fin du Moyen Âge », Revue de droit canonique, 32, 1982, p. 145-155 ; Richard Helmholz, Marriage Litigation in Medieval England, Cambridge, Cambridge University Press, 1975 ; Charles Donahue Jr, Law, Marriage and Society in the Later Middle Ages. Arguments about Marriage in Five Courts, Cambridge, Cambridge University Press, 2007 ; Carole Avignon, « Femmes, mariages clandestins et justice d’Église. L’éclairage des archives d’officialités normandes de la fin du Moyen Âge », dans Antoine Destemberg et al. (dir.), Faire jeunesses, rendre justice, Paris, Publications de la Sorbonne, 2015 ; et l’éclairante synthèse proposée par Anne Lefebvre-Teillard, « Règle et réalité dans le droit matrimonial à la fin du Moyen Âge », Revue de droit canonique, 30, 1980, p. 41-54. Le fait que le consentement au présent suffise à rendre effectif le lien ne veut pas dire que les gens acceptaient la continuité du lien et la structure purement consensuelle du mariage, mais qu’ils se séparaient sans faire appel à la justice ecclésiastique dans la mesure où un mariage non consommé n’était pas tenu pour valable par les conjoints. La pratique des mariages clandestins a été combatue par le quatrième Concile de Latran de 1215, mais elle demeure fort courante et est à l’origine d’une autre plainte fréquente dans le domaine judiciaire, celle de la bigamie. Sur la bigamie, voir Sara McDougall, Bigamy and Christian Identity in Late Medieval Champagne, Philadelphie, Penn University Press, 2012.

          40 Cela est très clairement perçu par une œuvre comme celle de Pietro Agostino d’Avack, Cause di nullità e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, Florence, 1952.

          41 L’expression est de Jean Chrysostome, La virginité, chap. 17, citée par Pierre Legendre, L’amour du censeur. Essai sur l’ordre dogmatique, Paris, Seuil, 1974, p. 139.

          42 Pour ne citer que les plus importants : presque en même temps que le livre de Richard Helmholz, Marriage Litigation…, op. cit., est paru celui de Anne Lefebvre-Teillard, Les officialités à la veille du Concile de Trente, Paris, Pichon et Durand Auzias, 1973, mais il n’est pas exclusivement consacré au mariage. Parmi les ouvrages plus récents, portant sur des aires géographiques diverses, on peut signaler ceux de Frederik Pedersen, Marriage Disputes in Medieval England, Londres/Rio Grande, The Hambledon Press, 2000 ; Charles Donahue Jr, Law, Marriage and Society, op. cit., est le seul à avoir entrepris un travail comparatif ; Martine Charageat, La délinquance matrimoniale. Couples en conflit et justice en Aragon (xve-xvie siècles), Paris, Publications de la Sorbonne, 2011 ; Mia Korpiola, Between Bethrotal and Beding. Marriage Formation in Sweden 1200-1600, Leyde/Boston, Brill, 2009 ; Carole Avignon, L’Église et les infractions au lien matrimonial : mariages clandestins et clandestinité. Théories, pratiques et discours. France du Nord-Ouest du xiie siècle au milieu du xvie siècle, thèse soutenue le 28/11/2008, université Paris-Est. Pour l’Italie, il faut signaler la série de quatre volumes collectifs dirigés par Silvana Seidel Menchi et Diego Quaglioni portant sur les procès matrimoniaux dans les archives ecclésiastiques italiennes, qui, excepté le premier, concernent la période xive -xviiie siècles : Coniugi nemici. La separazione in Italia dal xii al xviii secolo, Bologne, Il Mulino, 2000 ; Matrimoni in dubbio. Unione controverse e nozze clandestine in Italia dal xiv al xviii secolo, Bologne, Il Mulino, 2001 ; Transgressioni. Seduzione, concubinato, adulterio, bigamia (xiv-xviii secolo), Bologne, Il Mulino, 2004 et I tribunali del matrimonio, secoli xv-xviii, Bologne, Il Mulino, 2006. Le dernier volume en particulier traite non seulement des procès, mais également des consilia et manuels de confesseurs. Les études portant sur le mariage dans les fonds judiciaires constituent bel et bien une perspective de recherche en plein essor.

          43 Doivent être également signalés des travaux qui ont tenté d’offrir sur le mariage une perspective d’histoire sociale à la croisée des interrogations disciplinaires diverses, et en particulier l’ouvrage pionnier de Georges Duby, Le chevalier, la femme et le prêtre. Le mariage dans la France féodale, Paris, Hachette, 1981. Voir également Christopher Brooke, The Medieval Idea of Marriage, Oxford, Oxford Universiy Press, 1989.

          44 Sur les décrétales, une première approche est offerte par Gérard Fransen, Les décrétales et les collections des décrétales (Turnhout, 1972 ; Typologie, 2) – supplément, 1985.

          45 Quoique plus tardive, la documentation judiciaire montre que les normes canoniques ne sont ni méconnues ni ignorées, même parmi les laïcs. Frederik Pedersen a posé la question de manière explicite dans « Did the Medieval Laity Know the Canon Law Rules on Marriage ? Some Evidence from Fourteenth-Century York Cause Papers », Medieval Studies, 56, 1994, p. 111-152 et dans « The Legal Sophistication of Litigants in Marriage Cases from Medieval York », dans Proceedings of the 10th International Congress of Medieval Canon Law (Syracuse/New York, 1996), K. Pennington, S. Chodorow, K. Kendall (éd.), Cité du Vatican, BAV, 2001, p. 964-984.

          46David d’Avray, Medieval Marriage : Symbolisme and Society, Oxford/New York, Oxford University Press, 2005. Voir également, sur les sermons sur le mariage, du même auteur, Medieval Marriage Sermons : Mass Communication in a Culture without Print, Oxford/New York, Oxford University Press, 2001.

          47 Adhémar Esmein, Le mariage en droit canonique, 2e édition mise à jour par R. Génestal et J. Dauvillier, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1929-1935, 2 vol. ; Gabriel Le Bras, « La doctrine du mariage chez les théologiens et les canonistes depuis l’an mille », IIIe partie de la voix « Mariage » du Dictionnaire de Théologie Catholique, t. 9, A. Vacant, E. Mangenot, E. Amann (éd.), Paris, Librarie Letouzey et Ané, 1927, col. 2123-2317 ; Jean Dauvillier, Le mariage dans le droit classique de l’Église. Depuis le Décret de Gratien (1140) jusqu’à la mort de Clément V (1314), Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1933 ; Jean Gaudemet, Le mariage en Occident. Les mœurs et le droit, Paris, Éditions du Cerf, 1987. L’œuvre de Rudolph Weigand est fondamentale, même si elle porte principalement sur une question précise : Rudolph Weigand, Die bedingte Eheschliessung im kanonischen Recht, Munich, Hueber Verlag, 1963, 2 vol. ; sur différents aspects du mariage, voir son recueil d’articles : Liebe und Ehe im Mittelalter, op. cit. Une part importante est consacrée au droit canonique marital dans James Brundage, Law, Sex and Christian Society…, op. cit. Pour la période patristique et du haut Moyen Âge, voir Philip Lyndon Reynolds, Marriage in the Western Church : The Christianization of Marriage During the Patristic and Early Medieval Periods, Leyde/New York, Brill, 1994. Dans une perspective comparative et qui tient compte des droits urbains et régionaux, voir Mia Korpiola (éd.), Regional Variations…, op. cit.

          48 On n’utilise pas le syntagme « for interne », dont l’expression n’a été naturalisée qu’à l’époque moderne, en particulier par les auteurs de la Seconde Scolastique, voir Arnaud Fossier, Forum. Esquisse d’une histoire des espaces institutionnels du jugement ecclésiastique (xiie -xiiie siècles), mémoire de l’École française de Rome, p. 4 (pagination selon une version inédite). Les travaux d’Arnaud Fossier (que je remercie de m’avoir communiqué ce mémoire, ainsi que sa thèse, soutenue en 2012 et encore inédite) relèvent le défi lancé il y a un peu plus de dix ans par le livre de Paolo Prodi, Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra conscienza e diritto, Bologne, Il Mulino, 2000. Pablo Prodi souligne la « pluralité des fors » qui caractérise le Moyen Âge, non pas dans le sens d’une multiplicité d’institutions physiquement distinctes, mais dans celui d’une pluralité de domaines tout à la fois administratifs, judiciaires et pastoraux.

          49Bonaventure, Opera omnia, t. IV, Commentaria in quatuor libros sententiarum, Quaracchi, 1889, p. 489, d. 18, q. 3, p. 2 : « Prima potestas ligandi et solvendi in foro poenitentiali aditum coeli aperit et ideo recte dicitur clavis. Secunda (scilicet ligandi et solvendi in foro iudiciali) per censuram iudicii subditos coercet et ideo dicitur gladius. Prima potestas est potestas arbitrandi inter Deum et hominem ; secunda vero inter hominem et hominem. » Thomas d’Aquin, Super Sent., lib. 4 d. 18 q. 2 a. 2 qc. 1 co. : « Respondeo dicendum ad primam quaestionem, quod in foro conscientiae causa agitur inter hominem et Deum ; in foro autem exterioris iudicii causa agitur hominis ad hominem. » Cité par Arnaud Fossier, Forum…, p. 13, note 46.

          50 Arnaud Fossier, La fabrique…, op. cit., p. 465.

          51 « Audivimus de poenis quae inferuntur in iudicio manifesto ; nunc de his, quae imponuntur occulto iudicio audiamus, sive de poenitentiis. Videamus igitur quid sit poenitentia, quae in ea sint consideranda, quae eius species quis poenitentiam imponere possit, cui quis eam valeat remittere vel mitigare », Bernardus de Pavia, Summa Decretalium, E. A. T. Laspeyres (éd.), Regensburg, J. Manz, 1860 (réimp. Graz, Akademische Druck und Verlagsanstalt, 1956 [désormais, Bernard de Pavie, Summa Decretalium]), p. 269.

          52 À ce sujet, nous renvoyons à la thèse d’Arnaud Fossier, La fabrique…, op. cit.

          53Selon Ludwig Schmugge, Marriage on Trial. Late Medieval German Couples at the Papal Court, Washington D.C., The Catholic University of America, 2012 (édition originale allemande, 2008), la Pénitencerie apostolique conserve, pour les diocèses de langue allemande, 6 387 suppliques pour la période 1455-1492. Ce nombre, déjà impressionnant, ne constitue que 5 % des causes matrimoniales existantes pour cette période, dans l’espace impérial.

          54 Rapt, adultère et viol ont été traités par les historiens, dans une optique d’histoire sociale et d’anthropologie historique, en rapport avec la catégorie d’honneur, thème qui a suscité de nombreux travaux à la suite du livre de l’anthropologue Julian Pitt-Rivers, The Fate of Shechem or The Politics of Sex : Essays in the Anthropology of the Mediterranean, Cambridge/New York, Cambridge University Press, 1977. Sur le thème de l’honneur, on doit signaler, pour la France, Claude Gauvard, « De grace especial ». Crime, État et société en France à la fin du Moyen Âge, Paris, Publications de la Sorbonne, 1991, et, pour le royaume castillano-léonnais, Marta Madero, Manos violentas, palabras vedadas. La injuria en Castilla y León, siglos XIII-XV, Madrid, Taurus, 1992. Dans une autre perspective, le livre de James Brundage, Law, Sex and Christian Society…, op. cit., consacre à la violence sexuelle de longs développements. Le rapt comme forme de mariage a notamment occupé les historiens du haut Moyen Âge en particulier, voir, en dernière date, Sylvie Joye, La femme ravie. Le mariage par rapt dans les sociétés occidentales du Haut Moyen Âge, Turnhout, Brepols, 2012.

          55 Yan Thomas, « L’extrême et l’ordinaire. Remarques sur le cas médiéval de la communauté disparue », dans J.-C. Passeron, J. Revel (dir.), Penser par cas, Paris, Éditions de l’EHESS, 2005, p. 45-73, ici p. 46.
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          62 Sur le bricoleur, qui fait avec les moyens du bord, qui compose avec des « objets hétéroclites qui constituent son trésor », Claude Lévi-Strauss, La pensée sauvage, Paris, Plon, 1962, p. 26-33, repris par Michel de Certeau, L’invention du quotidien. 1. Arts de faire, Paris, Gallimard, 1990, p. 252-255.
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          Chapitre 1. Le débat sur le droit au corps pendant le xxe siècle

        

      

      
        
           Mieux que tout autre, mais révolté par cela, le grand juriste italien Filippo Vassalli avait compris que le droit canonique avait installé les rapports corporels entre conjoints, c’est-à-dire l’amour physique, soit dans la logique des droits réels, soit dans celle des obligations. Dans un petit livre écrit pendant l’occupation allemande de Rome en 1943 et publié l’année suivante, Del Ius in corpus del debitum coniugale e della servitù d’amore ovverosia la dogmatica ludrica, il avouait « un certo prurito » face à un débat qui avait eu lieu cette même année entre un personnage haut en couleur, Francesco Carnelutti1, et le jeune canoniste Pio Fedele sur la nature du ius in corpus. Carnelutti affirmait qu’il s’agissait d’un droit réel, c’est-à-dire d’un droit, d’un pouvoir, sur une chose ; Fedele répondait qu’il s’agissait en fait d’un droit de créance, celui d’exiger d’une personne, le débiteur, une obligation de faire ou ne pas faire. À juste titre, Vassalli signalait qu’il s’agissait d’un retour à de vieilles recettes présentées sous couvert de prometteuses nouveautés. Le texte, qui montrait la formidable culture de l’auteur, comportait une généalogie capable de soutenir chacune des deux positions (droit réel ou obligation) avec un Intermezzo su la servitù d’amore qui reprenait des textes qui, comme lui, ironisaient sur la conception juridique des rapports amoureux2.

           La dispute recelait certes quelques fausses nouveautés, mais ne manquait pas d’intérêt. Dans un mélange pour le moins curieux d’exaltation du « miracolo dell’amore3 » – de l’affirmation que l’amour exclut le droit et que, de ce fait, le mariage est une institution de droit qui tend à rendre inutile le droit – et d’assimilation inéluctable du mariage au contrat de travail, Carnelutti affirmait, en premier lieu, que le mariage est un accord, et non un contrat, dont le fondement est l’amour, parce que autrement, il serait un péché au lieu d’être un sacrement. La réponse de Pio Fedele à cette première affirmation était que la doctrine canonique, telle que l’on pouvait la déduire des interventions de la Rote, « exclut totalement l’élément amoureux des modalités du mariage-contrat, vers lequel les futurs époux peuvent s’orienter pour une infinité de raisons4 » et que, comme l’avait signalé A. C. Jemolo, les raisons les plus égoïstes, les plus dépravées, les plus éloignées de l’amour, pouvaient contenir un consentement valide tant que l’on ne s’opposait pas au « droit au corps perpétuel, exclusif et subordonné à l’accomplissement des seuls actes permettant la conception d’un enfant5 ».

           En second lieu, Carnelutti disait que le ius in corpus (droit au corps), qu’il suggérait de remplacer par l’expression ius in corpore (droit sur le corps), était de nature réelle. Considérer le conjoint comme obligé et non comme objet du droit était erroné dans la mesure où l’on ne pouvait réaliser l’obligation « dans une entité autre que la personne même de l’obligé » (« in altro ente che non sia la persona medesima dell’obbligato »). Et il utilisait la problématique de l’adultère afin de démontrer que le droit au corps était de nature réelle et non créditrice :

          
            Arrêtons-nous un peu, si cela ne déplaît pas à notre opposant, sur le contrat de travail et sur la comparaison, à laquelle nous ne saurions nous soustraire, entre cette institution et le mariage. Certes, du contrat de travail naît un droit sur le corps de l’entrepreneur envers le travailleur ; or, étant donné que, sans aucun doute, il s’agit là d’un droit de crédit, il n’y a, entre ces deux droits – celui d’un conjoint sur l’autre et celui de l’entrepreneur sur le travailleur – aucune différence de structure. Mais alors, comment se fait-il que, si un travailleur, en manquant à son obligation envers son patron, travaille pour un autre, l’acte illicite n’est commis que par le travailleur, alors que si une épouse consent à un tiers la jouissance de son corps, le tiers lèse aussi le droit du mari ? […] La vérité est que, si ce droit au corps (ius in corpus) était un droit de crédit, le caractère illicite du commerce avec le conjoint d’un autre, ne saurait s’expliquer6.

          

           Afin de comprendre l’assimilation du ius in corpus au contrat de travail, il faut revenir à un texte qu’il avait publié en 1913, « Studi sulle energie come oggetto di rapporti giuridici7 ». Il y analysait la nature du contrat de fourniture d’énergie électrique et il se demandait ce qu’était l’électricité. C’est une force, une énergie8, disait-il, mais alors comment établir la location ou la vente d’un quid qui n’est pas une chose ? Il sera nécessaire « d’élargir le concept de chose ou celui de possession et propriété9 ».

           On doit donc penser, dit Carnelutti, à un nouveau type de contrat en vertu duquel on donne l’énergie d’une chose et non la chose même. Les adversaires de l’extension du concept de chose diront que l’énergie est un état, une qualité de la chose, mais à cela on doit répondre qu’il s’agit d’expressions vaines dans la mesure où « l’énergie ne peut être séparée de la chose [de la chose qui la produit, donc du générateur pour l’électricité, et du corps dans le contrat de travail ou dans le mariage] dont elle constitue un état ou une qualité10 ».

           C’est donc un même raisonnement qui affirme la nature réelle du ius in corpus. Un même schéma explique les assimilations successives de Carnelutti entre contrat d’énergie, de travail et de mariage : ils engagent une énergie qui ne peut être séparée de la chose, ce sont des contrats destinés à la prestation « de la jouissance de l’énergie qui émane de la chose sans la jouissance de la chose même », ce qui, disait-il, « me semble tellement évident qu’il n’est guère besoin d’en dire plus11 ».

           La proposition se mêle étrangement à des déclarations d’une poétique douteuse. En même temps qu’il développe une analyse de nature strictement juridique, Carnelutti affirme que la cause du mariage ne peut être que l’amour : « mettre en œuvre une élévation réciproque, […] être l’un pour l’autre une source inépuisable de bonté, de compréhension, d’intelligente indulgence12 » ; « aimer une femme ne signifie pas en jouir mais l’aimer […] Je veux […] ton bien parce que ton bien est mon bien, une communion13 ». Ceci constituait pour Fedele sa plus grave erreur et, quarante ans plus tard, il évoquait sa polémique avec Carnelutti exclusivement autour de la question de l’amour.

           « Ce n’est pas l’amour qui fait le mariage, c’est le consentement » (Non amor sed consensus matrimonium facit), répétera Fedele dans un texte publié en 1982. Carnelutti n’était pas le seul à imposer des catégories métajuridiques à l’institution du mariage. L’amour comme sens du mariage était pour Fedele « une nouvelle catégorie […] riche d’une obscure signification mystico-sentimentale14 », une « nouveauté dans la manière de penser et de parler » (novatus cogitandi et loquendi modus), condamnée non seulement par la juridiction rotale mais également, de façon explicite, par le pape Pie XII en 1941 dans un discours prononcé devant la Rote, ainsi que dans un décret de la Congrégation du Saint-Office du 1er avril 1944. Ces théories « subversive et dangereuses15 » autour de l’essence du mariage, « vaine logomachie et jeu futile et stérile des mots plus que des concepts », dans lesquelles se mêlent la pleine communion de vie, l’amour réciproque, et le perfectionnement physico-psychique des conjoints, l’intime communion, l’unité à deux ou la secrète unité ontologique, « et j’en passe16 », ne devait pas contrevenir à la seule cause juridique du négoce, celui-ci étant défini dans le c. 1081, § 2 comme « don et acceptation » (traditio et acceptatio) du « droit au corps, perpétuel, exclusif et subordonné à l’accomplissement des seuls actes permettant la conception d’un enfant ». La distance critique que l’ironie de Vassalli manifestait ne s’appliquait pas seulement aux « rozze scuole medievali17 » ; elle s’étendait aussi à la lecture que Fedele, plus encore que Carnelutti, qui, après tout, postulait l’idéal de la suppression des rapports de droit dans les rapports matrimoniaux, faisait du ius in corpus.

          Codifications

           Le débat Carnelutti-Fedele et les inquiétudes de Filippo Vassalli s’inscrivaient dans le contexte intellectuel des critiques suscitées par la codification de 1917, à laquelle on reprochait de faire du ius in corpus le seul et unique objet incontournable du consentement. S’était ainsi imposée une hiérarchie des fins qui, pourtant, n’avait pas fait partie des canons préliminaires dont les membres de la commission préparatoire avaient débattu. Dans le premier schéma de 1905 en effet, il n’en était pas fait mention18 et cette hiérarchie n’apparaît pas non plus dans les schémas officiels de 1913. En revanche, elle triomphe dans le canon 1013 § 1 faisant du ius in corpus l’objet du consentement d’où naît la société conjugale, et non l’inverse. Pour beaucoup, il s’agirait là d’un déplacement de l’accent qui, pendant des siècles, avait été mis par les penseurs chrétiens sur la communauté de vie.

           Cette position qui, finalement, devait l’emporter, avait été tout particulièrement contestée par Alphonse Eschbach (1839-1923), le seul à proposer la suppression totale de toute référence au ius in corpus. Recteur du séminaire pontifical de Paris entre 1875 et 1903, représentant du courant « moderne », il avait par ailleurs été vivement critiqué par Mgr Turinaz, évêque de Nancy et champion des positions intégristes, qui, dans une lettre adressée au cardinal Gasparri19, affirmait que Eschbach avait été « le promoteur de toutes les erreurs que le Pape a condamnées », parmi lesquelles celles de l’américanisme20 et des principes fondateurs de la démocratie chrétienne21.

           Parmi les thèmes concernant le ius in corpus que la commission préparatoire avait débattus, il y avait celui de la mulier excisa, la femme manquant d’organes reproductifs internes. Giuseppe Antonelli, auteur de traités sur l’impuissance de la mulier excisa, proposait une théorie de la « copule fécondante » qui devait exclure du mariage les femmes privées d’utérus ou d’ovaires en faisant intervenir la nullité immédiate une fois connu cet état22. L’argument était que les gestes aptes à l’engendrement ne pouvaient être accomplis dans son cas. Les membres de la commission étaient partagés23 et la décision finale a sans doute été influencée par l’intervention du cardinal Ferrata, qui transmit la « très profonde conviction » de Pie X selon laquelle il n’y avait pas d’empêchement pour la femme excisa, ce pour toute une série de raisons : impossibilité d’affirmer la totale stérilité, fin secondaire – remède à la concupiscence – respectée, analogie entre femme excisa et incapacité due à la vieillesse, et, surtout, exigence depuis vingt siècles uniquement de la « copule parfaite dans le vagin24 », car l’argument ultime était que cela constituait une nouveauté, et que, en matière de sacrement, l’Église ne pouvait pas s’être trompée pendant vingt siècles.

           Le thème de la mulier excisa et la survie de l’exigence du verum semen – la « vraie semence25 », qui exigeait la présence d’au moins un testicule et qu’une vasectomie n’eût pas eu lieu de 1917 avaient été analysés par Vassalli quelques années auparavant. Le grand civiliste commentait une sentence de la Cour de cassation de 1924 dans lequel on affirmait que l’impuissance à engendrer n’était pas cause de nullité matrimoniale, étant donné que la seule impuissance pour la réalisation de l’union sexuelle était prévue par l’article 107 du Code civil26. Vassalli critiquait la sentence. Il rappelait que la canonistique assumait la protection du droit à satisfaire l’appétit sexuel à travers la notion d’impotentia coeundi comme cause de nullité et que, bien que la proles puisse être considérée comme la fin primaire du mariage, la stérilité non liée à une impuissance visible ne pouvait être invoquée. Or, si le droit canonique considérait comme inaptes au mariage les hommes auxquels manquaient les deux testicules dans la mesure où cela affectait l’émission séminale et par là même la transfiguration de l’acte en lui donnant l’espoir de la reproduction, l’argument ne valait pas pour les femmes qui manquaient d’organes internes de reproduction, à condition toutefois que l’union sexuelle fût possible.

           Face à cela, Vassalli proposait la tutelle d’une reproduction possible, non pas en acceptant la nullité de tout mariage stérile, mais en considérant que l’on devait pouvoir s’attendre à une « régulière ovogenèse et la parfaite intégrité des voies génitales de la part de la femme27 ». Le critère qui aurait permis de protéger ce droit était, selon Vassalli, la nullité pour erreur sur la personne. Afin de préserver « l’espérance de la conception » (spes generationis),

          
            [o]n doit prévoir que même le mariage avec une femme sans altérations morphologiques ou fonctionnelles de l’appareil reproductif peut demeurer inféconde, mais l’absence des organes essentiels à la féminité rend l’épouse diverse de celle à laquelle s’adresse normalement l’intention maritale, elle la prive de son identité28.

          

           Pour Vassalli donc, un corps idoine au mariage devait offrir une « normalité » qui, comme dans la canonistique classique, tenait compte d’une « visibilité » de l’aptitude à une relation transfigurée par la possibilité de la conception, même si, concernant la femme, les critères s’étaient déplacés vers l’ovogenèse et la présence d’organes internes. Ainsi, le jugement de Vassalli ne s’opposait pas aux principes qui régissaient la canonistique classique, mais seulement aux connaissances médicales dont on disposait pour les établir. Son rejet de la logique des droits réels ou du crédit, son sentiment de scandale face à un droit qui, en appliquant une logique juridique stricte, se dégradait socialement et moralement, et se rendait ainsi peu crédible aux yeux des croyants29 – une logique qu’au-delà de la posture ironique et légèrement outrée du texte il illuminait d’une extraordinaire lucidité – ne l’empêchaient pas de penser quel était l’objet idoine du droit au corps.

           La révision du Code de 1917 avait tenté de mettre en valeur les aspects subjectifs du consentement. Dès lors, l’abandon d’une structure hiérarchique dominante jusqu’au concile de Vatican II, qui subordonnera les fins secondaires – aide mutuelle et remède à la concupiscence – aux fins primaires – génération et éducation des enfants –, est présenté comme la voie à suivre afin de réaliser une valorisation « personnaliste30 ». Cette transformation devait permettre de tourner le dos au paradoxe selon lequel on pouvait épouser une femme ou un homme avec les pires intentions, à condition de ne pas écarter du consentement le ius in corpus. Le concile Vatican II, cependant, a constitué un tournant fondamental dans la pensée de l’Église, et à partir des années 1960, les canonistes se sont livrés à un débat considérable autour d’une série d’oppositions : contrat/institution, progéniture/perfection personnelle des époux, matrimonium in fieri/ in facto esse, qui devaient corriger le rôle trop exclusif donné à un ius in corpus d’ordre purement « biologique31 ». L’amour conjugal, comme signification intrinsèque (sensus internus) de l’objet du consentement, voué à diminuer le poids d’un droit au corps strictement juridique, sera un élément central de ce débat et l’on se posera la question de savoir si la constitution Gaudium et spes, qui insistait sur le don de soi au sens intégral, sur l’amour conjugal et le « secours mutuel » (mutuum adiutorium), avait une signification juridique ou purement pastorale. Nombreux seront ceux qui postulent le « partage de toute la vie » (consortium omnis vitae) comme l’objet principal du consentement, ou bien comme l’origine du ius in corpus, et donnent à la phrase « ils se donnent et se reçoivent mutuellement » (sese mutuo tradunt atque accipiunt) de Gaudium et Spes 48 un sens qui va aller au-delà d’un ius in corpus réduit à son expression la plus strictement charnelle32.

           Le Code de 1983 devait traduire l’importance du don mutuel de façon à ce que le bien des époux fût mis en valeur et que l’objet du consentement fût dès lors formulé en termes moins restrictifs : « Le consentement matrimonial est l’acte de la volonté par lequel un homme et une femme se donnent et se reçoivent mutuellement par une alliance irrévocable pour constituer le mariage » (c. 1057 § 2). Mais l’exigence de la puissance sexuelle ne fut jamais abandonnée : « L’impuissance antécédente et perpétuelle à copuler de la part de l’homme ou de la part de la femme, qu’elle soit absolue ou relative, dirime le mariage de par sa nature même » (c. 1084 § 1), et cela indépendamment de la volonté des conjoints car, dit le commentaire de Lamberto Echeverría dans la version française publiée en 1989, « il est indifférent […] que l’impuissance soit connue ou ignorée par l’une ou par les deux parties puisque l’impuissance est une circonstance objective qui ne peut être influencée par la connaissance ou par l’ignorance que l’on a d’elle33 ». Le ius in corpus dans le sens de l’obligation de mettre à disposition du conjoint un corps apte aux gestes propres à l’engendrement était ainsi préservé comme l’élément indisponible du consentement, et l’impuissance étant dans la pensée de l’Église un empêchement de droit naturel34, aucune dispense n’est envisageable.

          Trois tournants

           Cela ne veut pas dire que des changements ne soient pas intervenus. En ce qui concerne le régime des incapacités corporelles, on doit signaler au moins trois moments forts, qui constituent des tournants dans la théorie des empêchements et, donc, dans la définition du coït suffisant.

           1- En 1587, en réponse à une question de l’évêque de Novare, Cesare Spacciani, nonce apostolique résidant en Espagne, concernant le mariage des eunuques – une pratique qu’il décrit comme largement tolérée dans les royaumes hispaniques35 –, le pape Sixte V produit le bref Cum frequenter instaurant la possibilité de la dénonciation publique des impuissants – définis comme tout homme manquant des deux testicules et, de ce fait, incapables de produire le « verum semen » – et leur séparation forcée36. Le bref entend mettre un terme à un débat qui avait eu lieu entre ordres mendiants et jésuites à propos de la légitimité du mariage des impuissants. Pour Miguel de Medina, franciscain, théologien et humaniste, mort en 1578, le mariage des « frigides, eunuques et castrats » (frigidi, spadones et castrati) était « un mariage parfaitement fondé » (verissimum coniugium) si la femme était consentante37. À cela, il y avait plusieurs raisons : d’une part, seul comptait de « garder indissolubles les habitudes communes de la vie » (individuam vitae consuetudinem retinens)38 ; d’autre part, parce que, bien qu’en effet, le vulgaire ainsi que la plupart des théologiens et canonistes considérassent que pour qu’il y eût affinité, il ne suffisait pas la seule union charnelle (carnali commistione) mais qu’il fallait aussi qu’il y eût « émission de semence masculine » (seminationem virilem), et que « sans émission de semence, les époux ne devenaient pas une seule chair » (absque seminatione, coniuges non fieri unam carnem), c’est bien de « rapport charnel » (carnalem coitum) dont il est question dans le passage de la Genèse « et erunt duo in carne una » (et non d’effusions séminales)39. Enfin, il est non seulement indigne, mais aussi fastidieux, dangereux et incommode d’exiger ces « seminales profusiones40 ». Le jésuite Thomas Sanchez, reprenant les termes du bref de Sixte V dans son monumental De sancto matrimonio, incarnera au contraire, quelques décennies plus tard, l’apogée d’une logique « séminale », dans laquelle seule compte la réception de la semence – le « verum semen » testiculaire de l’homme – à l’intérieur du vagin, même en dehors de toute pénétration, puisque l’attraction de cet organe, la magie ou le hasard peuvent rendre enceinte une fille vierge. Or, cette logique déployée dans ses moindres détails dans l’œuvre du jésuite, dominait à vrai dire déjà, comme nous le verrons, les débats des canonistes dans la seconde moitié du xiiie siècle.

           2- Le 24 mars 1897, un décret de la S. C. du Saint-Office condamnait les interventions de fécondation artificielle. La consommation (même sans pénétration) avait uniquement dicté l’exigence de l’union des semences (commixtio seminum) et avait fait que certaines opérations, même celles qui impliquaient pollution volontaire, étaient in extremis considérées comme acceptables par certains41. La nature laconique du décret autorisait cependant les débats et l’on eut tendance à accepter la version « modérée » de cette fécondation, qui impliquait l’usage du sperme « naturellement » déposé « dans le vagin de la femme » (in vaginam mulieris) et sa successive injection dans l’utérus. Cette opération, dans ses versions licites, pouvait être conduite de trois façons, selon la description qu’en fait Giovanni Antonelli : soit par l’usage d’un « étui appelé “condom” » (involucro, cui nomen condom), que l’on taille ensuite pour réintroduire la semence dans le vagin grâce à une seringue, opération qui peut être réalisée par le mari ou par un médecin ; soit en ayant un rapport « de manière habituelle et normale » (more ordinario et normali), la semence étant récupérée par un instrument métallique qui permet de le réintroduire dans la vagin ; soit, enfin, en introduisant plusieurs « petites poches toutes enduites de sperme au fond du vagin, jusqu’au col de l’utérus » (parvos saccos spermate omnino circumsparsos in profundum vaginae usque ad collum uteri), la semence étant obtenue soit dans les alentours du vagin, soit – mais cette pratique est réprouvée – par masturbation42.

           Or, cette crainte que la logique strictement séminale – qui fait son chemin depuis le xiiie siècle et permet d’accepter que, sans aucune pénétration, si le sperme arrive dans le vagin, il y ait union de chairs parfaite et indissoluble –, n’offre aux manipulations techniques une justification dangereuse a conduit à modifier radicalement la définition du coït suffisant soutenue pendant des siècles par l’enseignement de l’Église. Désormais, c’est la seule pénétration suffisante qui est exigée.

           3- Finalement, l’exigence du « verum semen » qui s’était maintenue dans la codification de 191743 sera annulée par le décret du 13 mai 1977 de la S. Congrégation pour la doctrine de la foi, et l’on dira désormais que cette lecture du bref de Sixte V était erronée et que la question n’avait jamais été celle de la « vraie semence ». Le décret déclare puissants les hommes qui peuvent achever une pénétration sans être capables de produire une semence testiculaire – par opposition au liquide prostatique non spermatique44. Mais il fallait dès lors changer le sens du bref Cum frequenter de manière à réduire la portée du « verum semen », à ne pas lui faire dire qu’il s’agit de celui qui exige le transit testiculaire, ce qui aurait exclu du mariage ceux que l’on voulait désormais y inclure. On fera cela à l’aide d’une distinction interne à la catégorie dont le bref parle, celle des « eunuchi aut spadones ». Alors que pendant quatre siècles, on avait lu dans ce texte la confirmation de l’opinion qui domine déjà la canonistique classique, selon laquelle il fallait au moins un testicule pour la validité de l’union charnelle, alors que l’aptitude à la pénétration avait un rôle secondaire, l’Église s’efforce de déplacer l’impuissance de la nature de la semence vers la pénétration. Cependant, dans la mesure où il s’agit d’un empêchement de droit naturel, un tel revirement ne laisse qu’une issue : celle de l’erreur de lecture. Sixte V aurait ainsi voulu interdire, non pas le mariage de ceux qui étaient privés de testicules, mais de ceux qui, à l’intérieur de cette catégorie, était en plus frigides et impuissants45.

           La tentative est, il faut bien dire, presque puérile, quand on regarde les débats doctrinaux et les sentences rotales. L’Église avait considéré comme impuissants ceux qui, indépendamment de toute capacité à la pénétration, n’avaient pas de semence testiculaire et la vérité du mariage dépendait de cela. Les questions que les découvertes médicales suscitaient et qui appelaient des précisions sur ce que l’on pouvait considérer comme une « semence élaborée dans les testicules » – ce qui était une condition absolue – pouvaient avoir comme conséquence que la validité de l’union repose sur la manière dont on concevait les confins entre le didyme et l’épididyme ou la connexion entre testicules et canaux déférents, dont on avait fini par ignorer les effets sur la composition finale de la semence46.

           Le décret de 1977 permettait donc aux hommes privés de testicules ou à ceux dont la semence était intrinsèquement stérile d’avoir un mariage pleinement valide et il rendait rétrospectivement puissants les « eunuchi aut spadones » capables d’accomplir l’acte de chair. En même temps, il excluait ceux qui ne pouvaient achever une pénétration suffisante du vagin, ceux-là même que la doctrine canonique médiévale tardive et moderne avait au contraire souvent considérés comme aptes, à condition que l’émission séminale parvienne à l’intérieur de la vulve, même si la femme restait vierge.

           Cette décision de 1977 équilibrait une inégalité qui existait entre hommes et femmes dans la définition de l’impuissance : les femmes manquant d’un appareil reproductif interne n’était pas exclues du mariage pour cause d’impuissance dans la mesure où cela n’empêchait pas le coït, même si l’enfantement était impossible. On a vu que le thème avait été amplement débattu lors de la préparation du Code de 1917 et de nombreuses voix avaient soutenu que cette incapacité à engendrer devait, à l’instar d’une identique incapacité de l’homme qui n’émettait pas de semence testiculaire, être cause d’impuissance, car dans les deux cas l’acte de chair ne pouvait pas être subordonné à la reproduction. Mais cette cause d’impuissance féminine n’avait pas été retenue dans la version finale du Code, laissant en réalité subsister ce qui, pour certains, était une injustice pratique, dans la mesure où, en fonction des connaissances médicales de l’époque, cela revenait à interdire le mariage d’hommes stériles mais « puissants » (si l’on s’en tenait au critère de la pénétration), tout en permettant celui des femmes sans espoir de descendance.

           Une fois établie la pure puissance en dehors des critères s’ouvrant à des exigences de fertilité, une fois déclarés puissants les hommes ne produisant pas de « vraie semence » – changement que seul le décret de 1977 consacre entièrement –, ainsi que les femmes sans espoir d’engendrement, une fois que les dangers de l’insémination artificielle eurent entraîné la mutation radicale que le décret de la S. C. du Saint-Office du 24 mars 1897 imposait à la définition de copule suffisante, abandonnant la logique séminale au profit de la pénétration, le rapport sexuel susceptible de parfaire le sens du sacrement acquit sa forme actuelle. Certes, le Code de 1983 ne donne pas de définition de l’acte conjugal, mais cela est une constante : dans la canonistique classique, c’est également aux interprètes à dire ce qui constitue un acte suffisant et c’est dans les gloses, sommes et commentaires que l’on trouve les traits spécifiques, les gestes nécessaires et suffisants de l’acte de chair.

           « L’acte conjugal – dit le commentaire au Code de 1983 de Lamberto Echeverría – consiste dans la pénétration du membre viril et dans l’éjaculation qui s’ensuit, de façon naturelle, dans le vagin de la femme47 ». La définition reprend avec moins de détail ce qui avait été dit par le père Raymundo Bidagor – qui fut secrétaire de la commission préparatoire du Code de 198348 –, définition reprise par Urbano Navarrete49 – grand canoniste, cardinal et ancien recteur de la Pontificia Università Gregoriana de Rome :

          
            Le minimum requis et qui est suffisant pour que l’on considère qu’il y a eu vraie consommation, se situe entre deux extrêmes, c’est-à-dire entre la simple pénétration de la vulve d’un côté, et la complète pénétration du membre viril de l’autre. Il est nécessaire d’avoir une véritable pénétration par l’orifice de la membrane hyménale, à l’intérieur du canal vaginal, de façon à ce que l’on puisse dire qu’une partie de l’organe viril fut enveloppé par les parois du vagin. La simple juxtaposition de l’organe sur l’orifice ne suffit pas, même si l’extrémité du gland dépasse la membrane, quand il n’y a pas de lacération de la membrane ou distension hyménale.

          

           Cette définition est toujours valable. Elle formule de manière précise le minimum exigible, la condition sine qua non de la copule suffisante. Ce que l’on doit pouvoir accomplir pour être en mesure de choisir le mariage religieux. Si l’homme n’a pas une puissance suffisante pour pénétrer au moins partiellement à l’intérieur du vagin, si la femme ne peut tolérer au moins cette pénétration en raison d’un défaut de constitution, la sacrement du mariage ne peut avoir lieu entre eux. Aussi bien la logique séminale qui domine la doctrine médiévale et surtout moderne, que la pénétration que le Code de 1983 donne comme ayant toujours été – ce qui est faux – une condition indispensable, répondent à une exigence constante : celle de l’usage du corps du conjoint, suivant des gestes aptes en soi à l’engendrement, comme objet du consentement. Cela constitue, suivant l’heureuse expression du cardinal Gasparri, le « droit fondé en droit, primordial » (ius iuridicum, radicale), indisponible, « sur lequel repose la spécificité du lien matrimonial » (in quo proprie matrimoniale vinculum consistit)50.
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          Chapitre 2. Union charnelle et sacrement

        

      

      
        
          Théorie consensuelle, théorie coïtale

           Les grandes étapes de formation de la doctrine en matière matrimoniale sont bien connues pour la période qui est la nôtre1 et nous nous limiterons dans ce chapitre à en faire une présentation sommaire, nécessaire cependant pour situer l’élément corporel dans la production du sacrement et pour traiter une question moins connue : celle de l’empêchement d’ordination pour cause de bigamie.

           À partir du xie siècle, l’Église affirme son monopole juridictionnel sur les questions concernant le mariage et produit une vaste réflexion doctrinale qui mobilise théologiens et canonistes. Deux textes majeurs voient le jour vers le milieu du xiie siècle, le Décret de Gratien (ca. 1139) et les Sentences de Pierre Lombard (1158-1160). Ils seront identifiés à deux positions antagonistes sur la question du mariage et, plus particulièrement, sur la formation du sacrement matrimonial. Le Décret fait en effet de la consommation charnelle la clé de la formation du lien et un élément indispensable ; les Sentences, au contraire, soutiennent que l’échange des consentements par paroles au présent – et non au futur, qui correspondent aux fiançailles – suffit à rendre le sacrement parfait. Mais il existe également ce que l’on a appelé une « voie moyenne » entre ces deux positions – et qui finira par triompher, en particulier dans les décrétales d’Alexandre III († 1181)2. Elle consiste à préciser que le mariage par paroles au présent, avant la consommation charnelle, ne peut être dissout que dans deux cas précis : l’entrée en religion ou l’impuissance de l’un des conjoints.

           Les différences entre ces positions relèvent également du vocabulaire. Gratien utilise les catégories de mariage initiatum, ratum, consummatum, perfectum. Le mariage initiatum est la desponsatio entre fiancés ; le mot ratum est employé avec le sens de consummatum par le lien charnel, le seul qu’il considère perfectum, mais il est également appliqué aux mariages entre chrétiens par opposition au mariage des infidèles, qui peut être « selon la loi » (legitimum), mais jamais ratum. La distinction verba de presente/verba de futuro3 – qui, selon Philip L. Reynolds, est due à l’influence du rituel marital du Nord de la France et de l’Angleterre4 – est employée par Pierre Lombard, mais on la trouve déjà dans les traités sur le mariage des années 11205. Le consentement que l’on dit au présent impliquait chez lui un mariage parfait – alors que chez Gratien, le matrimonium perfectum dépend de la consummatio –, tandis que les verba de futuro constituent un engagement pour l’avenir, c’est-à-dire des fiançailles. Mais les formules n’étaient pas fixes et les rapports entre latin et langues vernaculaires créaient des ambiguïtés permanentes. C’était en effet une cause de litige très fréquente.

           Ces deux positions ont été perçues comme radicalement opposées et l’on reconnaissait aux maîtres qui en étaient les auteurs une influence déterminante. Un passage de la somme de Rufin (11646), d’une extrême virulence contre ceux qui s’opposent à la doctrine de Gratien7, auquel il ajoute, pour faire bonne mesure, une fausse décrétale8 qu’il attribue à Alexandre Ier9, a contribué à renforcer cette opposition. D’autres travaux, comme celui de Johannes Mullenders10, ainsi qu’un article récent de Charles Donahue Jr.11, dévoilent un panorama plus nuancé, et tout récemment, un article de Philip L. Reynolds12 est revenu sur les fondements de ce débat, en se plaçant en amont de ce dernier.

           Philip L. Reynolds considère en effet que la différence est à l’origine probablement régionale13, et met en valeur ce que les deux conceptions avaient en commun, en analysant ce qu’il appelle la sentential literature14, produite dans le milieu des écoles théologiques des années 1120 et qui a donné lieu à des traités sur le mariage écrits avant que la théologie et la canonistique prennent des chemins plus clairement distincts, à commencer par les Sententiae Magistri A.15 et le traité In primis hominibus16. Il rappelle que l’on trouve dans ces textes une reconnaissance de la nécessité de l’union des corps17 pour que le sacrement puisse être le signe de l’union du Christ avec l’Église18, et que le consentement a bien comme objet le rapport charnel19. Il faudrait ainsi distinguer la position pragmatique des moderni magistri20, auteurs anonymes de ces traités, ainsi que de Pierre Lombard21 – qui, tous, acceptent les limitations imposées par l’impuissance –, de celle de Hugues de Saint-Victor qui, lui, proposait une idéalisation du mariage sans consommation charnelle22. Selon Reynolds, il y aurait donc plutôt une série de positions consensuelles aux connotations diverses, dans la mesure où personne ne niait l’exigence du consentement préalable. Gratien lui-même aurait accepté cette conception puisqu’il n’a jamais autonomisé le rapport charnel du consentement précédent, si bien que l’on devrait plutôt parler, le concernant, d’une théorie de la « consommation du consentement23 ». Comme l’écrit Reynolds, les positions de Gratien ont toujours été articulées avec « a perennial coital ‘undertow’ that persisted despite the dominance of the consensual dossier in the canonical tradition24 ». Pour Reynolds, Gratien ne faisait ainsi que reprendre une réflexion qui existait déjà parmi les moderni magistri vingt ans avant son œuvre et qu’ils avaient résolue de manière aussi pragmatique que lui.

           Pour sa part, Charles Donahue Jr. voit la « voie moyenne », que l’on attribue à Alexandre III, déjà exprimée dans la somme de Jean de Faenza – généralement ignorée en raison de son manque d’originalité. Jean ne dit pas – contrairement à Rufin – qu’il entendait réfuter qu’un mariage par paroles au présent était déjà ratifié et consommé avant que le rapport charnel intervienne, mais il réfute la position selon laquelle le mariage ainsi formé était à tel point ratifié et consommé qu’il ne pouvait être dissout dans aucun cas25. Donahue considère que cette position d’un canoniste respecté a pu influencer les dernières décrétales d’Alexandre III26, dans lesquelles se fixe une voie moyenne, dès lors acceptée, c’est-à-dire celle qui donne à l’impuissance – « antécédente » et « perpétuelle » : on verra quelles sont les caractéristiques de ces catégories dans la réflexion des décrétistes – et au choix de l’entrée en religion la capacité d’annuler l’effet du consentement au présent.

           L’importance de Jean de Faenza dans l’acceptation de la voie moyenne avait déjà été soulignée par Johannes Mullenders, qui considérait que l’évêque de Faenza avait en outre apporté à la théorie de la formation du lien la formulation de ce que l’on appellera le matrimonium praesumptum (expression consacrée dans les décrétales d’Innocent III), autrement dit l’idée qu’un mariage contracté par paroles au futur et suivi d’une union charnelle était considéré comme tout autant indissoluble que celui réalisé par paroles au présent.

           Deux lectures seront faites, cependant, de cette institution. D’un côté, Huguccio considère que l’on peut présumer que le consentement au présent est exprimé par le coït : « Je ne prétends pas que, dans ce cas, le mariage a lieu sans consentement : on présume plutôt que le consentement est intervenu, puis le mariage, à moins d’avoir la preuve du contraire27. » De l’autre, Alexandre III dit qu’il y a, au présent, une continuation du consentement au futur : les époux renforcent leur promesse par le lien charnel28. La différence, dit Mullenders, est de taille, et elle donnera lieu à deux traditions interprétatives différentes, celle d’Huguccio, pour qui seule l’expression du consentement au présent réalise le lien, et celle d’Alexandre III, qui accepte qu’il y ait une transformation du lien sans pour autant présumer que l’assentiment au présent soit intervenu. Le pape donne ainsi au rapport charnel un pouvoir plus grand que celui qu’Huguccio était prêt à admettre – ne serait-ce que celui de transformer les mots au futur.

           Il n’y a pas lieu, ici, de suivre le devenir complexe des deux positions29, mais rappelons que les théologiens demeurent sceptiques face à l’institution du mariage présumé en exigeant qu’au for interne au moins, on confesse la réalité du consentement au présent sans se contenter d’en présumer l’existence. En revanche, la présomption qui implique le consentement par paroles au futur, suivi de l’union charnelle, est un argument très largement mobilisé au for externe lorsqu’il s’agit d’établir la légitimité du lien conjugal en l’absence de témoins qui déclarent sur la forme du consentement échangé. Le mariage présumé permet également de donner stabilité à un lien dont l’existence est perçue de facto, même si un dernier subterfuge est offert aux hommes qui auraient profité de la naïveté d’une femme pour jouir de ses faveurs en lui promettant de l’épouser : celui de dire que l’acte de chair avait précédé et non pas suivi l’échange de consentement, et que de ce fait, il n’avait pas de valeur sacramentelle.

          Clé de voûte du triomphe du consentement

           Voici le cas sur lequel repose ce que l’on désigne comme le triomphe du consentement, Alexandre III étant considéré comme le pape qui a fait le choix décisif – et définitif – en faveur de la validité du consentement au présent30. Un homme31 épouse une femme par paroles au présent sans consommer le lien. Il en épouse ensuite une autre, par paroles au futur ou même au présent, et consomme avec elle ce second lien. Il devra revenir à sa première et unique épouse, parce que c’est le premier consentement au présent qui réalise le lien. Le second mariage, même ayant été consommé, ne saurait détruire celui qui l’avait précédé. Mais si le premier consentement avait été prononcé au futur, et le second établi par une forme, pourrait-on dire, plus intense, par paroles au présent ou par paroles au futur suivies d’un rapport charnel, alors l’homme devrait rester avec sa seconde épouse.

           De manière schématique, on peut dire que Gratien avait considéré – sans jamais employer la distinction entre paroles au présent et au futur – que dans les cas de double mariage, c’est celui qui avait été consommé qui devait l’emporter, fût-il le premier ou le second. Alors que la position consensualiste optait, comme on vient de le voir, pour la validité d’un mariage par consentement au présent, qui devait peser plus que la consommation.

           C’est le cas emblématique, celui qui permet de dire que le consentement pèse plus que l’union des corps. Mais nous verrons qu’il est constamment assiégé et qu’à chaque nouvel assaut, il montre des fissures qu’il faut colmater tant bien que mal, et qui tiennent au fait que le rapport charnel parfait le sens du sacrement, parce qu’il est le signe de Dieu fait homme dans le ventre d’une vierge, de l’union du Christ avec l’Église32. Mais aussi au fait que l’objet de ce consentement est bien le droit au corps.

           Trois configurations en particulier mettent en évidence la difficulté du pur consentement. 1- En premier lieu, le fait que, une fois le consentement prononcé au présent, l’un des époux puisse choisir le cloître sans l’accord de l’autre et que le conjoint délaissé puisse se marier une seconde fois, à condition que le premier mariage n’ait pas été consommé – décision que l’on trouve dans deux décrétales d’Alexandre III et une d’Innocent III intégrées au Liber Extra, qui posent la question du pouvoir pontifical de dispense sur un mariage non consommé33. Ce cas donnera lieu à d’intenses débats34, qui ne conduisent en réalité à une solution définitive que dans la première moitié du xve siècle, avec l’acceptation définitive du pouvoir papal de dispense. 2- Le défaut de signification d’un mariage non consommé est également signalé dans la décrétale Debitum (1206) d’Innocent III, portant sur la définition de bigamie susceptible d’empêcher l’ordination – dont il sera question plus avant –, et qui montre que, sans union charnelle, le mariage n’atteint pas la perfection de sens qui le rend indissoluble. 3- La dernière configuration, dont nous nous occuperons longuement, est celle de l’impuissance. Pourquoi en effet, si le consentement au présent est suffisant et parfait, accepte-t-on la nullité du mariage quand il n’a pu être consommé ?

          Du sacrement

           Or, même pour ceux qui soutiennent avec le plus vif acharnement le besoin de la consommation, l’acte de chair pose des problèmes considérables. Pour Gratien, aussi bien que pour Rufin, l’acte qui parfait la signification du sacrement doit être partiellement éludé : « La présence de l’Esprit saint n’est pas donnée pendant l’accomplissement de l’acte conjugal » (Non autem datur presentia Sancti Spiritus tempore quo coniugii actus geruntur), affirme un dictum Gratiani. Au moment où Rufin écrit sa Somme au Décret, canonistes et théologiens sont d’accord sur le fait que le mariage ne confère pas la grâce. Pour lui, le sacrement de mariage n’est pas un signe effectif mais représentatif. En effet, si de par sa signification, il est le principal des sacrements, il n’a pas d’efficacité propre en raison de la lex turpitudinis :

          
            Seul le mariage – le plus important, pourtant, de tous les sacrements – confère une signification sacrée à l’union des sexes, même si elle n’est nullement réalisée puisque la loi de la décence l’en empêche ; il est en effet le signe, non pas effectif, mais uniquement représentatif, du lien qui unit le Christ et l’Église, de même que, dans l’Ancien Testament, les sacrifices destinés à racheter un péché symbolisaient la justification de l’impie, sans cependant la rendre aucunement effective. Donc Jérôme, entre autres, appelle “union spirituelle du Christ et de l’Église” une union qui reçoit sa signification en l’absence de l’Esprit saint et devient effective sans Sa présence, pendant l’accomplissement de l’acte en question35.

          

           Pour Pierre Damien († 1072), qui avait incarné la posture la plus radicale en faveur du pur consentement, l’union ne pouvait supposer le rapport charnel (concubitus), car autrement il y aurait eu autant de nuptiae que d’actes de chair36. C’est aussi en partie l’avis d’Huguccio – qui accepte néanmoins l’exigence du coït : pourquoi le consentement ou le premier rapport porteraient-ils la signification du sacrement puisqu’il s’agit d’actes transitoires et éphémères ? Pourquoi la première union charnelle réaliserait-elle le mariage, et non la troisième ou bien toute autre ultérieure ? C’est le mariage même, dira le grand canoniste, ratum et perfectum par l’union charnelle, qui signifie l’union du Christ avec l’Église, et non pas, comme disent certains, la copule charnelle en elle-même37.

           Lors du synode de Vérone de 1184, le mariage fut associé pour la première fois à l’eucharistie, au baptême, à la pénitence et « aux autres sacrements ecclésiastiques38 ». Sa sacramentalité sera ensuite explicitée dans la profession de foi prévue pour l’Église orientale par le concile de Lyon II de 127439. Mais ce sacrement suscite de nombreux débats qui concernent, entre autres, comme on vient de le voir, la production de la grâce. Le xiie siècle est dominé par la position selon laquelle le mariage ne confère pas la grâce, problème qu’avait tenté de résoudre Hugues de Saint-Victor († 1141) en distinguant le lien d’amour spirituel, considéré comme le sacramentum maximum, auquel on pouvait attribuer un effet de grâce, et l’union charnelle, qui était le sacramentum minimum, pur remède à la concupiscence40. Il faudra attendre l’œuvre d’Alexandre de Halès († 1245)41 pour voir s’affirmer l’existence d’une grâce susceptible de vaincre, du moins de diminuer la corruption de la concupiscence qui résulte du péché originel.

           Le mariage incarne pendant le Moyen Âge de nombreux paradoxes : sacrement de l’Église accompli sans Église – puisque, jusqu’au décret Tametsi, adopté par le concile de Trente lors de la vingt-quatrième séance du 11 novembre 1563, le sacrement de mariage n’exige ni intervention du prêtre ni témoins42 ; majeur en sa signification – celle de l’union du Christ avec l’Église – mais problématique par rapport à la grâce qu’il confère ; achevé en principe par le consentement mutuel au présent, mais imparfait quant à sa signification tant que l’union charnelle manque ; parfait une fois le consentement prononcé, mais susceptible d’être annulé pour impuissance et de dispense en cas d’ordination ou de vœu monastique.

           Le mariage de la Vierge constituait le cas par excellence où il fallait justifier la perfection du lien en dehors de l’union corporelle ; il sera résolu avec l’idée que Marie avait prononcé un consentement conditionnel qui n’excluait pas, dès le départ, le refus absolu d’une union éventuelle, puis par l’idée que c’est l’impuissance même qui est cause de nullité, et non l’absence de rapport charnel. En effet, l’objet du consentement est la mise à disposition d’un corps doté de puissance en vue de l’accomplissement de l’acte, et non l’acte même.

           Le sacrement du mariage posait également le problème de sa composition hylémorphique. Damien Van den Eynde a affirmé qu’Hugues de Saint-Cher avait probablement été le premier théologien à tenter d’introduire les catégories aristotéliciennes de matière et de forme dans l’explication de la composition des sacrements, pour les substituer à une opposition entre la matière conçue comme présence d’un élément (tel que l’eau dans le baptême) et la forme qui désignait la « forme des mots » des formules liturgiques. En suivant les travaux de Van den Eynde, on voit que le mot forma dans le vocabulaire des sacrements signifie, pendant le xie et au début du xiie siècle, l’aspect sensible des sacrements par opposition à leur réalité interne, invisible, appelée res, virtus, efficacia, de tels mots ayant déjà ce sens dans la patristique, en particulier chez Augustin. Dans le deuxième quart du xiie siècle, l’expression forma sacramentis commence au contraire à désigner les mots à l’exclusion de la matière, même si dans certains cas, dit Van den Eynde, l’expression forma sacramentis désigne de manière générale la célébration du sacrement.

           Le mot materia n’est que rarement employé en rapport aux sacrements pendant la première moitié du xiie siècle. Ce serait dans l’œuvre du Lombard que le mot désignerait pour la première fois l’élément matériel du sacrement43. Mais ces usages sont totalement indépendants de la théorie hylémorphique qui distingue une materia déterminable et une forma comme acte de détermination. L’introduction des catégories aristotéliciennes dans la composition des sacrements reviendrait, selon Van den Eynde, à Hugues de Saint-Cher. La question de la composition des sacrements – res et verba pour le Lombard, res, verba et facta pour Hugues de Saint-Victor – n’est pas objet de réflexion dans la période allant jusqu’en 123044 et, de façon révélatrice, aucun auteur ne considère que ces deux ou trois éléments sont présents dans les sacrements du mariage et de la pénitence – dans le cas de Pierre le Chantre, cette absence desdits éléments est propre au sacrement du mariage45.

           C’est peu après la Summa aurea de Guillaume d’Auxerre (1218-1221) que la théologie reprend le thème de la composition des sacrements. Cela est dû en partie au fait qu’à partir de 1230, les Libri Sententiarum du Lombard deviennent le point de départ de la formation des théologiens. Deux groupes se dessinent : d’une part, ceux qui, comme Alexandre de Halès, optent pour une théorie bipartite de la composition des sacrements dans un sens large et qui admettent des exceptions et d’autre part, ceux qui, en suivant Hugues de Saint-Cher, considèrent que la bipartition – assimilable à la doctrine hylémorphique aristotélicienne – concerne forcément tous les sacrements46.

           Alexandre de Halès part de l’idée que le mariage ainsi que la pénitence n’ont pas de materia au sens d’élément physique. Il affirme cependant que le sens de la materia pourrait être élargi aux personnes, aux cérémonies et au consentement : les legitimae personae pourraient ainsi être la materia sacramenti s’ils n’étaient pas des res rationales, donc sans ressemblance avec la grâce invisible ; quant à l’anneau et à la bénédiction, ils pourraient être « la matière déterminée dont est fait le sacrement » (materia determinata ex qua fit sacramentum), si le premier appartenait à la substance du mariage et si la seconde était une réalité sensible et non pas spirituelle47. C’est donc finalement le consentement, donc l’acte des contractants, exprimé par des paroles, qu’il retient comme la matière du sacrement du mariage, solution également adoptée par Albert le Grand et par Thomas d’Aquin48.

           De son côté, si Hugues de Saint-Cher est le premier à appliquer la structure bipartite et hylémorphique à tous les sacrements, il hésite et offre des solutions diverses à propos du mariage, qui témoignent de la difficulté du sujet49. Tout d’abord, il soutient que la coniunctio corporum est la quasi causa materialis, tandis que la coniunctio animorum constitue la quasi causa formalis siue efficiens. Mais à cette définition, il en préfère finalement une autre, qui est que « le consentement mutuel à la copule charnelle, exprimé par des paroles au présent, constitue le sacrement ; ce consentement est comme la matière du sacrement et la forme des mots est comme la forme du sacrement50 ».

           De manière générale, quand, à partir des années 1230, les débats sur les modes de causalité des sacrements occupent la réflexion des théologiens – causalité physique, qui reconnaît une causalité propre au sacrement résultant d’une virtus surnaturelle, et causalité par pacte, « qui soutient que le sacrement n’agit qu’en raison d’un pacte d’assistance conclu avec Dieu, la virtus du sacrement étant simplement la relation particulière posée entre le sacrement comme signe et son signifié, telle que la présence de l’un conditionne celle de l’autre51 » –, ils offrent des instruments conceptuels permettant de nuancer le traitement de l’union charnelle, même si la structure hylémorphique du sacrement du mariage reste particulièrement problématique et ne se résume pas à l’identification du consentement avec le pacte ni de l’union charnelle avec la matière.

           Les débats sur les sacrements sont un sujet immense, qui dépasse l’objet de ce livre. Un traitement comparable à celui qu’Irène Rosier-Catach a réservé à la notion de sacrement et aux rites eucharistique et baptismal dans la scolastique reste à faire dans le domaine du mariage52. Il faut cependant signaler que le débat sur les rôles respectifs du consentement et de l’acte de chair se pose déjà dans les traités des théologiens à partir des années 1120 et qu’il est au centre de l’attention des canonistes à partir de la seconde moitié du xiie siècle, tandis que celui qui engage les théologiens à propos de la structure hylémorphique et des modes d’efficacité du sacrement n’occupe, on l’a vu, le devant de la scène qu’à partir des années 1230. Les questions que posent la structure hylémorphique et les modes d’efficacité du sacrement ne peuvent certes pas être réduites à l’opposition entre théorie consensuelle et théorie coïtale, mais elles y renvoient inéluctablement.

           Dans ce livre, il s’agit surtout, pour nous, de faire une analyse strictement juridique et de montrer comment « fonctionne » le droit au corps, mais nous voudrions, avant cela, étudier deux cas de figure qui révèlent les limites du sacrement fondé exclusivement sur le consentement et montrent bien que le rapport charnel reste un support de sens incontournable : la bigamie – un mot qui n’avait pas le sens qu’il a aujourd’hui (avoir un second conjoint du vivant du premier) – et une première considération sur les effets de l’impuissance, dont nous approfondirons la casuistique dans un chapitre ultérieur.

          Bigamie

           Il faut savoir gré à David d’Avray53 d’avoir attiré l’attention sur un thème central et peu traité, celui de la notion de bigamie dans la canonistique médiévale, et d’avoir montré son importance dans la compréhension de la symbolique du mariage et de l’importance accordée au rapport charnel. D’Avray cite justement un travail peu lu, mais essentiel dans l’éclaircissement de cette problématique, celui de Tomás Rincón, le plus équilibré peut-être, ainsi que celui de Pedro M. Abellán54, que Tomás Rincón reprend en ce qui concerne le rôle de l’union charnelle par rapport au pur consentement. Rincón conclut que les deux positions les plus extrêmes ont été incarnées par Pierre Damien, pour le rejet du rôle de l’union de chair, et par Rufin, au contraire favorable au rôle central de cette union. Il souligne également que c’est par le biais de la signification du sacrement, et non d’une quelconque concession aux influences germaniques55, que l’union charnelle est devenue indispensable, même quand les théologiens ont tenté de répondre à la question « de savoir si la relation charnelle participe de l’intégrité du mariage » (utrum carnalis copula sit de integritate matrimonii), en opérant, afin de ne pas détruire l’intégrité du mariage non consommé, des distinctions entre perfectio in causando et perfectio in significando (Alexandre de Halès), esse necesitatis et esse completionis sive plenitudinis (Bonaventure) ou in esse primo et in esse secundo (Thomas d’Aquin)56.

           Le mot bigamie ne désigne pas comme aujourd’hui quelqu’un qui est marié avec deux personnes en même temps, mais, strictement parlant, un homme qui se serait marié deux fois successivement, une fois devenu veuf. D’autres formes de bigamie sont énumérées par les canonistes, que l’on qualifie de « bigamie interprétative, présumée, improprement entendue au sens large du terme » (bigamia interpretativa, praesumptiva, large et improprie sumpto vocabulo), distinctions qui peuvent servir à justifier la dispense papale57, et qui désignent le concubinage après ou avant mariage, deux mariages dont l’un accompli avant le baptême, ou encore celui de l’homme qui n’abandonne pas son épouse adultère. Mais parmi ces cas d’extension du sens, la décrétale Debitum (1206), dont il sera question ici, institue celui du mariage avec une veuve, en tout cas avec une femme non vierge car elle pourra avoir été mariée, mais ne doit pas avoir été connue charnellement.

           Quand elle a ce sens, la bigamie n’est pas interdite et ne constitue pas un péché. L’Église accepte en effet les remariages des veufs et veuves, et même les limitations rituelles dont ces remariages peuvent être l’objet ne signifient pas qu’il y ait privation rituelle58. En revanche, il s’agit bel et bien d’une irrégularité – un defectus sacramenti59 –, source d’empêchement pour celui qui souhaiterait accéder à l’ordination60, étant donné qu’à chaque prêtre, il est demandé d’être l’époux d’une seule épouse, à l’image de l’Époux suprême uni à l’Église vierge.

           Le texte qui nous intéresse est une décrétale d’Innocent III de 1206, reprise dans la 3 Compilatio et le Liber Extra61. Le cas soumis au pape par l’évêque de Metz est celui d’un homme, veuf, qui demande l’ordination. Son épouse défunte avait eu un premier mariage avec traditio62, c’est-à-dire avec passage de l’épouse vers la maison du mari, mais n’avait pas été connue charnellement par son premier mari. Le pape répond que dans ce cas il n’y a aucun obstacle car il n’y a pas eu « division de la chair » (diuisio carnis) ; son second époux n’a eu qu’une épouse, vierge elle-même comme l’Église vierge, et rien ne fait obstacle au sacrement d’ordination.

           L’union des corps, dit la décrétale « est le signe de la similitude63, fondée sur la chair, du Christ et de l’Église, à laquelle fait référence cette déclaration de l’Évangéliste : le verbe s’est fait chair, et il a habité parmi nous, bien entendu pour désigner l’alliance contractée entre le Christ et l’Église par le mystère de l’Incarnation64 ». De ce fait, on ne peut promouvoir à la prêtrise ni celui qui a épousé deux femmes, ni celui qui a épousé une veuve « puisque celle-là n’est pas l’épouse unique d’un unique époux, ni ce dernier le seul mari d’une seule femme » (quoniam ne illa est unica unici, ne iste unus unius). Mais si entre les conjoints du mariage précédent manque l’union des corps (coniunctio corporum), alors « le sceau de ce sacrement [celui de l’ordination s’entend] ne présente pas d’imperfection ». « Dès lors, si un homme a pris pour épouse une femme qu’un autre homme avait épousée, mais n’avait pas connue, comme ni elle ni lui n’a divisé sa chair entre plusieurs personnes, on ne doit pas, à cause de ce mariage, lui ôter la possibilité d’être promu à la prêtrise65. » La décrétale Debitum marque également une inflexion pour les théologiens. Albert le Grand, notamment, dit que ce texte abroge la doctrine de Pierre Lombard en ce qui concerne le concept de bigamie, car suivant le maître des Sentences, la bigamie ne portait pas sur la double connaissance charnelle, mais sur le fait de prononcer deux fois un consentement au présent :

          
            Je suppose qu’un homme épouse une femme par paroles au présent, et qu’elle meure avant la consommation du mariage ; que par la suite il en épouse une autre et qu’il la connaisse charnellement. La bigamie de cet homme est évidente, à la lumière des affirmations explicites énoncées par le Maître [Pierre Lombard] en termes formels […] Or Innocent III (X. 1.21.5 Debitum) expose le contraire. Donc, puisque c’est un défaut du sacrement qui empêche le bigame ou le mari d’une veuve de prétendre à une promotion aux ordres sacrés, […] il est bien entendu que lorsque l’union charnelle entre ces époux fait défaut, le sceau de ce sacrement ne présente pas d’imperfection […] Cette décrétale est fort remarquable car elle annule ce que le Maître affirme dans le chapitre mentionné ci-dessus66.

          

           Si les conséquences concrètes de Debitum se manifestent en théorie uniquement quand un homme aspire à recevoir les ordres sacrés, il n’en demeure pas moins que la décrétale d’Innocent III limite, comme le souligne Albert le Grand, la portée du pur consentement dans la définition même du sacrement. Le consensualisme se délite dans ce cas extrême où deux sacrements, mariage et ordination, doivent trouver leurs frontières respectives. L’incapacité du mariage non consommé dans la chair à faire advenir le signe sacramentel de l’union du Christ avec l’Église est ainsi mise au jour. Voyons ce qu’en disent les exégètes.

          Du double ou triple sens du sacrement et de l’inégalité entre hommes et femmes

           On note d’abord l’expression d’un certain malaise face à l’efficacité rituelle de l’acte de chair. La glose de Jean le Teutonique à cette décrétale insérée dans la 3 Compilatio affirme que l’on ne saurait dire « que l’acte soit à lui seul le signe de ce sacrement, car suivant cela, l’interruption de l’acte entraînerait l’absence du sacrement. L’acte est en revanche ce qui permet la consommation du sacrement, bien que, selon certains, l’acte soit, quand il est accompli pour la première fois, le signe du sacrement67 ». L’Hostiensis reprend cette définition dans la glose ordinaire68. Vincent d’Espagne, lui, considérait que l’union du Christ avec l’Église était bien signifiée par le premier rapport charnel69. Jean le Teutonique prend parti pour ceux qui préfèrent l’élision de l’acte indispensable au bénéfice de ses effets, acte liturgique ayant pour vertu de faire advenir le signe de l’union du Christ avec l’Église, mais qui n’existe qu’une fois qu’a cessé sa cause. Il dira également : « Un triple mystère sacré est signifié dans le mariage : l’union du Christ avec l’Église, mais aussi l’union de l’âme fidèle avec le Christ, et en outre l’union constitutive de la nature divine70. »

           Cette théorie d’une triple signification est, selon l’Hostiensis, attribuable à Tancrède71 et à ses disciples, et elle passera dans la glose ordinaire au Liber Extra. Il y a, dit Tancrède dans sa glose à la 3 Compilatio, trois sacrements contenus dans le mariage : le premier est l’union des volontés, qui signifie celle de l’âme fidèle par la foi, la dilectio et la caritas ; le second, l’union de Dieu avec la nature humaine faite dans le sein virginal par l’Incarnation du Verbe, signifiée par l’union corporelle des conjoints qui advient dans la carnis commixtione ; et le troisième, qui est l’unité de l’Église soumise au Christ, signifiée par celui qui respecte l’exigence d’un mariage unique, car une seconde union briserait l’unité de la chair, et parce qu’une fois que l’Église s’est unie au Christ, elle ne l’a jamais quitté (et réciproquement). Par conséquent, le bigame ne peut être ordonné parce qu’il n’a pas respecté cette unité72.

           La lecture de Tancrède va passer dans la glose ordinaire au Liber Extra, de même que sa réflexion sur la différence des effets de l’acte de chair pour l’homme et pour la femme. Pourquoi retient-on comme bigamie l’union de l’homme avec une femme qui aurait été connue par un autre homme sans avoir été mariée à lui, et non celle de l’homme ayant d’abord eu une concubine puis une épouse ? Pourquoi, s’interroge Tancrède, exige-t-on une plus grande chasteté de la part de la femme ? Selon Huguccio, l’homme signifie l’Église73, dont une partie s’est éloignée du Christ, si bien que le manque de virginité de l’homme ne rejaillit pas sur la signification sacramentelle du mariage ; tandis que la femme, elle, représente le Christ, qui, lui, n’a jamais quitté l’Église ; la virginité de la femme est donc requise. Mais alii74 disent – Tancrède, tout comme Bernard de Parme, privilégient cette seconde lecture, qui deviendra largement dominante – que l’homme signifie le Christ, qui s’unit d’abord à la Synagogue et seulement après à l’Église. Sa virginité perdue ne nuit donc pas à la symbolique, alors que la femme signifie l’Église qui, toujours, demeure vierge « du moins en esprit » (saltem mentem)75, ce qui explique que l’on exige de la femme qu’elle ne divise pas sa chair entre plusieurs. L’unité de l’Église soumise au seul Christ (troisième signification sacramentelle du mariage) est ainsi préservée.

           Qu’en est-il donc, se demande la glose ordinaire, de celui qui avait connu charnellement une femme et l’épouse par la suite76 ? Peut-on dire de lui qu’il est bigame ? Huguccio était très clair sur ce point : la femme n’étant pas vierge au moment du mariage, il y a un défaut de signification. Mais d’autres, dont Bernard de Parme, considèrent qu’il n’y a pas d’empêchement dans la mesure où « il n’a pas divisé sa chair entre plusieurs femmes » (non diuisit carnem suam in plures). Pour Tancrède, une plus grande chasteté doit être exigée de la femme, dans la mesure où elle divise forcément sa chair dès lors qu’il y a rapport charnel, tandis que l’homme qui demande l’ordination peut avoir eu un nombre infini de concubines, l’essentiel étant que son unique mariage consommé ait eu lieu avec une femme, éventuellement veuve, mais restée vierge.

           Bernard de Montmirat suggère une autre interprétation qui sera reprise par Jean d’André : la femme communique à son époux ses actions quand il devient avec elle une seule chair ; or, comme elle est elle-même « multiple » parce qu’elle s’est unie à plusieurs hommes, elle communique à son mari cette division quand elle s’unit à lui par la chair, ce qui explique aussi d’autres cas de bigamie interprétative, tels que celui de l’homme qui a des rapports avec son épouse adultère, même en l’ignorant77. Montmirat allègue la décrétale Martinus (2 Comp. 4.6.1=X. 4.11.4) de Clément III (1188-1191), qui affirme que la parenté spirituelle était transmise entre époux si le baptême avait lieu après le mariage – ils étaient déjà une seule chair et l’un communiquait à l’autre son statut en le rendant compère des parents de l’enfant qu’il (ou elle) avait tenu sur les fonts baptismaux –, mais cela n’était pas le cas si le baptême avait eu lieu avant le mariage, car ils n’étaient pas alors une seule chair, et le mariage subséquent n’avait pas le pouvoir de transmettre l’union spirituelle qui liait l’un des conjoints aux parents de son filleul.

           La triple signification du sacrement permettait aux canonistes d’expliquer plus aisément la décrétale d’Innocent III, et l’on verra en retour un théologien comme Richard de Mediavilla reprendre cette analyse des canonistes dans son commentaire aux Sentences78. La tendance à multiplier les sens du sacrement est, selon Tomás Rincón, fréquente dans la pensée théologico-juridique du xiiie siècle. Il pense que cela est en partie dû à l’influence de Robert de Courçon, qui incorpore l’union eschatologique du Christ avec l’Église aux sens portés par le sacrement du mariage79. Cependant, la triple signification ne faisait pas non plus l’unanimité parmi les canonistes, et beaucoup s’en sont tenus à une double signification, dont la seconde était susceptible de subsumer la troisième. C’est le choix, par exemple, de Geoffroi de Trani80, d’Innocent IV81 ou de l’Hostiensis, et c’est d’ailleurs dans l’œuvre de ce dernier que l’on trouve le traitement le plus approfondi de la question de l’empêchement de bigamie, assorti d’un « arbre de bigamie » longuement commenté82.

           En premier lieu, à l’interprétation du triple sacrement proposée par Tancrède et reprise par la glose ordinaire, l’Hostiensis préfère l’idée du double sacrement83 : celui de l’union de l’âme avec Dieu par le consentement, brisée par le péché, comme l’union conjugale par consentement peut être brisée par l’entrée en religion si le rapport charnel n’a pas encore eu lieu – il allègue à ce propos la décrétale Ex publico84 ; celui de l’union des corps, qui signifie l’union du Christ avec l’Église – « amorcée au temps des prophètes et des patriarches, mais ratifiée à l’heure de la grâce, évidemment lors de la naissance du Christ – puisque, pierre angulaire, il a lui-même commencé l’édification de l’Église, en érigeant un mur à partir des juifs et l’autre à partir des Nations –, et consommée sur la croix ; ou bien alors elle a été ratifiée sur la croix et sera consommée dans le royaume du Père, suivant frère Raymond et Geoffroi » –, raison pour laquelle on considère le mariage sacramentum maius par sa signification85. Dès lors que l’union des corps porte la signification de l’union de la divinité et de l’humanité dans le sein virginal et celle du Christ avec l’Église, toutes deux indivisibles et non réitérables, l’union charnelle du premier mariage est la seule susceptible de signifier cette union86. C’est ce symbolisme qui rend compte de l’empêchement de bigamie : Dieu n’ayant eu qu’une épouse, elle-même vierge, il est clair que l’on ne peut promouvoir le bigame, car nul ne peut épouser l’Église s’il n’est pas comme l’époux de celle-ci. La bigamie peut aussi préfigurer le schisme, dit l’Hostiensis. On pourrait dire au prélat bigame : « Tu as été divisé dans ta chair : Pire ! Il est à craindre pour l’Église que tu n’introduises le schisme et la division dans sa croyance87. »

           La décrétale Debitum ouvre ainsi une brèche considérable dans la primauté du pur consentement et montre à quel point le rapport de chair occupe une place centrale dans le dispositif juridique et sacramentel. Les canonistes acceptent dès lors les limites d’un triomphe – celui du consentement sur la théorie coïtale –, auquel ils tiennent peut-être de manière moins programmatique que certains interprètes contemporains – qui ne renoncent pas pour autant à l’exigence charnelle, mais qui la voudraient probablement moins explicite. Cette même décrétale constitue également une preuve de l’influence de la logique juridique sur la théologie, alors que c’est souvent le rapport inverse que l’on a tendance à souligner pour des raisons de principe.

          Sacrement et impuissance

           La casuistique de l’impuissance occupe une place très considérable dans la réflexion des canonistes, place qui contredit également l’affirmation d’un consensualisme triomphant, du moins en ce sens que l’impuissance antécédente et perpétuelle rend invalide le consentement prononcé au présent. Nous traiterons en détail la casuistique de l’impuissance dans un chapitre ultérieur, mais il nous faut dès maintenant évoquer les effets de cet empêchement sur le sens même du sacrement.

           Strictement parlant, l’impuissance est une incapacité d’ordre rituel, car elle fait obstacle à la réalisation d’un acte indispensable et liturgique, seul capable de produire le sens plein du sacrement, mais souvent éludé par les interprètes qui rechignent à faire d’un acte impur un geste portant la signification du plus sublime des mystères. La perfection du sacrement quant à sa signification se réalise dans un seul et unique rapport charnel, qui rend le mariage indissoluble ; seule la mort de l’un des conjoints brise le lien établi par ce geste unique et transitoire, entaché de lubricité, mais inéluctable, que la réflexion sur la composition des sacrements tente souvent de sublimer. L’élision de l’acte indispensable au bénéfice de ses effets, le postulat d’une liturgie qui fait advenir le signe de l’union du Christ avec l’Église, qui n’existe qu’une fois qu’a cessé sa cause, est probablement la manière la plus élégante de résoudre le besoin d’un acte problématique88.

           Si la pastorale recommande d’offrir son corps à la demande du conjoint, ce afin de conjurer les dangers de la concupiscence désordonnée, et demande à ce que cette union prenne une forme permettant de présumer la volonté d’engendrement, la nullité ne peut se fonder que sur une impuissance qui aurait empêché un premier contact : il faut prouver que l’homme n’a pas pu connaître son épouse, soit en raison de sa propre constitution, soit en raison de celle de la femme qui, de ce fait, est restée vierge. Le droit canonique n’accepte jamais que la nullité soit prononcée en raison d’une impuissance survenue après que les conjoints se sont unis par la chair une première fois. Il proclame au contraire la règle – qu’il trahit – selon laquelle si l’impuissance survient après le consentement au présent, mais avant la consommation, le mariage est indissoluble.

           Il est certes possible que les officialités se soient montrées tolérantes face à des demandes de couples sans grossesses précédentes qui faisaient la preuve, au-delà d’un hypothétique premier rapport, que la vie conjugale dans son sens charnel n’était guère probable, mais cela n’est pas fondé dans le droit strict, qui déclare systématiquement son refus d’accepter comme cause de nullité l’impuissance vérifiée après l’union première des corps. L’impuissance doit être antécédente et perpétuelle pour être cause de nullité et elle n’atteint pas les vieillards, que l’on considère comme ayant, en puissance, cette puissance requise. Car une fois parfait le sens du sacrement, une fois l’acte charnel suffisant réalisé, un seul, il y a perpétuité, l’empêchement pour cause d’impuissance ne concerne pas au premier chef le debitum comme usage régulier, comme droit établi une fois pour toutes pour le restant de la vie commune. Le droit sur le corps de l’autre est bien l’objet du consentement, mais strictement parlant, l’impuissance n’est que l’incapacité liturgique qui empêche l’avènement du signe de l’union du Christ avec l’Église. C’est dans un instant extrêmement fugace, dans un geste fait une fois dans la vie selon des règles précises, dans une liturgie qui seule est susceptible, par la chair et le sang des hommes, d’évoquer le mystère de Dieu fait chair, que réside cette autre transsubstantiation qui, sous les espèces des corps qui s’unissent ou des fluides dérivés du sang qui se mêlent, est le signe du Dieu fait homme dans le ventre d’une femme, tout autant que de l’union du Christ avec l’Église formée de l’eau et du sang coulant de son côté sur la croix89.
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          Chapitre 3. Naissance de la servitude et (impossible) prescription

        

      

      
        
          Naissance d’une servitude

           Voici une première question. Elle concerne la naissance du droit au corps du conjoint. Les canonistes vont s’interroger sur le statut du premier coït : est-il gratuit, c’est-à-dire non dû, auquel cas de son accomplissement naît l’obligation future d’offrir son corps aux usages maritaux, ou est-il déjà dû, dès que le consentement en paroles au présent est échangé ? Ce débat restera vivant pendant la seconde moitié du xiie siècle et prendra fin au début du xiiie siècle. On admet alors que le premier coït est dû et non gratuit. Récupérer ce qui resta lettre morte lorsqu’on analyse un corpus qui aura une existence ininterrompue et présentée comme naturelle par ceux qui le construisirent tout au long des siècles : voilà qui n’est pas sans intérêt. De ce point de vue, la période la plus féconde est celle qui va du milieu du xiie au milieu du xiiie siècle, car c’est à ce moment-là, entre l’œuvre de Gratien et les Décrétales de Grégoire IX, que les débats autour des points essentiels de la matière matrimoniale sont les plus intenses. Cela ne veut nullement dire que le traitement du corps et des rapports charnels comme pur objet de droit cesse avec les Décrétales ou, même avant, avec le « triomphe » de la théorie consensuelle. Ce sont simplement d’autres questions, telles que celle de l’action en possession ou en propriété pour récupérer un conjoint absent, ou celle de la pertinence de l’action pour montrer l’état d’un corps qu’on sait être irrémédiablement impuissant, qui sont posées au-delà du milieu du xiiie siècle1.

          Premier coït

           Le point de départ est le c.6 de la C.27 q.2 du Décret de Gratien repris d’Isidore de Séville2 : « On les appelle plus exactement conjoints à partir du premier engagement des accordailles, même s’il n’y a pas encore de relations conjugales entre eux3. » La glose ordinaire au Décret pose le problème de la naissance de la servitude corporelle et énonce les termes du débat. Il y a, dit Jean le Teutonique, deux formes de fides (foi) : par la première, on doit la chasteté, c’est-à-dire l’impossibilité de s’unir à quelqu’un d’autre ; par la seconde, on se doit « la servitude mutuelle » :

          
            Gl. Prima ad C.27, q.2, c.6. Par la première [foi], il lui doit la chasteté, un argument en faveur de cette solution se trouve dans C.28, q.1, c.15. Par la seconde, il lui doit la servitude mutuelle. Mais cela seulement après deux mois. (X.3.32.7) […] Cependant, selon un précédent développement, il lui doit l’une et l’autre dès la première foi, comme je l’ai dit précédemment. Dès lors, selon les auteurs, le premier coït n’est pas gratuit, car sitôt le consentement mutuel échangé par paroles au présent, le conjoint est tenu de s’acquitter de son devoir envers le demandeur. Voici toutefois une exception dont bénéficie l’autre : il a jusqu’à deux mois, en vertu de la décrétale précédemment citée (X.3.32.7). Ce qui est certain malgré tout, c’est qu’un premier coït permet aussitôt au conjoint de se réclamer du droit de servitude pour demander le coït chaque fois qu’il lui plaît. Johannes4.

          

           Autour des c.6 et 95 s’était développée, dans la seconde moitié du xiie siècle, une discussion sur la nature du premier coït dans la formation de la servitude : est-il gratuit ou bien n’est-on pas obligé de l’accomplir, une fois le consentement donné ? Ce débat est tout autre que celui qui oppose théorie coïtale et théorie consensuelle, car il ne s’agit pas de savoir lequel des deux éléments – l’échange des consentements ou l’union des corps – rend le sacrement parfait, mais d’établir ce qui fait naître le droit au corps du conjoint.

           La question est liée à la possibilité offerte au conjoint qui refuse d’offrir son corps au rapport charnel de choisir le cloître après avoir donné son consentement, question qui, une fois affirmée, au début du xiiie siècle, la nature obligatoire du premier coït et écarté le discours du rapport charnel comme celui qui donne naissance à la servitude corporelle, finit par dominer le débat, lequel se déplace dès lors vers le pouvoir de dispense du pape face à un mariage non consommé6. Si, finalement, triomphe l’idée que le premier coït est dû dès l’échange des consentements, c’est sans doute précisément parce que, pour faire du seul consentement la perfection du sacrement, il était nécessaire que tout ce à quoi il donnait lieu fût présent dans le consentement lui-même. Mais parmi les décrétistes de la seconde moitié du xiie siècle, comme nous le verrons, dominait l’opinion contraire : c’était le premier coït qui donnait naissance au droit au corps du conjoint. Voyons quels étaient leurs arguments.

           Dans la première somme écrite sur le Décret, Paucapalea (1145-1150) ne dit rien à propos du premier coït. Il affirme que « l’épouse peut en effet, comme le dit Eusèbe, choisir le monastère7 », sans aucun autre commentaire. Dans la Somme (1148) de Roland – qui enseigna à Bologne entre 1150 et 1160 –, dont il y eut plusieurs versions, la question est en revanche posée. Il y a, dit-il, deux fides8 : celle de la desponsatio et celle de la carnalis coiunctio. La seconde est celle par laquelle chaque époux est obligé à la servitude mutuelle, et aucun ne peut s’y refuser9. Mais l’épouse peut choisir le cloître si elle s’oppose au premier rapport charnel10. La Somme de Rufin prend position en faveur d’un premier coït comme origine de la servitude. Expliquant l’expression individuam vitae consuetudinem retinens de la définition du mariage, il affirme que l’on n’y est tenu qu’une fois devenus une seule chair : « [le mariage est ce qui] maintient indissolubles les liens d’habitude qui unissent leurs vies, c’est à dire qui en exigent le maintien – soit perpétuel soit jusqu’à ce qu’un divorce légitime ne rompe les liens –, certes pas aussitôt que l’union spirituelle réciproque a été conclue entre eux, mais juste après qu’ils sont devenus une seule chair pour la première fois11. » La gratuité du premier coït est clairement exprimée par Simon de Bisignano (1177-1179) : « Le premier coït est une faveur et non un devoir : la mutuelle servitude ne naît que d’un acte, celui qui fait que les époux deviennent une seule chair12. » Dans ces textes le vocabulaire est celui d’une double fides (foi) ou d’un double sacramentum (mystère)13.

           Dans sa Summa de matrimonio (ca. 1173-1179), Bernard de Pavie, successeur du célèbre décrétiste Jean de Faenza au siège épiscopal de Faenza, rappelle l’enseignement de ce dernier : le « droit d’exiger le debitum » surgit du premier coït. Mais alors, se demande-t-il, si l’un des deux refuse, seront-ils jamais tenus de respecter le devoir conjugal ? D’autres, en effet, affirment que le droit (sur le corps du conjoint ?) naît de l’échange des consentements, mais ne peut être demandé qu’au moment de la remise de l’épouse au mari. On pourrait dire raisonnablement, ajoute-t-il, que le ius naît plutôt de la bénédiction sacerdotale pour les vierges et de la remise de l’épouse pour les veuves, pour lesquelles on peut se passer de solennités. Mais, confesse-t-il in fine, c’est la décision du Maître qui m’agrée le plus, c’est-à-dire celle qui considère que seule la réalisation de la première union charnelle donne naissance au droit sur le corps du conjoint14.

           Huguccio donne à ce thème une solution particulière. Il rappelle que, pour certains, qui s’appuient sur la C.30 q.5 c.715, on est obligé de « s’acquitter aussitôt de son devoir » (statim reddere debitum), et les époux rétifs doivent y être forcés, alors que d’autres disent que l’on n’est pas tenu à la servitude mutuelle avant la première copula qui les rend un seul corps. Par conséquent, l’épouse ne peut être obligée d’accomplir le devoir conjugal si elle n’a pas été connue charnellement une fois auparavant. « Le premier coït ne relève pas d’un devoir », dit le grand canoniste. Cependant, si le « droit d’exiger » surgit ipso coniugio, c’est le droit de demander son exécution qui n’est pas immédiat : « Je considère que le droit d’exiger est constitutif du mariage lui-même ou qu’il en découle, et qu’il s’applique dès le mariage ; en revanche, l’exécution de ce droit, c’est-à-dire l’acte par lequel on le met en exécution ne s’applique pas aussitôt. » C’est, dit-il, la même chose lorsque quelqu’un stipule qu’il prête, pour un an, une certaine somme d’argent ; avant l’échéance, il ne peut exiger le remboursement car « l’exécution du droit ne s’applique pas16 ».

           Une argumentation semblable avait été également proposée par Bernard de Pavie, et c’est précisément l’analogie avec la stipulation et l’exécution que l’on voit aussi bien chez lui que chez Huguccio. Dans ces conditions, n’y a-t-il rien qui permette de fixer le terme ou le critère d’exécution dans les canons ? En fait, il y a deux possibilités : l’une fixe l’exécution « à partir du moment de la traductio ou traditio (cela désigne le moment où l’épouse est donnée à son époux, quand elle le rejoint au domicile conjugal), ou de la bénédiction sacerdotale », comme dans C. 30 q. 5 c. 3 ; l’autre, proposée dans une décrétale fréquemment citée d’Alexandre III, impose un délai de deux mois17. Le pape parle, dans ce cas, d’une épouse traducta, c’est-à-dire ayant déjà été donnée à son mari, et Huguccio est en accord avec cette décision qui fait qu’un laps de temps est donné à l’épouse dès lors qu’elle est entrée dans la maison du mari.

           Cette distinction entre obligation en puissance et devoir d’exécution en acte est présente aussi dans la Summa Quaestionum (ca. 1186) du Magister Honorius, de l’école anglo-normande, rédigée à Paris. L’auteur prend position pour une servitude qui naît seulement après l’union charnelle, acceptant certes qu’il y ait une obligation qui naisse du vinculum, mais qui ne lie pas les contractants avant deux mois. Mais, dit le texte, c’est précisément dans cet intervalle et avant son échéance qu’existe la possibilité de ne pas accomplir ce qui établit le mariage de manière définitive, ce qui donne au temps même la qualité d’élément substantiel de l’indissolubilité (tempus est de substantia indissolubilitatis18). En effet, le mariage par paroles au présent crée un double lien : celui de la chasteté, qui advient de façon immédiate, et celui de la servitude, qui possède lui-même un double effet. Le premier, immédiat aussi, est le droit d’exiger, mais le second, qui n’est pas qualifié d’immédiat, est la nécessité de s’acquitter de son devoir, causée soit par l’union charnelle soit par le passage du délai de deux mois. Honorius se demande alors quel pouvoir l’époux a sur le corps de son épouse durant les deux premiers mois de leur union. Aucun, selon lui. Est-ce à dire que le coït n’est pas dû avant les deux mois ? Il semble que non, « puisque l’épouse peut entrer dans un cloître malgré son mari et refuser assez énergiquement de s’unir à lui19 ». Mais, conformément au C.30 q.5 c.7, souvent cité, on pourrait aussi penser que, durant ces deux mois, l’époux a droit à la chasteté et au « pouvoir d’exiger » (potestas exigendi), mais que, de son côté, l’épouse n’a pas l’« obligation de s’acquitter » (necessitas reddendi). Peut-on légitimement refuser ce qui est exigé légitimement ? Honorius répond positivement à partir d’un exemple : admettons que tu disposes d’une aumône qui ne suffise pas pour deux hommes qui meurent de faim, l’un étant un parent, l’autre un étranger. Ce dernier exige légitimement de toi une aumône, mais il est légitime que tu la lui refuses car tu dois prioritairement aider celui qui t’est proche par le sang. Est-ce à dire que, dans la mesure où il n’est pas dû avant les deux mois, le coït est, durant ce laps de temps, illicite ? La réponse est négative : il est licite, même s’il n’est pas dû20.

           La Summa Elegantius in iure diuino seu Coloniensis (1169), de l’école francorhénane, prend au contraire parti pour l’obligation qui naît du pacte conjugal. Elle offre toutefois une conception de l’unitas carnis peu habituelle, qui n’exige pas le rapport charnel, mais semble être le résultat, tant du consentement par paroles au présent que de la traditio (le geste par lequel la femme est donnée au mari, quand elle entre dans le domicile conjugal) :

          
            En vertu du même pacte [le pacte conjugal], ils sont contraints de consommer le mariage, donc contraints au commerce charnel. De même : comment se fait-il qu’ils ne consentent pas à l’union charnelle s’ils consentent à se lier indissolublement pour la vie ? Et encore : comme, dans ce pacte, chacun dit à l’autre “je me donne à toi”, si les mots sont entendus dans leur sens fort, alors chacun fait une seule chair avec l’autre. Il est même général dans les contrats de ce type que la traditio entraîne le transfert de la propriété du bien. Par conséquent, l’épouse est tradita à son mari et avec lui voilée et traducta ; dès lors elle est la même chair que son mari, même si le mystère nuptial n’a pas encore été accompli en elle21.

          

           Ce texte, produit d’une école distincte de la tradition de Bologne, est influencé par la Summa de matrimonio de Magister Vacarius22 qui, selon Jason Taliadoros23, véhicule une conception particulière de la traditio, qui ne coïncide pas totalement avec la traditio romaine, qui désigne l’acquisition de la propriété (dominium) de laquelle il part, mais qui n’est pas non plus réduite à l’entrée dans la maison du mari (deductio in domum mariti) du droit romain24. Elle désigne au contraire l’union légale des deux époux, qui transfère à l’autre conjoint le droit à l’accomplissement du debitum. Dès lors, l’union des corps est réalisée, même sans aucun contact corporel réel, sans qu’aucun autre acte vienne compléter ou faire naître un droit manquant, puisque le pacte exprime la traditio des corps et que, de là, surgissent à la fois l’obligation de consommer et la possibilité de ne pas le faire. Mais peu importe, car l’union est déjà parfaite. Ce type de raisonnement est toutefois peu courant.

           L’apparatus Ecce vicit leo, texte d’école française de la première décennie du xiiie siècle, est représentatif d’une position plus classique parmi ceux qui considèrent le premier coït comme dû :

          
            Gl. Coniux verius ad C.27 q.2 c.6. « […] quant à la seconde foi, elle suit l’union charnelle et concerne le devoir de se donner l’un à l’autre qui est un devoir absolu après l’union charnelle, mais pas absolu avant l’union, l’un comme l’autre pouvant entrer en religion […]. Il y a sacramentum dès la première foi, celle qui consiste dans la desponsatio et qui vise à l’obligation mutuelle de chasteté une fois le consentement prononcé. Après l’union, le don mutuel relève du devoir. Toutefois, certains ont affirmé qu’avant l’union charnelle, le mari est dans l’impossibilité de la réclamer comme un devoir avant deux mois, comme il est dit dans la décrétale Ex publico (X.3.32.7). Après deux mois en revanche (mais pas avant), il peut la réclamer et la femme est tenue de s’en acquitter ou d’entrer en religion. Dès lors qu’il l’a connue avant deux mois, ce n’est pas le fait d’un devoir mais d’une faveur. Nous croyons, nous, que le mari peut le réclamer comme un devoir aussitôt après le mariage par consentement mutuel, comme à C.30 q.5 c.7 et la sponsa pourra toujours, avant l’union charnelle, entrer dans un couvent contre le gré de son mari et il ne pourra rien contre, comme il est dit à la décrétale Ex publico (X.3.32.7)25.

          

           De l’analyse de ce corpus découlent donc deux affirmations. Premièrement, même si certains textes semblent emprunter le langage du contrat et des obligations26 ou celui de l’usufruit27, le vocabulaire des décrétistes s’oriente en général vers la constitution d’une servitude, c’est-à-dire d’une chose en elle-même juridiquement incorporelle, même si cela est contradictoire avec le fait que l’on ne peut normalement pas constituer une servitude avec un acte unique. Deuxièmement, pendant la seconde moitié du xiie siècle domine l’opinion en faveur de la gratuité du premier coït et de son statut particulier d’acte constituant de la servitude28. En tout cas, la présence de ce thème dans des collections de quaestiones de la seconde moitié du xiie siècle montre que ce problème était alors un lieu commun des débats scolastiques29. Mais au début du xiiie siècle semble s’imposer l’opinion contraire. En effet, dans sa Summa de matrimonio (ca. 1210-1214)30, Tancrède, dans un passage sur les effets du mariage, donne la question comme résolue, tout comme Raymond de Peñafort qui, dans un fragment de sa Summa portant sur le mariage par procuration (ca. 1235), reprend le texte de son prédécesseur : si quelqu’un a consenti par des paroles au présent, « le mari a obligation de s’acquitter de son devoir envers son épouse, même s’il ne l’a jamais connue, et réciproquement31 ». Il faut préciser que le contexte des décrétales d’Innocent III32, données comme décisives par Tancrède et Raymond, concerne la question particulière de l’affinitas superveniens33, qu’Innocent III ne retient pas comme un argument valable de la non-consommation du mariage par paroles au présent, alors qu’il s’agissait bel et bien d’une cause d’empêchement pour Alexandre III. Détachées de la question à laquelle elles répondent, érigées en norme générale, les sommes sur le mariage du xiiie siècle semblent mettre un terme à la gratuité du premier rapport charnel. Désormais, c’est l’échange des consentements qui donne lieu au droit au corps et seul le cloître peut éviter de se plier au devoir conjugal. Les auteurs qui affirmaient la gratuité de la première union charnelle tenaient le cloître pour la seule alternative possible pour la femme refusant de s’acquitter du devoir conjugal – les textes exprimaient le cas au féminin, bien que la possibilité fût offerte aux deux conjoints –, mais désormais, c’est en faisant obstacle au droit de l’époux de saisir son dû que la femme doit prendre le voile.

          La constitution d’une servitude sur ce qui n’est pas

           Un ajout de Bartholomé de Brescia à une glose de Jean le Teutonique offre une clef de lecture possible sur la façon de concevoir l’échange de consentements comme créateur de l’obligation du premier coït : on peut en effet l’envisager selon la logique de la constitution d’une servitude sur ce qui n’est pas. Le canon 8 de la C.32 q.2 affirme que n’est pas homicide celui qui induit un avortement avant l’infusion de l’âme dans le corps, c’est-à-dire avant que le corps ne soit formé – énoncé ratifié par la glose ordinaire, qui affirme qu’« avant qu’il n’y ait des contours au corps, l’âme ne pénètre pas » (antequam lineamenta corporis habeat : non infunditur anima34). La glose de Jean le Teutonique à Si animam propose une réflexion sur certains rapports aux choses qui ne sont pas. Il s’agit de savoir si une chose qui n’est pas peut cesser d’être35. Si, dans l’adversité, la vertu de caritas est absente, c’est qu’elle n’a jamais vraiment existé (De poenit. d.2 in fine). Ainsi ne peut-on ni concéder un privilège à un collège de chanoines encore non constitué (X.3.48.5), ni agir en accusation pour empêchement de consanguinité quand un mariage n’existe pas encore (X.4.2.13)36, de même que l’enfant posthume ne peut rompre, dans un testament qui l’aurait passé sous silence, que ce qui concerne le degré effectivement existant de la succession affectée par sa naissance (D.28.3.5). Mais il est vrai également que ce qui n’est pas peut bien cesser d’être, c’est le cas d’un usufruit constitué par legs, qui peut très bien cesser d’appartenir à celui à qui il n’appartenait pas encore (D.7.9.3.1), ou du privilège octroyé au maître d’un chœur qui n’a pas encore été nommé (X.1.4.6), de la même façon que un enfant à naître peut obtenir du préteur la possession des biens qui doivent lui revenir (D.5.2.6pr)37, et que l’on impose une servitude sur un édifice qui n’existe pas encore (D.8.2.23). Mais Bartholomé de Brescia ajoute une allégation au dictum post c.45 de la C.32 q.2 du Décret et donne ainsi comme l’exemple même de ce qui existe parce qu’il existera « in rerum natura » la qualité de coniux et le mariage. Il ne nous semble pas forcer le texte en disant que cette existence virtuelle utilisée pour désigner la possibilité d’une servitude, n’est pas étrangère au débat sur ce qui donne naissance à l’obligation de rendre le debitum, car il s’agit de savoir si la servitude existe avant que la chose ne soit.

          Clôture de la controverse

           Dans son commentaire au Liber Extra, le cardinal Hostiensis38 explique que, de la décrétale Ex publico précédemment citée, certains avaient déduit que « la première union charnelle entre le mari et la femme est gratuite », dans la mesure où, avant elle, l’un des deux époux pouvait entrer en religion même contre la volonté de l’autre et qu’ils n’étaient pas contraints à consommer le mariage. Mais, dit-il, c’est le contraire qui est vrai39. Le fait que l’épouse puisse prendre le voile ne rendait donc pas le premier coït gratuit, même quand il pouvait être refusé, car le mari était bien obligé de consommer le mariage, de même qu’elle était forcée de s’unir à lui. Il y avait donc refus d’une chose due et seule l’entrée en religion pouvait éviter que ce dû fût pris par la force. Pas de gratuité donc. L’obligation surgit du consentement, sans que le temps ou un premier acte en soient à l’origine. Le contexte de la discussion s’était en réalité déplacé pour se centrer sur la question des pouvoirs de dispense du pape face à un mariage non consommé40. En tout cas, il n’était plus question du statut particulier du premier coït. L’affirmation de l’Hostiensis sera reprise comme une chose établie par les plus grands décrétalistes, tels que Jean d’André († 1348) et Antoine de Butrio († 1408) dans leurs commentaires sur Ex publico, et ces derniers donneront généralement peu de place à cette question, au profit de celle de l’étendue du pouvoir pontifical.

          L’interrogation sur la prescription du droit au corps

          Volonté, animus et possession

           Si notre première question fut celle de savoir ce qui donnait naissance à la servitude corporelle entre époux, notre seconde question concerne la prescription. Le seul acte qui pouvait en effet faire cesser le devoir d’offrir son corps aux usages conjugaux était l’adultère, division d’une chair que le premier rapport charnel entre époux avait rendue une. Ceci renvoie à la célèbre exception de l’Évangile de Matthieu qui, pour l’homme du moins, acceptait le divorce pour cause de fornicatio de son épouse (Matthieu 19, 9). Philip L. Reynolds a montré que la patristique a lu cet énoncé en trahissant doublement son sens initial : premièrement, elle a rendu ce principe également valable pour l’homme et la femme, et deuxièmement, elle n’a pas accepté le remariage41 (ce qui n’est pourtant pas précisé dans le passage biblique). Mais dans la question qui nous intéresse, si l’adultère apparaît comme le fait entraînant la prescription du droit au corps, nous verrons que l’élément central est le rôle de la volonté dans la possession (ayant pour objet le corps du conjoint. Est-ce que le droit au corps peut prescrire par simple manque d’usage, par pure absence physique ? Nous verrons que, partant d’une réflexion sur la nature juridique de la possession, on arrive à la question de la possession d’une servitude – le droit au corps du conjoint – et aux principes qui régissent la prescription de cette servitude.

           La glose ordinaire à Voluntate, dans le cadre du c. 1 de la C.27 q.2 – lequel canon est un extrait de Jean Chrysostome, Homélie 32 à Matthieu, déjà cité par Yves de Chartres dans son Decretum42 et repris dans ses Sentences par le Lombard43 –, inscrit la « volonté » de s’unir par le mariage dans la logique de la possession. Voici le texte du canon :

          
            C.27 q.2 c.1 : « Ce n’est pas l’union sexuelle qui fait le mariage, mais la volonté ; ce n’est donc pas la séparation des corps qui le dissout, mais la séparation des volontés. Donc, celui qui renvoie sa conjointe et n’en prend pas une autre reste marié. Car même s’il en est pour le moment séparé par le corps, il lui reste uni par la volonté. Ce n’est donc pas celui qui renvoie sa femme qui commet un adultère, mais celui qui en épouse une autre. Il ne la repousse donc complètement que lorsqu’il prend une autre femme44. »

          

           La glose ordinaire à ce passage donne quatre allégations dont deux appartiennent au livre 41, titre 2 du Digeste, De acquirenda vel omittenda possessione. Voici la glose :

          
            Gl. Voluntate ad C.27 q.2 c.1. « Cela signifie qu’une séparation physique est insuffisante s’il n’y a pas eu séparation spirituelle, comme au D.41.2.3.6 et D.49.15.26 et au D.21.1.17.12. Et sache ceci : même si un propriétaire refuse d’être propriétaire de son bien, il n’en perd pas la propriété, mais ce n’est pas le cas dans la possession, comme au D.41.2.17.145. »

          

           La trame serait donc la suivante : même s’il y a séparation des corps – séparation qui, comme le montrent les gloses éditées par R. Weigand, concerne essentiellement la possibilité de ne plus être obligé de rendre le devoir conjugal et de ne pas faire usage de sa condition d’époux46 –, on considère qu’ils sont unis par la volonté. Ils ne le sont plus que dans le cas où l’un des conjoints commet l’adultère. La volonté doit donc être comprise comme le fait que si les corps se séparent, la mens, au contraire, ne se retire pas, car pour établir que l’on a perdu la possession, il faut observer « l’état d’esprit du possesseur » (affectio eius qui possidet). Si l’on est corporellement sur une terre que l’on n’a pas la volonté de posséder, on en perd aussitôt la possession (D.41.2.3.6). De même, c’est la mens du captif qui doit en quelque sorte s’évader ; il ne suffit pas que le corps revienne à la maison si la mens n’y est pas (D.49.15.26), comme il ne suffit pas pour décider qu’un homme est un fugitif de le voir se rendre dans un lieu d’asile ou auprès de la statue de César, s’il ne le fait pas avec la volonté de fuir (D.21.1.17.12). Finalement, on doit savoir que si la propriété n’est pas affectée par la volonté d’être propriétaire, il n’en va pas de même avec la possession, qui exige la volonté de posséder pour exister (D.41.2.17.1)47.

          La poutre incorporée comme servitude

           L’argument de possession et la distinction qu’il offrait entre posséder par le corps ou par l’esprit est présent dans les gloses éditées par R. Weigand, deux en particulier, qui insistent sur le fait que, même dans la séparation des corps, on retient la possession par l’animus : « Sur le modèle de la possession, dont on se sépare par le corps, mais que l’on conserve par la volonté ; et on perd la possession pleine et entière lorsqu’on la perd par le corps et par la volonté, comme au D.41.2.848. » Mais c’est dans une glose de Laurent d’Espagne, gl. Voluntas ad C.27 q.2 c.1, reprise par Guido de Baysio (1300)49 et Gilles Bellemère (1402-1404), que l’on trouve une argumentation qui pousse la casuistique de la possession encore plus loin. Le mari n’est pas toujours considéré comme adultère, dit Laurent. Reprenant cet argument, il précise :

          
            Gl. Voluntas ad C.27 q. 2 c. 1 « Comprends ceci concernant la possession civile selon laquelle on possède une femme : de fait, c’est par l’esprit, et non par le corps, qu’on perd la possession (D.41.2.3.10)50 ; et note que bien que la possession des biens corporels soit conservée par l’esprit, il n’en va pas de même des incorporels à moins que je n’en fasse usage ; dès lors, il est impossible de ne pas interrompre la possession d’une servitude ou, mieux, il est impossible d’y appliquer une prescription (D.8.1.14)51. Et n’est pas un obstacle ce qu’il est dit de la poutre insérée (D.8.2.6 in fine)52, <c’est-à-dire> que si le trou n’est pas fermé, je ne perds pas le droit de servitude. Ou plutôt, il est en effet dit cela : que mon adversaire ne gagne pas la liberté <de sa maison sur laquelle pèse une servitude réelle> tant que le trou n’a pas été fermé. Donc il est son mari tant qu’il est vulgairement considéré comme tel, parce qu’il a été séparé <mais> il revient chez elle53. »

          

           Pour Laurent, donc, la possession dont il est question entre un mari et une femme est la possession civile, donc animo et non corpore (la possession naturelle impliquant forcément le corps). Cependant, si l’on peut retenir la possession des choses corporelles animo, il n’en va pas de même pour les choses incorporelles, donc pour les servitudes, qui ne sont retenues que par l’usage. Or, il est impossible que l’exercice d’une servitude ne soit pas interrompu, et de ce fait, on ne peut pas non plus appliquer l’argument de la prescription. Le D.8.1.14 auquel fait référence la glose de Laurent est un passage essentiel en ce qui concerne l’usucapio des servitudes (normalement impossible), qui disait que les servitudes rustiques et urbaines, même si elles accroissent à des choses corporelles, étaient néanmoins incorporelles et donc ne pouvaient être objet d’usucapion. De telles servitudes ne peuvent donner lieu à une possession certaine et continue, sans interruption aucune, car elles n’ont pas une causa perpetua – la causa perpetua étant entendue comme celle dont l’usage est continu et ininterrompu54.

           Dans le texte de Laurent, il est tout à fait possible de retenir la possession d’un incorporel, mais non solo animo ; il faut précisément que l’on marque la possession par l’usage55 que l’on en fait. Néanmoins, l’interruption dans la possession d’une servitude est inévitable, dit Laurent. On ne peut donc tirer de cela un argument qui justifie la prescription. Et ce que dit le D.8.2.656 n’est pas un obstacle à cette affirmation, puisque le passage déclare que l’on ne perd pas la servitude de la poutre incorporée tant que le trou laissé béant par son retrait n’a pas été bouché. Il s’agissait en effet d’une règle qui disait que pour perdre une servitude urbaine, le manque d’usage ne suffisait pas, mais qu’il fallait un fait entraînant la prescription : en l’espèce, celui qui détient la servitude de poutre incorporée perd son droit dès lors que l’autre propriétaire a bouché le trou dont on avait extrait la poutre. Si, au contraire, on ne bouche pas ce trou, le droit à la servitude est préservé.

           La question de la prescription ou non des matériaux incorporés en rapport avec la causa perpetua avait été l’objet d’une controverse entre les disciples d’Irnerius, rapportée par la Vetus collectio anonyme portant le titre « Si l’introduction d’une poutre permet-elle avec le temps d’obtenir une servitude » (Utrum tigni immissio tempore acquiratur). Martinus, soutenait que seules les servitudes de gouttières et de conduites d’eau « s’acquièrent avec le temps », mais que les autres non, car elles n’ont pas de « cause naturelle » selon D.8.2.28 Foramen. Bulgarus et d’autres, en revanche, affirmaient que la servitude de la poutre incorporée était acquise avec le temps, selon ce qui est dit dans D.8.2.27 Sed si inter, qui affirme que « si tu possèdes un objet incorporé dans un bien qui m’appartient, je dois ou intenter une action ou perdre mon bien » (si in meo immissum habeas, aut tecum debeo agere, aut rem perdere57). Martinus tranche de la façon suivante : la chose se perd non pas en une décennie ou deux, mais par une coutume (consuetudo) qui excède la mémoire d’un homme et en vertu de laquelle on n’acquiert pas une servitude, mais une « quasi-servitude », car « ce qui est fait à la main n’a pas de cause continue, quelque continu que soit l’effet » (quod manu fit, non habet perpetuam caussam, quamvis effectus perpetuus sit58). Azon, de son côté, considérait la servitude de tigni mittendi, avec celle des gouttières et conduites d’eau, comme ayant une perpetua causa et pouvant donc être acquise par le temps59. La poutre incorporée était donc un cas limite de la perpetua causa pour les servitudes et permettait de penser leur prescription. C’est bien cela qui explique la référence qu’y fait Laurent.

           De la discontinuité dans l’usage, dit Laurent, on ne peut cependant conclure à la simple prescription des servitudes, car il faut toujours un fait concret pour établir celle-ci (en l’occurrence, boucher le trou laissé par la poutre manquante). La conclusion de Laurent est donc que, tant que quelqu’un est tenu pour mari par l’opinion commune, il l’est. Du fait que mari et femme « se dégagent de l’exigence de s’acquitter de leur devoir sous prétexte de continence60 », il ne s’ensuit pas une interruption de la possessio. Autrement dit, ils ne perdent pas la possession de la servitude qu’ils ont sur le corps de l’autre uniquement parce qu’ils n’en font pas usage. Il faut bel et bien un fait qui produise la prescription : en l’occurrence, seul le rapport sexuel avec un tiers fait perdre le droit à la servitude.

          La poutre incorporée comme accession ou instrument

           La glose de Laurent n’était pas destinée à entrer dans le canon, mais elle est reprise dans le texte célèbre de Guido de Baysio au tout début du xive siècle, et au début du xve siècle par Gilles Bellemère. Elle connaît aussi, bien avant, une fortune comique dans deux libelles de Roffredus Beneventanus61, qui la relient à d’autres questions installant pleinement la possession maritale dans le domaine des choses inséparables62. L’union des corps n’est alors plus pensée comme donnant naissance à une servitude, mais plutôt à une accession qui rend les corps inséparables et réalise ainsi juridiquement le principe vétérotestamentaire : « et ils seront deux en une seule chair » (Genèse, 2.24).

           Comment un mari doit-il demander en justice la femme qui s’est éloignée de lui sans raison ? Voici le cas :

          
            Une jeune fille mineure promise contre son gré et en dépit de son opposition fut donnée en mariage à l’âge de neuf ans : par la suite, pendant deux ans et demi, elle cohabita en paix avec ledit mari ; au terme de cette période, elle se mit à lire l’inscription concernant la poutre encastrée (D.47.3) et les extorsions (D.47.13), et elle trouva ce mari, dont le fort visage lui avait peut-être déplu, puissant en œuvre et en parole (Luc, 24.19 « potens in opere et sermone »). Par la suite, connaissant bien le titre de fundo instructo (D.33.7), la femme – car les volontés des femmes sont éphémères, comme il est dit en C.3.28.20.1 – ne veut plus, sans que l’on sache pourquoi, cohabiter avec son mari ; le mari reçoit alors le conseil de rédiger un acte sous la forme que voici. Acte. En votre présence et face à vous, Ticius fait valoir que lorsque lui-même a contracté mariage avec Berta, âgée de neuf ans, ladite Berta a par la suite cohabité avec lui pendant deux ans et demi : mais que maintenant, sans raison et sur un caprice de sa volonté, elle ne veut plus cohabiter avec lui ni le traiter avec l’affection d’une épouse, et elle se refuse à donner les preuves de déférence ou de dévouement que les épouses sont tenues de donner à leur mari : aussi demande t-il que ladite Berta soit contrainte par votre entremise à revenir auprès dudit Ticius et à donner les preuves de dévouement accoutumé que les épouses sont tenues de montrer à leur mari. L’acte qui doit être ainsi rédigé cite la décrétale X.4.1.21 et avance l’argument de C.8.17(18). 1263.

          

           Tel qu’il est, le texte pose des problèmes grammaticaux et il est sans doute parodique car on imagine mal une jeune épouse entreprenant de lire le Digeste afin de se défaire de son mari. L’interpolation d’un passage biblique, « potentem in opere et sermone » (Luc, 24.19), par lequel les disciples d’Emmaüs font allusion à Jésus, renforce cet effet d’absurde donné à l’argumentation64. Roffredus ne mentionne pas le texte de Laurent, mais il y renvoie sans doute, même s’il n’est plus question de la prescription d’une servitude. Voyons donc quelles sont les allégations.

           Roffredus cite d’abord D.47.3, « de la poutre incorporée » (de tigno iniuncto) : tout matériau incorporé (la poutre d’une maison et, pour certains, les pierres, le ciment, voire le bois utilisé pour la vigne) ne peut être arraché, mais on donne au demandeur – dans ce cas celui qui veut établir que la poutre qui se trouve dans la maison d’un autre lui appartient – une action ad exhibendum65, car celui qui a inclus le matériau d’un autre n’est pas considéré comme « quasi-possesseur », dans la mesure où il a agi frauduleusement. Cette seule allégation déplace la signification que la poutre incorporée pouvait avoir dans l’argumentation de Laurent d’Espagne. Si, chez ce dernier, l’argument de la poutre incorporée servait à défendre la non-prescription par simple passage du temps ou manque d’usage d’une servitude, chez Roffredus, il est plutôt question de l’accession de la poutre à l’immeuble, dans la mesure où elle fait corps avec lui et où il est impossible de l’arracher. Cette idée qu’il transmet, du moins si la référence est correcte, semble confirmée par le renvoi au D.33.7, qui porte sur la nature des instrumenta (instruments) et qui est fait après l’allégation au titre de l’extorsion avec menaces (faisant peut-être allusion au refus initial de l’épousée). La question est de savoir ce qui constitue les instrumenta, elle est donc celle des fins auxquelles est destinée une chose puisque, dit Ulpien, les instrumenta comprennent les choses qui durent et sans lesquelles la possession ne peut être exercée (D.33.7.12). Les esclaves, dit également le paragraphe 12, font partie des instrumenta à condition d’avoir été destinés au travail de la terre sur le domaine (D.33.7.12.2). Quant à ce que sont les instrumenta d’une maison, Pegasus dit qu’ils comprennent les choses destinées à la protéger des tempêtes et du feu, mais non ce qui est là pour le plaisir, car il faut bien distinguer entre instrumenta et ornements (D.33.7.12.16). On doit en revanche inclure parmi les instrumenta ce qui permet de nettoyer la maison, comme les brosses ou les éponges. D’autres choses comme les égouts, les conduites d’eau, les clefs, font partie de la maison, mais ne sont pas des intrumenta (D.33.7.12.24). La même réflexion sera menée à propos des instrumenta d’un peintre, d’un pêcheur, d’un boucher.

           La référence à l’instabilité de la volonté des femmes renvoie probablement à un passage du Codex où l’on dit que si une femme a épousé un homme avec l’accord de sa mère (le père étant décédé) et que cette dernière change par la suite d’avis, cela n’affecte pas le mariage, d’où l’idée fort courante de la nature changeante des femmes. Vient ensuite la seule mention d’une décrétale, la X.4.1.21 de Clément III, d’abord reprise dans la 3 Compilatio 4.1.7 et qui étaye parfaitement le cas posé par Roffredus : « Le mariage, s’il est contracté par la force, tire sa validité d’une cohabitation volontaire » (Matrimonium, per vim contractum, cohabitatione spontanea convalescit). Cette décrétale renvoie à son tour à C.7.17(18).12, en particulier au fragment suivant : « son corps, son bien et sa vie entière sont pris en charge par le mari » (et corpore et substantia et omni vita sua maritus fungitur), c’est-à-dire que la femme ne garde comme bien (substantia) que sa dot. La glose ordinaire à Corpore66 renvoie, d’une part, à la nécessité de rendre le debitum et, d’autre part, par le biais d’une allégation au D.38.1.48, à l’idée – exprimée par un passage d’Hermogenien à propos de la femme affranchie qui n’est plus soumise aux prestations dues au maître dès lors que celui-ci accepte qu’elle se marie – que la femme « doit être au service de son mari » (in officio mariti esse debet).

           Le second libelle de Roffredus, dans lequel toute cette argumentation est reprise, concerne l’impuissance. Celle-ci, dit Roffredus, constitue un empêchement mirabile (surprenant) ; en effet, certains hommes sont à tel point froids ou victimes d’un maléfice qu’ils ne peuvent s’unir à leur femme. De ce fait, ils ne peuvent, comme pouvait au contraire le faire le mari puissant du premier libelle, lire à leur épouse les titres sur la poutre incorporée, l’instrument légué, ou l’extorsion avec menaces. Le mari ne peut en effet employer de tels arguments que s’il s’est corporellement uni à son épouse67.

           Les allégations établissent des analogies pour expliquer que les corps des époux soient unis par accession, comme le bois de construction accroît à l’édifice, les plantes et les blés accroissent à la terre dont ils se nourrissent ou bien une anse augmente le vase auquel elle est soudée. Il est aussi dit que les corps seront, comme les instrumenta, inséparables de la chose dont ils servent les fins. Le fait que cette discussion sur l’incorporation ou la nature instrumentale d’une chose puisse constituer la parodie d’un civiliste excédé par les analogies entre le corps des époux et les opérations juridiques sur les choses ne diminue pas son intérêt ; il met au contraire en évidence la logique de réification du corps des conjoints.

           Roffredus offre par ailleurs le seul exemple, à ma connaissance, d’une lecture médiévale de l’unitas carnis en termes de stricte accession, mais avec, il est vrai, un raisonnement poussant à l’extrême les possibilités offertes par la construction d’un droit au corps fondé sur les droits réels. L’ironie de Roffredus se retrouve d’ailleurs des siècles plus tard chez Filippo Vassalli, qui ne dit rien de ce passage, mais, plus que tout autre, met en évidence les formes concrètes de la judiciarisation des rapports corporels, et inscrit en page de garde ces mots, comme un avertissement : « J’ai beaucoup ri, j’ai plaisanté avec modération68. »

          ***

           Un seul rapport porte en lui la capacité de parfaire le sens du sacrement : le premier coït, à condition, bien entendu, qu’il soit précédé de l’échange de consentements (au présent ou au futur). Si la séquence est inversée, rien n’advient. Mais, que peut-on considérer comme un rapport suffisant ? C’est par le biais de la casuistique de l’impuissance que l’on pourra répondre à cette question.
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          30  Agathon Wunderlich (éd.), Tancredi Summa de matrimonio, Göttingen, Vandenhoek et Ruprecht, 1841, tit. 13 « Quid sit effectus matrimonii », p. 16 [désormais Tancrède, Summa].

          31  « Compellendus est reddere debitum vir uxori, licet nunquam cognoverit eam, et e converso. », Raimundus de Pennaforte, Summa de matrimonio, X. Ochoa, A. Diez (éd.), Rome, Commentarium pro Religiosis, 1978, t. C, p. 918, De illo qui consentit in aliquem absentem [désormais, Raymond de Peñafort, Summa].

          32 3 Comp.4.9.1=X.4.13.6 Discretionem tuam, cité par Tancrède et Raymond de Peñafort, ainsi que 3 Comp.4.10.3= X.4.13.10 Tuae fraternitatis devotio, de 1206, cité par Raymond.

          33  L’affinitas superveniens se produit par un rapport sexuel avec un consanguin du conjoint, que le mariage soit consommé ou non.

          34  Gl. Nec animatum ad C.32 q.2 c.8.

          35  Gl. Si animam ad C.32 q.2 c.8 : « Similiter non dicitur deseri caritas quod nunquam fuit, ut infra de pe. di. ij. in fi. (De poenit. d. 2) et rei que non est privilegium dari non potest, ut extra de ec. edifi. Ad audientiam (X. 3.48.5) : et matrimonium quod non est accusari non potest : ut extra de despon. impu. Ad dissolvendum (X. 4.2.13), et id quod non est rumpi non potest. ff. de iniusto rup. testa. Nam et fi (D.28.3.5). Sed contra : id quod non est potest desinere esse, ut ff. usuf. quemadmodum ca. l. iii.§. i (D.7.9.3.1) et res que non est potest habere privilegium, extra de consuetu. Cum olim (X.1.4.6), et mittitur in possessionem que non est is qui non est natus, ut ff. de inoffi. testa. Posthumus (D.5.2.6pr), et edificio quod nondum est potest imponi seruitus, ut ff. de servi. urba. pre. Si servitus.§. ult. (D.8.2.23) Jo. Tu dicas quod rei que non est potest imponi servitus : non quod statim fit servitus, sed erit re existente in rerum natura. xxvii.q.ii.§.His omnibus (C.27 q.2 c.45). Idem potest dici de privilegio quia tunc vere competit, cum res extabit. B. »
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          48  R. Weigand, Die Glossen…, op. cit., glose 905, p. 186 et suiv.
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          52  D.8.2.6 in fine : « Item si tigni immissi aedes tuae servitutem debent et ego exemero tignum, ita demum amitto ius meum, si tu foramen, unde exemptum est tignum, obturaveris et per constitutum tempus ita habueris : alioquin si nihil novi feceris, integrum ius suum permanet. »
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          56  D.8.2.6 : « Haec autem iura similiter ut rusticorum quoque praediorum certo tempore non utendo pereunt : nisi quod haec dissimilitudo est, quod non omnimodo pereunt non utendo, sed ita, si vicinus simul libertatem usucapiat, veluti si aedes tuae aedibus meis serviant, ne altius tollantur, ne luminibus mearum aedium officiatur, et ego per statutum tempus fenestras meas praefixas habuero vel obstruxero, ita demum ius meum amitto, si tu per hoc tempus aedes tuas altius sublatas habueris : alioquin si nihil novi feceris, retineo servitutem. Item si tigni immissi aedes tuae servitutem debent et ego exemero tignum, ita demum amitto ius meum, si tu foramen, unde exemptum est tignum, obturaveris et per constitutum tempus ita habueris : alioquin si nihil novi feceris, integrum ius suum permanet. »

          57  Gustav F. Häenel (éd.), Dissensiones dominorum, Aalen, Scientia Verlag, 1964 [Leipzig, 1834], p. 66-67.

          
            58
             Ibid.
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          60 Glosa Palatina, gl. Voluntas ad C.27 q.2 c.1, ms. Vaticano, BAV, Reg. Lat. 977, fol. 222.
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          62  Roffredus Beneventanus, Solemnis atque aureus tractatus libellorum, cum suis fructuosissimis Quaestionibus Sabbatinis, Avenione, Dominicus Anselmus, 1500 [réimp. Turin, Ex officina Erasmiana, 1968, contenant les Libelli iuris canonici et les Libelli iuris ciuilis], ici Libelli iuris canonici f. 7v-8r (p. 346-347 de l’édition de 1968).
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          64  Je remercie Nicole Bériou pour cette référence qui renforce la lecture parodique.

          65  Cette action impose à celui qui a une chose de la présenter, de l’exhiber à la demande de quiconque veut intenter une action relative à cette chose.

          66  Gl. Corpore ad C.7.17(18).12 : « Ut debitum reddat et etiam opperetur ut et ff. de oper. lib. l. Sicut patronus (D.38.1.48) ».
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          68  « Risi multum, lusi modice », Varron, Menippeae, 548, cité par F. Vassalli, Del ius in corpus…, op. cit.

        

      

    

  
    
      
        
          
            Chapitre 4. Impuissances et manques
          

        

      

      
        
          Mécanique ou séminale

           Afin de percevoir l’engramme subtil de ce qui peut faire advenir, comme les paroles dans l’eau du baptême, dit Huguccio1, le sens de l’union du Christ avec l’Église, c’est vers la casuistique de l’impuissance qu’il faut nous tourner. Il faut établir sur quoi repose le rapport minimal et indispensable entre un homme et une femme. Or, les textes ne formulent pas cela de manière positive. Ils établissent au contraire ce qui manque dans un certain nombre de cas limites qui révèlent ce qui n’est pas advenu ou ne saurait advenir.

           Depuis le xiie siècle, deux grands critères articulent les formes de l’impuissance : incapacité à réaliser ou subir une pénétration vaginale ; incapacité d’ordre séminal de l’homme et de la femme – pour la femme, le problème se pose en relation avec la conception hippocratique et galénique selon laquelle il y a une semence féminine, par opposition à la théorie aristotélicienne d’un apport féminin sanguin purement matériel sans principe actif, la femme étant privée de semence2. Les conceptions de ce qui rend possible l’engendrement tracent l’horizon de ce qui doit exister dans l’union des corps, mais deux exigences concurrentes limitent les conditions de la fécondation. La première est que la stérilité ne peut pas être une cause de nullité ; la seule chose que l’on peut exiger est que le coït soit formellement apte à l’engendrement. Or, plus on avance dans la très longue histoire de droit canonique, dans la connaissance de l’embryologie ainsi que dans celle des anomalies anatomiques ou physiologiques, plus on voit se multiplier les discussions sur ce qui relève d’un côté, de l’incapacité à avoir des rapports sexuels (impotentia coeundi) et, de l’autre, ce qui est de l’ordre de l’impotentia generandi (incapacité à concevoir) et ne peut donc être cause d’empêchement ou nullité – c’est le cas, par exemple, dans les discussions sur la femme privée d’organes reproductifs internes qui précède la rédaction du Code de 1917. La seconde exigence qui peut déplacer la définition du coït est celle qui, à défaut d’engendrement, tient pour suffisante l’assouvissement du désir (sedatio concupiscentiae).

           À ces deux limites explicites, il faut ajouter celle de la sémiotique du sacré : l’acte de chair doit porter un sens et, si cela n’est pas dit comme tel, on peut estimer que la pure pénétration a été perçue comme rendant mal le mystère de l’Incarnation. La commixtio sanguinis ou seminum (l’union du sang ou des semences) – avec deux variantes : exigence de l’émission séminale des deux conjoints, liée à la théorie hippocratique et galénique de l’existence d’une semence féminine ; exigence de l’émission séminale de l’homme seul, qui doit se mêler à une matière sanguine féminine dans le vagin, ce qui est suffisant pour engendrer selon la théorie aristotélicienne – sera de fait conservée jusqu’au décret de la S. C. du Saint-Office du 24 mars 1897, qui condamne la fécondation artificielle et impose l’abandon de la logique séminale3. L’exigence de la commixtio sanguinis ou seminum est d’abord abandonnée parce qu’elle favorise l’insémination artificielle, puis elle cessera d’exister tout à fait quand l’Église ne demandera plus le « verum semen » testiculaire – avec le décret de 1977 –, afin de rétablir une parité de traitement avec la femme excisa (« mutilée »), que l’on déclare stérile, mais pas impuissante.

           Ces deux critères, pénétration et mélange des semences, existent déjà dans la canonistique classique et l’on voit même, au xiiie siècle, s’imposer une logique séminale, assez souple cependant puisque l’on exige également la pénétration – même si Vincent d’Espagne, au début du siècle4, évoque la possibilité d’un mélange de semences sans pénétration –, mais aussi parce que dans un cadre probatoire, on peut toujours faire de la virginité conservée d’une femme la preuve de l’impuissance du mari ou de l’arctatio (étroitesse) de l’épouse, en même temps que l’on ne peut jamais que présumer, et non constater, les effusions.

           Les formes de l’impuissance ont occupé de manière obsessionnelle canonistes et théologiens. On a du mal à imaginer l’étendue et la technicité de la production doctrinale sur l’acte de chair de ces hommes dont l’identité de clercs repose pourtant sur le renoncement absolu à la chair. Des pénitentiels du haut Moyen Âge à la canonistique contemporaine, la minutie avec laquelle ils traitent de ces actes, d’abord condamnés5, puis exigés6, est infinie. Comme on sait, le rejet du corps ne passe guère en Occident par le silence et de nombreux travaux ont montré, ces dernières décennies, les aspects fondamentaux de cette problématique. Cependant, beaucoup reste à faire dans l’analyse de l’œuvre des canonistes et théologiens en ce qui concerne non pas ce que l’on condamne, mais ce que l’on impose.

           L’impuissance n’est pas en soi le sujet de ce livre7. Il s’agit plutôt de voir ce qui doit être en creux de ce qui n’est pas, de saisir ce qui est irréductible dans un acte – le coït – que les canonistes ne définissent pas volontiers de manière positive. Voyons donc brièvement quelles sont les anomalies qui donnent lieu à une déclaration d’impuissance : pour l’homme, la frigidité naturelle – due à un manque de chaleur –, la castration ou bien le maléfice – qualifiés tous deux d’impuissance accidentelle. Pour la femme : l’atrophie du vagin – celle-ci pouvant être naturelle ou, plus rarement, accidentelle. Ces formes d’impuissance laissent de côté la folie, alors que celle-ci entraîne, tout le temps qu’elle dure, une incapacité à donner son consentement8, tandis que si elle est intermittente, le consentement prononcé dans un moment de lucidité sera suffisant pour produire le lien, indépendamment de ce qui peut advenir ensuite. La folie est l’impuissance due uniquement à l’esprit (animi tantum), dans laquelle le corps n’est pour rien, et devient donc un vice du consentement, dans la mesure où les actes du fou sont dépourvus de sens et, dès lors, ne peuvent exprimer ni l’affectio maritalis comme volonté précise qu’exige le sacrement, ni l’animus, indispensable à la possession maritale qui, comme toute possession, doit se faire corpore et animo (par le corps et par l’esprit).

           Quand les canonistes ordonnent les formes de l’impuissance, ils construisent deux schémas qu’ils tendent à croiser : d’une part, celui des impuissances animi et corporis9, et, de l’autre, leurs origines naturelles ou accidentelles10. Ces schémas croisés peuvent être représentés ainsi :
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                Naturelle

              
              	
                Folie

              
              	
                Frigidité

              
              	
                Âge insuffisant (enfants)
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           Mais on trouve une analyse centrée sur des cas concrets essentiellement à partir du milieu du xiiie siècle. Innocent IV, par exemple, énumère comme signes de frigidité chez l’homme le fait d’avoir un membre aridum (rabougri), parvum (petit), siccum (desséché)11, à des degrés variables, mais, dit-il, s’« il peut néanmoins émettre de la semence, ainsi qu’il émet de l’urine, et que cela fait naître un doute, la preuve fondée sur l’examen corporel ou l’aveu sont insuffisants, sauf si des serments prêtés par des proches les accompagnent12 ». L’Hostiensis offre une longue liste d’anomalies qu’il dit avoir vues ou entendues en confession, soumises, dit-il, à l’inspection des sages-femmes et des hommes, aussi bien clercs que laïcs13. Il y a le « quasi naturaliter frigidus » (quasi frigide par nature) qui « movetur et erigitur, sed nullatenus perficit » (« est sujet à des excitations et des érections, mais ne termine en aucun cas ») et que les femmes de province appellent vulgairement « debarvatum », il y a le cas de celui qui « a deux verges : l’une gêne l’autre [de celui qui] répand sa semence sitôt qu’il appose sa verge, ou [de celui qui] l’introduit bien mais ne conclut pas : des tels cas et d’autres analogues, j’en ai eu effectivement beaucoup devant les yeux ; on peut en avoir la preuve chaque jour, dans les procès comme en confession14 ». Il rappelle aussi deux affaires dans lesquelles il a dû prononcer un jugement ; dans l’une, l’homme « avait un membre comme une verrue, si petit qu’il ne pouvait uriner qu’avec peine, et ses testicules étaient comme des pois chiches, si bien qu’on ne pouvait les trouver qu’avec peine, en palpant soigneusement » ; dans l’autre, il avait les testicules « par-dessus la verge, et la verge elle-même tellement inadéquate qu’on eût dit celle d’un monstre, et il était de surcroît totalement glabre15 ». Dans ce dernier cas, il pourrait s’agir d’un hermaphrodite, ce qui peut être établi par des signes dont il a entendu parler, mais qu’il n’ose mettre par écrit16 – plus tard, dans sa Lectura, il ajoutera qu’il a entendu dire de source sûre que les hermaphrodites « ont l’habitude de retirer leur membre, et d’éjaculer très loin, comme un animal17 ». Néanmoins, en dépit de sa pudeur, comme l’enjeu du procès engage le salut, il conseille de pratiquer des inspections corporelles et tout ce qui est nécessaire pour établir la vérité18.

           Quand il traite de l’impuissance féminine, l’Hostiensis évoque l’arctatio extrême qui empêche même d’uriner, l’aménorrhée et la ménorragie, mais aussi le cas des femmes « larges » au point que ce défaut empêche la connaissance charnelle, « ut de facto fuit apud Crassam19 » ; celle qui en raison d’un problème de la vulve ne peut conduire à terme une grossesse, et celles qui souffrent d’énurésie. De telles choses peuvent être entendues et les médecins en parlent, mais seule celle qui souffre d’un défaut de constitution qui l’empêche de s’acquitter du devoir conjugal doit être considérée inapte au mariage20.

           L’impuissance pour cause de maléfice fait l’objet de la C.33 q.1. Catherine Rider a soigneusement retracé l’entrée, dans la culture savante, et la récupération par le droit de l’Église et le discours médical21 de ce qui serait une croyance populaire. Au ixe siècle, Hincmar de Reims lui donne droit de cité dans la canonistique à partir de la cause célèbre du comte Étienne ayant demandé à rompre son mariage non consommé avec la fille du comte Raymond de Toulouse. Bien que, dans cette affaire, la nullité ait reposé sur la non-consommation pour affinité, dans la mesure où le comte avait, avant son mariage, connu charnellement une consanguine de sa future épouse, l’évêque de Reims évalue de manière générale le thème de l’incapacité dans le paragraphe Si per sortiarias22, qui sera repris par Gratien et donnera, dès lors, le ton dans les débats sur cette forme particulière d’impuissance, déclarée en l’absence d’autres signes d’impuissance physique23 et alors même que l’homme déclare être puissant avec d’autres femmes que la sienne. Afin de s’assurer de la perpétuité de l’impuissance, les époux devront rester ensemble pendant trois ans – une règle que le droit canonique emprunte à un texte de l’empereur Justinien –, et s’efforcer, durant ce laps de temps, de devenir une seule chair. Cette exigence s’applique d’ailleurs également à toutes les formes d’impuissance à propos desquelles on doute.

          Règles de la tentative triennale

           Comment doit-on concevoir cette tentative « triennale » d’avoir des rapports, imposée à des conjoints dont la durée de l’impuissance est incertaine ? Cela veut-il dire qu’il faut s’y appliquer nuit et jour ? Je ne crois pas, dira l’Hostiensis24. Il suffit que l’on s’y adonne pendant la plus grande partie de l’année, ou bien régulièrement pendant le printemps, qui est l’époque qui incite plus fortement les hommes à la luxure. Le grand canoniste va même jusqu’à écrire un court brocard sur ce point précis.

           Il cite en premier lieu le titre du Digeste sur l’interdit concernant l’eau dont on fait un usage quotidien et celle dont on n’use que l’été. Il y a deux sortes de servitudes d’eau : l’eau quotidienne est celle que l’on peut conduire toute l’année (bien qu’on ne la conduise pas toujours, car cette servitude est divisée par des intervalles de temps) ; l’eau d’été est celle dont on a intérêt à ne faire usage que l’été (D.43.20.1.3 et 4). La seconde allégation renvoie aux servitudes urbaines, au D.8.2.28 en particulier, dont voici le contenu : s’il y a une ouverture au bas du mur d’une chambre ou d’une salle à manger, faite pour évacuer l’eau qui a servi à laver le pavé, on ne peut l’acquérir avec le temps car, ce qui est fait de main d’homme n’a pas une « cause perpétuelle » (causa perpetua) ; mais si c’est par là que s’écoule l’eau du ciel et même si elle ne tombe pas continuellement (puisqu’il s’agit d’un effet de la nature), on peut considérer qu’il y a une cause perpétuelle25.

           Si, cependant, la tentative de coït est interrompue en raison d’une maladie ou de tout autre empêchement, il faut rattraper le temps ainsi perdu, et on peut alors alléguer ce qui est dit sur l’interdit concernant les chemins privés (D.43.19) : si quelqu’un a joui du chemin pendant une année, cet usage est sous la protection du préteur, pourvu qu’il en ait joui au moins pendant trente jours, mais si, en raison d’un empêchement, il n’a pu en jouir, alors le temps accordé sera prolongé. Or, l’Hostiensis précise que, contre cette dernière allégation, on peut citer un passage sur ceux dont la liberté est fixée pour un moment précis ou selon une condition précise (D.40.7). Par exemple, j’affranchis Stichus à la condition qu’il serve mon héritier pendant un an. Mais doit-on compter l’année comme 365 jours continus ou comme l’ensemble de 365 jours quelconques ? Suivant Pomponius, c’est de la première manière que l’on doit compter, et s’il y a des jours pendant lesquels l’esclave ne peut servir, pour cause de maladie ou toute autre juste cause, on doit les imputer dans le courant de l’année, car on est censé tirer un service de ceux qui auraient servi si leur santé ne les avait pas empêchés de le faire (D.40.7.4.5). Si chacune des allégations est pertinente – mode d’établir la servitude, cause perpétuelle, règles temporelles –, il faut néanmoins reconnaître que toute cette argumentation dévoile un certain talent poétique, pour ne pas dire un extraordinaire sens de l’humour.

          Nullité pour cause d’erreur ou d’illégitimité de la personne

           Quand l’impuissance est considérée irréversible et antérieure au moment où on a prononcé le consentement au présent26, les canonistes acceptent que le lien soit dissout, ou, plus exactement, que l’on puisse déclarer qu’il était inexistant. On concevra de deux manières la raison de la nullité : celle de l’erreur et celle de l’illégitimité de la personne. Partons d’un texte qui peut donner une idée de l’état des choses dans les années 1170, la Summa de matrimonio de Bernard de Pavie. Il traite de l’impuissance, à la fois en termes de légitimité de la personne et d’error conditionis. Ce type d’erreur était normalement réservé au statut d’esclave comme source d’erreur invalidant le consentement – si je crois épouser un homme libre et qu’il s’avère être un esclave, le mariage est nul. Bernard dit que la condition de libre est comme celle de l’homme sain par opposition à celle du fou ou du châtré : si l’homme est sain d’esprit et de corps au moment de prononcer le consentement, on ne peut pas dire qu’il y ait erreur sur la condition27 – tandis que la laideur et la maladie étaient en général rangées sous l’error qualitatis28.

           La Summa ‘Elegantius in iure diuino’ de l’école franco-rhénane (1169) distingue deux positions parmi ceux qui considèrent que si l’impuissance existait au moment du consentement, il ne s’agissait pas d’une dissolution du lien, mais d’un cas de nullité : certains considèrent que ce qui n’est pas ne peut être dissout, d’autres que la nullité se fonde sur l’erreur – c’était notamment la lecture de Pierre Lombard29. Mais c’est surtout dans la Summa Quaestionum de Honorius (ca. 1186), considérée comme « le travail le plus réussi de l’école anglo-normande », d’autant que « son style et son organisation ont eu une influence significative dans les œuvres postérieures30 », que l’on trouve l’analyse la plus fine de cette différence.

           Honorius, à la différence de Bernard de Pavie, qui qualifiait l’impuissance d’error conditionis, traite celle-ci comme une forme de l’error qualitatis. En théorie, l’erreur sur la qualité de la personne n’est pas retenue comme cause d’invalidité ; seule, l’erreur sur la personne – épouser Titius en croyant épouser Seius –, ainsi que celle sur la condition – épouser un esclave en croyant épouser une personne libre – sont acceptées. Ainsi, ceux qui disent que la nullité repose sur l’erreur acceptent l’erreur sur la qualité comme cause de nullité. D’autres disent que les frigides sont tout simplement des personnes illégitimes, et que l’erreur n’y entre pour rien, dans la mesure où si la femme donne son consentement au mariage à un homme frigide par nature, elle ne contracte rien en vérité, car il ne saurait y avoir là de consentement en vue de l’union charnelle (laquelle conditionne le mariage). Certains considèrent que dans les cas de castration et de maléfice, on peut parler d’erreur et annuler le mariage, du moins si la femme qui s’est mariée ignorait de tels empêchements au moment du consentement. Mais dans le cas de la frigidité, c’est tout simplement la personne qui n’est pas idoine. Certains, pourtant, considèrent qu’il y a erreur. Et d’autres, finalement, que dans chacun de ces trois cas – frigidité, castration ou maléfice –, c’est la personne qui n’est pas idoine31. Honorius, lui, ne tranche pas, mais son traitement des types d’erreurs est le plus fin produit parmi les canonistes de cette période.

           C’est cependant l’illégitimité qui finit par l’emporter. Dans sa Summa Decretalium (1191-1198), par exemple, Bernard de Pavie ne parle plus de l’« erreur » pour rendre compte de la nullité pour impuissance. Quand une personne est déclarée impuissante, la nullité ne résulte plus de ce que le conjoint puissant ignorait l’état d’impuissance de l’autre au moment de l’épouser, mais bien du fait que cet autre n’était pas apte au mariage. Il est vrai que si l’impuissance était connue des deux au moment du consentement, le conjoint puissant ne peut pas ensuite introduire une demande pour impuissance. Toutefois, cela ne veut pas dire qu’il y ait eu entre eux un vrai mariage.

          Fraterno iure

           L’exigence de la chair menace toujours la pureté du consentement (même prononcé par paroles au présent), car l’un des deux conjoints peut s’avérer irrémédiablement impuissant, incapable d’offrir son corps à un premier rapport censé consommer le mariage et le rendre ainsi indissoluble. Dire, donc, que le pur consentement s’impose revient à taire la condition même de son expression : celle d’un corps puissant. Il y a certes, dans l’Église, une possibilité offerte à la vie commune « selon le droit fraternel » (fraterno iure), comme le dit saint Augustin32. Et dans certaines décrétales rappelant la coutume romaine – différente de celle des églises gauloise et germanique –, la vie « comme frère et sœur » peut même être imposée au conjoint demandant la nullité pour cause d’impuissance. Deux décrétales reprises dans la 1 Comp. (1189-1192)33 vont dans ce sens. Cela étant, cette cohabitation fraternelle imposée disparaît des Compilationes antiquae successives et elle n’est considérée dans le Liber Extra34 que sous la forme atténuée de l’obligation de soutien au conjoint impuissant – il s’agit dans le texte d’une femina clausa (la femme fermée, c’est-à-dire qui ne peut être connue charnellement) –, à condition que l’impuissance ait été connue au moment du mariage. Dans sa lecture à cette décrétale, Innocent IV considère que celui qui épouse une femme impuissante tout en le sachant doit l’avoir comme sœur. Celui, en revanche, qui ignorait l’impuissance n’est pas tenu de vivre avec elle fraterno iure ; il est libre de faire ce choix ou pas. Le mariage subséquent du conjoint puissant – l’homme, car il y a dans ce cas une différence importante entre l’homme et la femme35 – est valable, quoiqu’il soit obligé de garder et de nourrir la première femme devenue « comme une sœur ». Tous les grands interprètes iront dans ce sens : la femme impuissante peut être une sœur, mais jamais une épouse36. Tous affirment aussi que la cohabitation tient à la condition qu’elle demeure chaste, car si l’on vient à apprendre que les conjoints se livrent en fin de compte à des pratiques corporelles indignes de rapports entre un frère et une sœur, l’évêque doit intervenir.

          La puissance du châtré

           Dans le cadre de la réflexion sur les formes d’impuissance, voici le cas sur lequel repose l’affirmation du triomphe du consentement tel que le présente la Summa Parisiensis à propos de C.32 q.7 c.25. Un homme sain épouse une femme « in faciem ecclesiae », mais en retournant à la maison, il est châtré par ses ennemis ou par des barbares. Bien qu’il soit désormais et à tout jamais incapable de rendre le devoir conjugal – et même de consommer son mariage –, il ne doit pas être séparé de sa femme37. La puissance naturelle que cet homme avait au moment de prononcer son consentement actuel – on peut considérer que le rite ecclésiastique implique un consentement au présent et non pas futur – réalise la condition minimale sur laquelle repose la synthèse qui s’impose, non sans résistances : si l’union charnelle reste le seul moyen de parfaire le sens du sacrement en tant qu’union du Christ avec l’Église, la puissance « pure » – la puissance « en puissance » devrait-on dire – suffit néanmoins à remplir la condition sine qua non de la validité du consentement au présent, à savoir la capacité à avoir un coït suffisant.

           Gratien et les décrétistes bolonais n’acceptaient pas cette configuration. Dans le dictum post C.27 q.2 c.29, à propos du cas d’une femme mariée à un homme qui n’avait jamais pu la connaître, Gratien affirmait en effet que l’impossibilité d’avoir des relations sexuelles apparaissant chez quelqu’un après l’union charnelle ne dissolvait pas le mariage ; si elle apparaissait, au contraire, avant, elle donnait droit à la femme de prendre un autre mari38.

           Le C.32 q.7 c.25, tel qu’il est rapporté par la Summa Parisiensis, disait, lui, que si deux personnes étaient en bonne santé au moment de se marier et que l’une d’entre elles – ou les deux – était ensuite atteinte d’une forme de folie ou de quelque autre maladie, on ne pouvait dissoudre leur mariage à cause de cette maladie. À ce passage que les canonistes attribuaient en général à Nicolas Ier – mais qui est en réalité l’interprétation wisigothique des Pauli Sententiae 2.19.739 –, Réginon († 915) avait ajouté le cas de ceux auxquels les ennemis avaient crevé les yeux ou coupé un membre, et le dernier ajout, imputable à Gratien, disait : « ou qui sont émasculés par les barbares40 ». Les sommes de Roland, Rufin et Étienne de Tournai avaient été unanimes sur ce canon : l’indissolubilité n’advenait que si le mariage avait été consommé41.

           Un autre cas d’impuissance était accepté par Gratien comme cause de séparation : le maléfice irréversible de l’homme42. Gratien disait qu’en cas de frigidité naturelle, l’homme ne pouvait épouser une autre femme et devait revenir à sa première épouse s’il recouvrait sa puissance. En revanche, dans le cas de celui qui était déclaré incapable d’assumer l’officium conjugal, c’est-à-dire l’union charnelle43, parce qu’il était victime d’un maléfice, l’homme pouvait au contraire en épouser une autre, puisque le maléfice était souvent conçu comme agissant par rapport à certaines personnes en particulier, ou même par rapport à une seule.

           Les premiers décrétistes bolonais suivaient la formulation de Gratien et acceptaient sans état d’âme la séparation d’un impuissant pour un maléfice que l’on pouvait considérer comme irréversible. Le maléfice était cependant plus problématique que la castration – et bien entendu que la frigidité de naissance, la seule qui soit, en général, acceptée comme cause de nullité par les défenseurs les plus acharnés de la théorie consensuelle (le cas du Cardinalis44, qui considérait que même la frigidité ne pouvait être considérée comme définitive, est extrêmement rare, et même Huguccio rejette cette lecture qu’il rapporte45). Il était en effet difficile d’affirmer qu’un maléfice perpétuel pouvait préexister au consentement.

          Le castrat et la victime d’un maléfice

           Il est significatif que Bernard de Pavie donne, à vingt ans d’intervalle, deux opinions différentes sur la nullité pour cause de maléfice. Dans la Summa de matrimonio des années 1170, il dit en effet : « On doit de surcroît noter que, lorsqu’un maléfice est allégué, l’Église présume toujours qu’il a précédé l’engagement46 ; mais si l’on avait la preuve que les maléfices ont suivi l’engagement, attendu qu’au moment de l’engagement l’accord des deux parties était légitime, il ne faudrait pas séparer les mariés, comme dans le cas de l’homme sain d’esprit au moment de l’engagement et devenu fou par la suite, comme à C.32 q.7 c.2547. » Mais dans sa Summa Decretalium (ca. 1191-1198), il change d’avis en ce qui concerne le maléfice. Il rappelle d’abord que certains canons48 disent que l’on ne doit pas croire à la réalité des maléfices, qui n’ont lieu que dans l’esprit et non dans les corps, mais – se défend-t-il – de nombreuses expériences nous obligent à y croire49. Et il déclare ouvertement abandonner l’exigence de l’antériorité du maléfice au consentement : « Si les maléfices sont jetés après l’engagement [le mot est utilisé dans le sens de mariage au présent et non pas au futur], mais avant la consommation du mariage, de manière qu’il n’a aucun moyen de connaître son épouse, je pense qu’il faut, dans ce cas aussi, prononcer le divorce. En effet, comme nous l’avons dit plus haut, l’impossibilité des rapports sexuels, si elle survient immédiatement, provoque la séparation d’un époux et de son épouse, comme à C.33 q.1 c.1,2,3 et 4, même si j’ai tenu d’autres propos dans une petite somme que j’ai rédigée sur le mariage50. » Il le dira également dans le titre introductif au livre IV, De sponsalibus et matrimoniis : « Trois causes de séparation permettent à un époux de prendre, du vivant de son épouse, une autre femme, j’entends les vœux religieux, l’affinité, ou l’impossibilité des rapports sexuels51. » Le contexte rend explicite qu’il s’agit d’un cas de maléfice, qui peut être fait après le consentement – mais toujours bien entendu, avant l’union charnelle. Or, c’est sur ce point que tout se joue, car si le consentement d’une personne saine ne suffit pas à rendre le mariage indissoluble, c’est qu’en lui-même le consentement ne réalise pas pleinement le sacrement.

           La Summa Parisiensis présente ainsi le débat. Si la seule cause de séparation acceptable est la fornication, alors on doit conclure que la frigidité et l’impossibilité d’avoir des rapports charnels (impossibilitas coeundi) ne sont pas des causes valables. Mais d’autres soutiennent qu’en raison de cette impossibilité, on peut non seulement séparer les conjoints, mais encore donner à l’homme le droit de prendre une autre femme. Il faut, cependant, déterminer si l’impossibilité précède le mariage ou advient après, et si elle est due à une cause naturelle ou occasionelle (causalis). L’auteur considère que si l’impossibilité advient après le consentement, mais qu’au moment du consentement « les personnes étaient légitimes » (legitimae personae fuerint), il ne peut pas être dissout ; il laisse toutefois entendre que la seule exception à cette règle est celle de l’impuissance pour maléfice52. Et les causes de cette impossibilité déterminent les conséquences quant au droit de convoler une seconde fois : si la cause est naturelle, et que l’homme recouvre avec une autre sa capacité sexuelle, il doit revenir à sa première épouse. Si, au contraire, il s’agit d’un maléfice, on peut tolérer qu’il connaisse une autre femme et on ne doit pas le forcer à revenir à sa première union. Selon maître G. (Gandulphus), cette différence s’explique par le fait que celui qui jure – ainsi que ceux qui, lors du serment « à sept mains » (septima manu), engagent, comme co-jureurs, leur foi53 – au sujet d’une impossibilité naturelle affirme sous serment que « la personne n’a de légitimité pour contracter un mariage avec aucune femme » (illegitimam esse personam ad contrahendum cum aliqua), tandis que celui qui jure que l’impuissance est due au maléfice déclare qu’il est impuissant vis-à-vis d’une personne en particulier (cum illa determinata persona). Cela ne sera jamais le cas du castrat qui l’est devenu entre le moment du consentement et celui de la consommation, puisque son indubitable légitimité au moment du consentement empêchait que la nullité fût prononcée – probablement aussi parce que, d’un point de vue pratique, il n’était plus capable de consommer avec une autre femme, ce que la victime d’un maléfice, elle, pouvait en principe faire.

          La position d’Huguccio

           Dans sa lecture du dictum post Cum ergo C.27 q.2 c.28, Huguccio distingue frigidité et castration, et conserve à celui qui a subi une mutilation de l’appareil génital une sorte de puissance inhérente (de naissance), qui fait que le destin de la femme n’est pas le même que si elle avait épousé un homme frigide. On appelle frigidus l’homme qui manque, de naissance, de la chaleur requise. Une fois découverte la frigidité de l’homme, et ce même si les époux ont échangé un consentement au présent, la femme peut se remarier. En revanche, si l’homme a subi une mutilation après le consentement au présent, mais avant l’union des corps, la femme ne peut se remarier à moins que l’homme n’accepte d’entrer au monastère. Pour quelle raison forcerait-il ainsi sa femme à ne pas prendre un autre mari ? Pour qu’elle le serve dans ces choses auxquelles sont tenus les conjoints en dehors de la servitude charnelle54. En outre, un homme sectus (châtré) qui ne l’était pas au moment du consentement a engagé la disponibilité de son corps aux étreintes exigées. C’est donc ce reste de puissance pure et hypothétique, objet du consentement, comme celui prononcé par la Vierge de manière conditionnelle, qui suffit à consolider le lien, de sorte que seule la décision de l’homme d’entrer au monastère autorise la femme à en épouser un autre. Un homme frigidus, lui, s’est engagé à donner ce dont il était privé ; une telle union ne peut donc signifier l’union du Christ avec l’Église.

           Conserver ainsi à celui qui est mutilé une puissance de nature légitimant la continuité du lien (à condition que le consentement ait été prononcé au présent) coïncide, d’une certaine façon, avec la position des romanistes qu’Huguccio cite dans un autre passage. Les légistes55, dit-il, distinguent entre deux types de castratus : le « caste natus » (né chaste), donc frigide de nature, qui ne peut ni épouser ni adopter, et le castratus « ut spado » (tel un eunuque), à savoir celui dont les genitalia ont été coupés, mais qui peut épouser et adopter, car il est naturellement puissant (seul un accident l’a empêché d’engendrer). En réalité, Huguccio conclut que, de manière générale, ni l’un ni l’autre ne peuvent se marier, car aucun des deux ne peut accomplir l’œuvre de chair56 – mais cela s’applique quand la mutilation précède le consentement au présent.

           Sa position face à celui qui est victime d’un maléfice est la même : indépendamment du fait qu’il empêche la connaissance charnelle première, si l’homme était puissant au moment de prononcer le consentement au présent, le mariage ne peut en aucun cas être dissout (à condition que le maléfice soit jugé perpétuel, car s’il est temporaire, il ne constitue ni un empêchement ni une cause de nullité)57.

           La Summa Decretalium disait, on s’en souvient, tout le contraire : il fallait abandonner l’exigence de l’antériorité du maléfice au consentement. Cette prise de position explicite que l’on voit formulée également dans la Summa Parisiensis, est rare, et l’affirmation de Bernard selon laquelle l’Église a l’habitude de présumer que le maléfice est intervenu avant le consentement (afin de donner aux conjoints mal assortis la possibilité d’une autre union) met en évidence les faiblesses de la pure logique du consentement. Si, en effet, on acceptait que le maléfice, même postérieur au consentement, puisse être une cause de dissolution du lien, cela signifiait que le consentement ne réalisait pas pleinement le mariage, lequel ne devenait indissoluble qu’après un premier rapport sexuel suffisant. Les grands décrétalistes du xiiie siècle vont donc généralement soutenir la construction d’Huguccio : castration et maléfice ne peuvent être acceptés comme causes de nullité58 que s’ils précèdent le consentement. Au-delà de ce principe59, il faudra exiger la preuve de la perpétuité de l’impuissance par l’échec de la cohabitation triennale et par le serment d’avoir tout essayé, pendant ce laps de temps, pour devenir une seule chair. L’antériorité devient ainsi un postulat implicite de la déclaration de perpétuité60, et sauve en principe la cohérence du système.

           L’Hostiensis – qui, par ailleurs, connaît le Pantegni de Constantin l’Africain et conseille de suivre ses remèdes contre les différents types de maléfices, ainsi que les remèdes proposés par d’autres médecins, même quand certains semblent peu orthodoxes61 – exige encore l’antériorité, mais, en cas de doute, c’est la présomption qui permet de déclarer la nullité du mariage de celui qui est victime d’un maléfice ou du châtré62. Cela revient à dire ce qu’affirmait Bernand de Pavie dans les années 1170 – alors que la glose ordinaire proposait, au contraire, de présumer la postériorité de l’impuissance en faveur du maintien du lien. Tancrède considère, lui, que cette affirmation « sévère et très pesante » (dura et nimis onerosa) peut conduire à un meurtre, si l’on oblige un homme se sachant capable d’avoir des rapports avec d’autres à demeurer avec une femme qu’il ne saurait connaître63. Jean d’André considère que la seule chose que l’on doit établir pour le maléfice, quelle que soit sa cause64, est la perpétuité, et le Panormitain suit l’opinion commune selon laquelle si le mariage n’est pas consommé, on doit présumer que le maléfice précède le consentement – aucune preuve de son antériorité n’étant demandée65.

          Ce que châtré veut dire

           Huguccio accepte également l’union d’un spado – il faut donner à ce mot le sens d’un castration testiculaire –, même si, en raison d’une érection imparfaite ou de la nature de la semence, l’union reste stérile ; dans ce type de cas, on doit dire qu’il y a eu affinitas – entendue comme le contact de la semence de l’homme et de la femme, exigée par les canonistes comme condition du coït suffisant66 –, puisque, dans un premier rapport, la femme n’a souvent pas d’émission séminale et que l’on admet pourtant bien qu’il y a eu affinité67. Le texte ne précise pas s’il s’agit de quelqu’un qui a conservé au moins un testicule, mais tout semble indiquer que ce n’est pas le cas, puisqu’il est question d’une semence infertile.

           La castration testiculaire, qu’Huguccio n’érige pas en empêchement absolu, sera plus difficilement acceptée au xiiie siècle, en vertu de l’argument de l’absence de semence véritable et donc de l’impossibilité de la commixtio seminis. Mais aussi bien Huguccio que Jean le Teutonique acceptent comme valide cette union qui repose plus sur la pénétration, même quelque peu imparfaite, et sur l’émission pas tout à fait séminale d’une matière aqueuse, mais suffisante. Jean le Teutonique sera encore plus explicite quant à la fonction de remède à la concupiscence de l’union : celui qui peut avoir une érection, qu’il ait ou non de la semence, peut contracter mariage, car il est capable de satisfaire le désir de la femme et inversement ; dans le mariage, on n’exige pas la procréation, il suffit qu’on n’évite pas d’avoir une descendance68.

           Mais dans le Liber Extra l’impuissance de celui qui est privé des deux testicules est affirmée69. Cela constitue dès lors l’opinion dominante, comme le montre un passage du commentaire du Panormitain, qui résume ainsi une réflexion séculaire : dicunt Doctores, que le spado privé de ses deux testicules ne peut pas se marier. Qu’en est-il s’il est capable d’avoir une érection tout en étant privé de semence pour des raisons naturelles ou accidentelles ? Il rappelle que la glose ordinaire au Décret affirme qu’il peut se marier, mais « on soutient généralement l’opinion contraire », et je suis d’accord avec cette position – dit-il –, car il ne peut engendrer70. Si le besoin de l’émission séminale féminine connaîtra des changements, en partie liés au destin des théories hippocratico-galéniques sur l’existence d’une semence féminine, opposées à celle d’Aristote sur l’apport non séminal de la femme, l’importance de la semence masculine est stable et, jusqu’en 1977, exclut du mariage les hommes privés de deux testicules.

           On est certes encore loin du paroxysme séminal – masculin – de Thomas Sanchez, qui déclare de la façon la plus péremptoire que « la raison d’être de la consommation réside tout entière dans la réception de la semence, et l’union charnelle n’a absolument pas d’importance71 », mais la centralité de la semence a une longue histoire, avant que le bref de Sixte V de 1587 en fasse une affaire d’ordre public en décrétant – dans une Espagne où les cas étaient, selon la déclaration du nonce, fort courants – la séparation forcée de ces hommes privés de « verum semen », indépendamment de la volonté de leurs épouses consentantes.

          ***

           Voyons maintenant quelle est la casuistique déployée autour de ce que doit être un rapport sexuel minimal. Dans la mesure où il s’agit de dégager des configurations précises à partir de situations extrêmes, notre analyse des impuissances et des manques pivotera autour de trois axes : nous examinerons d’abord la logique séminale, essentiellement dans le contexte des débats sur l’extraordinaria pollutio (pollution extraordinaire) dont parle Gratien (C.35 q.2 et 3 c.11), puis une décrétale d’Innocent III de 120372 qui concerne les fluides féminins ; ensuite, la question de la pénétration, en partant de la décrétale Fraternitatis de 1206, qui traite de l’arctatio féminine ; et enfin, celle de la « tentative manquée », évoquée par l’Adolescens de Grégoire IX.

          Pollution extraordinaire et affinité

           L’un des lieux du Décret où la forme d’une relation sexuelle suffisante est le plus clairement dessinée est la C.35 q.2 et 3. Le c. 10 affirme qu’il est interdit d’épouser « une femme qui a été connue par l’un de ses consanguins ou souillée par quelque pollution » – l’interdit concerne ici les affins. Le dictum post de Gratien affirme : « Cela est vrai [si la pollution est] d’ordre naturel. Mais il n’en est pas ainsi si elle est extraordinaire73. » Et le c. 11 – Extraordinaria pollutio, une décrétale d’Urbain II qui n’appartient pas à la première recension du Décret – confirme que l’extraordinaria pollutio n’empêche pas le mariage subséquent74.

           En principe, la pollution extraordinaire peut être volontaire ; elle est alors assimilable à ce que nous appelons le coitus interruptus75. C’est du moins dans cette perspective que John T. Noonan Jr. a lu le canon Extraordinaria pollutio76. Cela n’est certes pas toujours clair dans l’œuvre des décrétistes, mais deux témoignages explicites vont dans ce sens. La Summa de Sicard de Crémone (ca. 1177-1179) établit un rapport immédiat entre péché et pollution extraordinaire, laquelle ne peut donc découler que d’un usage volontaire : si l’homme a pollué une femme « en dérogeant à l’ordre naturel » (praeter ordinem nature) et « près des parties honteuses de la femme » (circa pudenda mulieris), il faut d’abord déterminer s’il s’agit de son épouse ou non. Si c’est avec sa femme, c’est un péché mortel. Si c’est avec une autre femme, et avec intention maritale, elle sera interdite aux consanguins du mari, autrement, la seule pollution extraordinaire ne créera pas d’interdit subséquent entre cette femme et les consanguins de l’homme77. Chez Huguccio également, cette pollution « toute criminelle et condamnable qu’elle soit, ne paraît pas empêcher le mariage entre la femme ainsi souillée et un consanguin de l’auteur de la souillure78 ».

           On doit ici comprendre la pollution extraordinaire dans son sens contraceptif – ce que confirme sa qualification peccamineuse. Mais deux remarques s’imposent : d’une part, le canon tâche de définir l’empêchement d’affinité à partir du coït suffisant, ce qui fera dépendre le sens du sacrement de l’union charnelle. D’autre part, dans la mesure où le thème aura comme assise dans le Liber Extra une décrétale de Grégoire IX (Adolescens) sur la tentative, sans succès, d’avoir un rapport charnel, l’idée que la pollution extraordinaire soit due à un événement fortuit ou aux incapacités corporelles – morphologiques ou fonctionnelles – qui font obstacle à la réalisation de la copule suffisante ne peut être écartée. Ce qui compte, néanmoins, est l’imperfection de ce premier rapport ne produisant pas l’affinité, ni, par conséquent, la pleine signification du sacrement, et c’est là que réside l’enjeu – tout à fait essentiel – du canon. Nous laisserons donc de côté ses causes.

           La logique séminale était également présente dans un autre texte qui donnait, dans le cadre du Décret, une définition de ce que pouvait être un rapport suffisant. Le C.27 q.2 c.18, une palea faussement attribuée à Benoît Ier – apocryphe datant du xiie siècle –, qui apparaît dans quelque vingt manuscrits du Décret79 ainsi que dans l’Appendix Concilii Lateranensis80, et sera reprise dans la 1 Compilatio 4.2.1. Huguccio serait le premier à l’identifier comme palea81. Il y est dit que la parenté – dans le sens d’affinitas82 – est créée par des paroles, mais que celles-ci n’ont pas un sens performatif ; et même un baiser, qui n’entraîne aucun mélange de sang, ne l’engendre guère : « La parenté de sang est en effet annoncée par des paroles, mais elle n’est pas réalisée par des paroles. Même un baiser, qui n’entraîne aucun mélange de sang, n’engendre pas la parenté83. » Mais le texte ne deviendra pas un lieu de débat sur la forme acceptable du rapport.

          Adfinitas

           La C.35 q.2 et 3 c.10 et 11 dit qu’il y a inceste dans les unions entre ceux qui sont liés par l’affinité qui résulte des rapports charnels illicites (affinitas ex copula illicita84), c’est-à-dire comme rapport corporel accompli en dehors de tout lien légal. Cette forme d’interdit a été désignée par Françoise Héritier comme « inceste du deuxième type ». Dans celui-ci, il ne s’agit pas de deux consanguins de sexe différent unis dans une relation sexuelle prohibée, mais d’un rapport « qui unit deux consanguins du même sexe qui partagent le même partenaire sexuel85 ». L’interdit est donc fondé sur une circulation des fluides corporels – qui empêche toute personne d’avoir des rapports sexuels avec une personne qui serait consanguine de celui ou celle avec qui elle a déjà eu un rapport sexuel – et s’appuie sur les catégories de semblable et différent. Récemment, Maurice Godelier a analysé la singularité de cet inceste « du deuxième type ». Dans la tradition chrétienne, dit-il, l’affinité est interdite en raison de son assimilation à la consanguinité, c’est-à-dire qu’une équivalence est posée entre affins et consanguins, ainsi, par ailleurs, qu’entre consanguins et parents spirituels86. Il en découle, dans le cas de l’homme, qu’ayant charnellement connu une femme, il ne pourra pas épouser la sœur, la mère, la fille, la cousine, ou n’importe quelle autre consanguine de la femme avec laquelle il a eu un rapport charnel87.

           Antonio Guarino avait déjà souligné les particularités de l’adfinitas en droit romain88 : si la parenté par alliance n’existe qu’aussi longtemps que dure le mariage et cesse avec la séparation ou la mort, l’adfinitas qu’elle instaure ne fait sentir ses effets en termes d’empêchement que quand le mariage a cessé d’exister – autrement, on serait en présence d’un cas de bigamie89. Philippe Moreau90 rappelle qu’il n’y a aucune règle pendant la République et au début de l’Empire édictant une prohibition touchant les affins91. Mais aux iie et iiie siècles sont interdites les anciennes belles-mères et les brus d’une part, les marâtres et les filles d’un précédent lit de l’autre, et la justification est que ces affins étaient parentum liberorum loco92. L’interprétation extensive des termes de la parenté et les jeux d’assimilation eurent pour effet d’étendre le cercle des affins prohibés, y compris aux fiançailles et au concubinage. Les empereurs chrétiens interdiront le mariage avec le germain d’un ancien conjoint ou l’ancien conjoint d’un germain, sans d’ailleurs que cela soit dû, selon Philippe Moreau, à une influence spécifiquement chrétienne93, puisqu’il existait déjà dans le milieu culturel romain une désapprobation de ces types d’unions tenues pour adultères.

           Cependant, c’est bien l’unité de la chair des époux postulée dans le verset de la Genèse (2.24) qui ouvre la voie à l’assimilation entre affins et consanguins94 ; l’idée que l’on devient une seule chair par le rapport sexuel, même en dehors du mariage, est également exprimée dans la première Épitre aux Corinthiens (6.16) : « Ignorez-vous que celui qui s’unit à une prostituée ne fait avec elle qu’un seul corps ? Car, il est dit, ils seront deux en une seule chair. » Encore nous faut-il repérer le moment auquel cette logique s’impose dans le droit.

           Selon Adhémar Esmein95, l’affinitas ex copula illicita apparaîtrait dans une décrétale pseudo-isidorienne attribuée à Grégoire Ier96 et lors du concile de Touzy de 860, où l’on discute de la cause matrimoniale du comte d’Aquitaine Étienne, marié avec la fille du comte Raymond97, affaire à propos de laquelle interviendra Hincmar de Reims98. Il ne s’agit pas pour nous d’établir l’origine du concept d’affinité créée par la chair et l’on se contentera donc de rappeler que l’Église assimile cet empêchement à celui de consanguinité à partir du xe siècle. Son étendue est alors fixée au septième degré, comme le soulignent aussi bien Gratien99 que Pierre Lombard100. Cette règle devait d’ailleurs susciter une série d’empêchements en chaîne, dans la seconde moitié du xiie siècle et ce jusqu’au concile de Latran IV en 1215, qui se reflète dans la maxime juridique « l’affinité engendre l’affinité » (affinitas gignit affinitatem).

           Le concept d’affinité est d’une invraisemblable complexité, d’autant qu’il ne donne pas toujours lieu à un empêchement. Un seul exemple suffira. Chez Paucapalea sont distingués trois genres d’affinités : le premier est celui des consanguins de l’homme et de la femme ; le deuxième est celui de ceux et celles qui épousent ces consanguins qui occupent le premier degré. Le troisième degré est celui des consanguins de la deuxième catégorie101. Le concile de Latran IV met fin à cette multiplication effrénée en fixant l’empêchement d’affinité à la première catégorie seulement et au quatrième degré, exactement comme pour la consanguinité.

           Les raisons de ce déferlement, qui révèle une sorte de manie logique ou la phobie du contact indu des fluides, échappent à notre propos et exigent un travail pour lequel on ne saurait se contenter de l’exégèse juridique. Nous nous limitons, quant à nous, à saisir l’affinité au moment où elle advient, afin de départager le coït suffisant de la pollution extraordinaire. Il nous suffira donc de tenir compte des définitions qui désignent cet instant précis, ce contact qui la fait exister, cet acte qui la fait naître. Huguccio fixe la définition qui sera ensuite reprise : « une parenté qui née d’un rapport sexuel entre les personnes, en l’absence de tout lien de sang » (propinquitas personarum ex coitu proueniens omni consanguinitate carens) ; et l’Hostiensis d’ajouter ce qui distingue l’affinité romaine de celle des canonistes : « Par conséquent, aux plans civil, naturel et légal, l’affinité n’advient qu’en cas de noces, mais un rapport adultère fait advenir une affinité naturelle et sans origine légale, au point d’empêcher et de rompre un mariage102. »

           Le concept dominant d’affinité, celui de commixtio sanguinis ou seminum, renvoie aux conceptions de ce qui donne lieu à l’engendrement et à l’opposition entre, d’une part, les conceptions hippocratiques et galéniques sur l’existence d’une double émission séminale, masculine et féminine, et, de l’autre, celle aristotélicienne d’une semence masculine qui donne forme à une pure matière féminine dépourvue de principe actif (au même titre que la semence de l’homme est dépourvue de matière). Or, certains auteurs ont signalé, à juste titre, que le traitement médiéval de ces deux théories avait été bien plus complexe et nuancé que celui d’une simple opposition103, et il faudrait d’ailleurs tenir compte des connaissances concrètes que l’on pouvait avoir à l’époque sur les mécanismes de la reproduction, dans d’autres domaines du savoir que la médecine et la philosophie naturelle104. Dans l’état actuel des connaissances, on peut dire simplement que la position des canonistes qui exigent la commixtio seminum ou sanguinis semble dépendre des conceptions galéniques, tandis que l’exigence que la semence masculine parvienne à l’intérieur du corps de la femme, et s’y mêle à la matière sanguine, s’attache aux postulats aristotéliciens. Quoiqu’il en soit, les juristes n’entrent pas dans ce type de débats sur les rôles respectifs des semences ni sur les possibilités matérielles de la semence masculine, à l’inverse de la médecine et de la philosophie naturelle de la scolastique. Ils ne posent qu’une seule question : pour que l’affinité se produise, est-il nécessaire que la femme et l’homme aient une émission séminale ? Suffit-il que l’homme dépose sa semence dans le vagin, ou même circa, si la semence est aspirée par l’organe féminin ? C’est dans ce contexte que l’on doit situer l’interprétation de la pollution extraordinaire qui permettra d’éprouver le cas limite de l’inceste entre affins, c’est-à-dire de déterminer, très précisément, quand l’affinité advient, et interdit, dès lors, définitivement à toute personne d’avoir des rapports sexuels avec les consanguins de son ou sa partenaire.

           Jusqu’à la fin du xiiie siècle, les textes des canonistes reposent sur une définition de l’affinité qui convoque la stricte logique du contact sanguin-séminal. Mais au tout début du xive siècle, Guido de Baysio105 témoigne, dans son Rosarium (1300) sur le Décret, d’une bonne connaissance des théories de la conception. Il cite ainsi l’Elementarium doctrinae rudimentum de Papias (ca. 1050) – pour la description de l’utérus – et surtout le commentaire aux Sentences de Thomas d’Aquin106, dans lequel ce dernier analysait la participation du sang virginal dans la formation du corps du Christ. Baysio reprend presque textuellement ce passage de saint Thomas :

          
            Concernant la matière dont est formé le corps de l’homme, il existe diverses opinions. Certains affirment que le corps humain est formé à partir de l’union des semences du père et de la mère, mélangées avec le sang menstruel, de manière que ce tout compose la matière corporelle. Mais cette théorie, le Philosophe la détruit de plusieurs manières au chapitre XV de son traité De la génération des animaux, en montrant que la substance sécrétée par l’homme n’est pas constitué que de la matière du corps humain. Il ne s’agit que d’un principe actif ; l’expérience acquise surtout au contact de la nature en fait foi, et l’évidence s’impose quand on examine ses propos. Il montre de la même manière que la semence de la femme ne joue aucun rôle dans la génération. Cela explique aussi que certaines femmes conçoivent sans émettre de semence. Néanmoins, le sang dit « menstruel » tient lieu de semence chez les femmes. Et suivant cette opinion, on peut préserver l’enfantement de la Vierge de façon parfaitement pertinente, dans l’idée que la conception d’un corps humain ne requiert de la femme que le sang : on ne saurait croire que la matière du corps du Christ, conçu sans la semence d’un homme, ait manqué d’un élément matériel requis pour former le corps humain. En effet, la matière qui forme le corps, tant chez le Christ que chez les autres hommes, est le sang préparé par la puissance procréatrice de la mère. Et ce sang est l’apanage des femmes, comme la semence est celui des hommes107.

          

           Cependant, l’expression commixtio sanguinis ou seminum, qui s’était imposée avec le canon Extraordinaria pollutio, continue d’exercer sa force d’attraction – jusqu’en 1897 d’ailleurs. Les canonistes font certes de plus en plus explicitement allusion aux connaissances médicales, mais, d’une part, ces théories ne traduisent pas toujours des positions parfaitement tranchées et, de l’autre, la contribution d’une matière sanguine féminine dépourvue de principe actif qui, à l’intérieur du corps de la femme, se mélangerait à une semence déposée suite à la pénétration ou grâce au pouvoir d’attraction de l’utérus avide de chaleur108, font que le mélange de sang – sinon des semences – reste l’horizon principal de la réalisation de la chair unique. L’exigence absolue des deux semences, posée par Innocent IV et par l’Hostiensis – et maintenue par Jean d’André, qui accepte tout de même qu’on ne peut raisonnablement en faire la preuve, puisque « ecclesia […] non iudicat de occultis109 » –, ne sera clairement rejetée que dans la canonistique du xve siècle. De grands canonistes, tels que Zabarella († 1417) et le Panormitain († 1445), expriment alors leur refus catégorique de l’exigence d’émission féminine comme critère d’une union capable de parfaire le sacrement.

          Que veut dire extraordinaria ?

           La première somme au Décret qui commente ces textes est celle de Roland, qui distingue, d’une part, la pollutio ordinaria et, de l’autre, l’extraordinaria. Ordinaire est celle qui advient dans l’organe admis par la nature, que ce soit avec sa propre épouse ou avec une autre femme. On peut cependant réserver le qualificatif « ordinaire » au rapport avec sa propre épouse, selon l’ordre naturel. En ce qui concerne la pollutio extraordinaria, il y a au contraire d’innombrables distinctions : elle peut notamment avoir lieu près (circa) de l’organe naturel, ou bien dans (in) l’organe non naturel. Si une femme accepte d’être polluée (pollui permisit) dans l’organe non concédé par la nature aux étreintes, elle doit être à jamais interdite de mariage. Si elle accepte d’être polluée circa le membre naturel et maritali affectu (ce que l’on doit lire comme « avec unevolonté maritale »), elle ne pourra jamais épouser un consanguin de l’homme avec lequel elle a eu ce rapport. Mais si cela advient, circa naturalia et sans volonté maritale, le mariage avec un consanguin de cet homme ne lui est pas interdit110.

           Rufin, le défenseur le plus zélé de la théorie copulative111, développe plus que son prédécesseur les distinctions que l’on peut faire à l’intérieur de l’extraordinaria pollutio. L’expression extraordinaria pollutio peut être comprise de trois manières : « contra ordinem iuris, contra ordinem nature, preter ordinem nature ». La première fait référence au rapport que l’on a en dehors du mariage, la seconde quand un homme s’unit à un autre homme, à un animal, ou à une femme dans l’organe non naturel, le troisième sens est « praeter ordinem naturae », celui dont parle le canon, quand « [un homme] a pollué la femme seulement près de l’organe prévu par la nature » (tantum circa naturalia mulierem polluit). Ainsi, quand un homme a souillé une femme « circa naturalia », mais sans pénétration – « nunquam autem genitalium claustra irruperat » –, et que le frère de cet homme veut la prendre pour épouse, le canon dit qu’il n’y a pas d’empêchement à condition que l’on jure qu’il en a été ainsi. Le texte, cependant, pose un problème d’interprétation en raison d’une double négation qui rend sa lecture obscure. Il sera soulevé par les décrétistes, qui en donnent des versions différentes.

           Rufin, lui, entend la chose ainsi : la pollution extraordinaire faite sans volonté maritale n’empêche pas le mariage subséquent, et le « non nisi » s’explique parce que certains utilisent le mot « extraordinaria » de manière à y inclure la sodomie, et qu’il leur faut donc préciser qu’il s’agit d’une pollution extraordinaire circa naturalia112. La réitération, selon lui, à condition qu’elle advienne « sans volonté maritale, ne paraît pas constituer un empêchement » (citra maritalem affectum […] non videtur impedire matrimonium113). Roland, Rufin, Jean de Faenza114 ainsi que Simon de Bisignano et Sicard de Crémone acceptent que le maritalis affectus joue un rôle que lui sera dénié par Huguccio, car il peut avoir comme conséquence – à condition que la pollution ait eu lieu circa naturalia – la création d’un empêchement subséquent qui rendra la femme inapte à épouser, dans le cas d’espèce, le frère de l’homme qui l’a ainsi connue. Les effets de la volonté maritale peuvent éventuellement reposer sur la force du consentement – et on verra qu’Huguccio déclare que, si cela ne donne pas lieu à l’empêchement d’affinité, le rapport inachevé joint à la volonté maritale crée cependant celui d’honnêteté publique115 –, bien qu’il ne soit pas dit que par cet acte il y ait mariage parfait.

           Huguccio critiquera cette position et son interprétation passera dans la glose ordinaire au Décret – qui dira que ni la volonté maritale ni la réitération ne corrigent ce qui manque à la pollution extraordinaire pour produire l’affinité116. Dans sa Summa, il s’oppose à ce que la pollution extraordinaire, faite autour des claustra et sans pénétration, mais accompagnée, soit de la réitération, soit de la volonté maritale, puisse avoir comme effet de modifier l’imperfection de cet acte. Pour lui, s’il y a pénétration du vagin, le mot extraordinaria ne s’applique plus117 – on ne peut donc pas lire le texte comme reflétant une opposition entre coït contre nature et selon la nature, comme certains le pensaient –, et si la pollution a eu lieu autour du vagin, ou bien autour ou à l’intérieur de l’organe interdit, il n’y a pas d’empêchement en raison de l’affinité et ni la volonté maritale ni la réitération ne changent rien à l’affaire, car sans mélange des sangs il n’y a pas d’union des chairs ni d’affinité – si la sodomie est cause d’empêchement de mariage, c’est seulement en raison de l’énormité du crime.

           Qu’en est-il s’il y a pénétration sans émission séminale, de la part de l’homme ou de la part de la femme ? Strictement parlant, il n’y a pas d’empêchement d’affinité, mais comme la preuve est impossible, on doit présumer l’affinité118. Les distinctions d’Huguccio seront dès lors reprises, et la logique du mélange des sangs-semences définira aussi bien les interdictions pour cause d’inceste que la forme du rapport exigé afin de parfaire le sacrement. Pour certains, cette logique s’imposera même pour définir la virginité. À propos des femmes qui entendent prendre le voile, Huguccio s’interroge en effet sur celles qui, pour des raisons médicales, perdent leur virginité « avec une tige de bois ou une lame de fer » : je considère – dit-il – qu’elle est vierge car elle ne perd sa virginité qu’à cause d’un membre destiné à cette fin. Mais alors, qu’en est-il si elle est corrompue par un membre viril et que la commixtio seminis ne se produit pas ? Elle n’est pas vierge et elle ne doit pas être admise au couvent, qu’elle ait été connue déjà adulte ou encore impubère (même si cela exclut la possibilité de l’excitation sexuelle et donc de l’émission séminale). Certains pensent, au contraire, qu’elle n’a pas perdu sa virginité tant qu’il n’y a pas eu mélange de semences119.

          Fraternitatis tuae et émission féminine présumée

           Une décrétale d’Innocent III de 1203120 va devenir, en particulier à partir de sa reprise dans le Liber Extra, le lieu du débat sur la pollution extraordinaire et les critères de l’affinité. Le texte croise deux interrogations, celle de l’âge liée à l’empêchement de publicae honestatis iustitiae (qui n’a lieu que si l’on a échangé un consentement au futur – sponsalia – avec une fille ayant sept ans révolus, car si elle est plus jeune, l’homme peut épouser sa mère, ce qui est un cas fréquemment traité par les canonistes) et celle de la pollution extraordinaire. En réalité, la pollution extraordinaire ne change rien si la fille a sept ans révolus, car l’homme ne peut alors épouser sa sœur pour cause d’honnêteté publique. Si au contraire, elle n’a pas encore l’âge exigé pour que les sponsalia puissent être prononcées, et s’il y a pollution extraordinaire, on peut considérer que les deux éléments se renforcent mutuellement et produisent non pas un empêchement d’affinité, mais une forme d’honnêteté publique résultant des sponsalia avant l’âge, assortie d’une tentative de rapport charnel inabouti.

           Les gloses qu’on lui consacre dans le cadre de la 3 Compilatio sont plutôt brèves et n’entrent pas dans le vif du sujet, mais à partir d’Innocent IV en particulier, la réflexion sur la pollution prend de l’envergure. Le souverain pontife déclare en effet dans son Apparatus121 l’exigence de la commixtio seminis de manière radicale : pour qu’il y ait affinité, il faut qu’il y ait mélange des semences, d’où s’ensuit que si les deux, homme et femme, n’ont pas d’émission, il n’y a pas non plus affinité. Un homme frigide peut par des attouchements produire chez la femme une émission séminale et inversement, mais il n’y a là ni mariage consommé, ni mélange de sangs, ni affinité. Cependant, s’il y a eu pénétration, on accepte la supposition qu’il y a eu mélange des sangs, même si dans les faits cela n’est pas advenu, et on considère alors qu’il y a mariage présumé122.

           L’Hostiensis accepte l’interprétation d’Innocent IV, mais il insiste sur la difficulté de la preuve, et propose une variante de l’inspection corporelle inédite : si la fille a moins de sept ans, est vivante, et que l’on détermine par inspection corporelle qu’elle est vierge, il n’y aura même pas d’empêchement d’honnêteté publique ; si, au contraire, on découvre que, vivante ou morte, elle n’est plus vierge, alors l’homme ne peut s’unir à une femme consanguine de la fillette, non pas en raison de l’affinité (car il est impossible qu’elle ait eu une émission séminale à cet âge), mais pour cause d’honnêteté publique123.

          La jouissance inconsciente et l’histoire de la béguine enceinte

           Une fois atteint l’âge nubile, l’émission féminine, que les canonistes considéreront finalement comme présumée, ne requiert pas de plaisir conscient. L’Hostiensis raconte un cas, assez étrange, résolu par un certain Ia., archidiacre de Laon. Les enfants d’un bourgeois de Liège pérégrinent avec des béguines. Ils font halte dans un endroit dans lequel on vend un excellent vin et ils finissent par se coucher en état d’ébriété. L’un des garçons entre subrepticement dans le lit de l’une des béguines, qu’il connaît charnellement – « il la connut et la féconda » (cognouit et impregnavit) – bien qu’elle soit demeurée endormie et inconsciente (ce qui est établi par ledit archidiacre). Ceci, dit l’Hostiensis, ne peut nous surprendre quand on pense à Loth et ses filles.

           Pour échapper à la honte, les parents de la béguine arrangent des sponsalia avec le frère du corrupteur, ignorant que ce dernier et le futur époux sont frères. Mais voilà que le premier se confesse et il devient nécessaire de briser les sponsalia. La pauvre béguine ne peut ni épouser le frère de son corrupteur en raison de l’affinité, ni celui qui s’est glissé nuitamment dans son lit, car les fiançailles publiques avec le frère ont produit l’empêchement d’honnêteté publique124.

           L’Hostiensis n’en dit pas plus, mais dans un autre passage de sa Summa, il réfléchit sur le rôle de la mère et du père dans l’engendrement à propos du principe selon lequel la naissance suit le statut du ventre. Pour quelle raison, se demande-t-il dans Des enfants nés d’un ventre libre, le père étant libre et la mère étant esclave, l’enfant suit-il le ventre ? Selon la nature, l’agent (agens) doit dominer le substrat (subiectum). Or, la femme est soumise à l’homme et c’est donc la condition du père qui devrait dominer. Par ailleurs, comme le disent les médecins, la semence de l’homme est plus digne et agit plus dans l’engendrement que celle de la femme. Dans cette perspective, le principe selon lequel l’enfant suit le ventre est contre nature et contra iurem, objection qui avait été formulée par « [s]on maître » Raymundus Physicus125. Nonobstant, la réponse sera que bien que l’homme « dépose la semence pour la majeure partie, et (même) est plus actif » (ponat semen pro maiori parte, vel magis operetur), la mère nourrit et c’est dans le ventre que le partus126 est vivifié « unde fructus sequitur terram ». À ce propos, on peut citer les Institutes et le Digeste, qui confèrent la propriété de l’arbre à celui qui possède le fonds dans lequel il a pris racine et d’où il tire sa nourriture127.

           L’émission séminale de la mère ne semble pas indispensable dans ce récit. Son rôle est celui de nourrir le fœtus et cette logique qui gouverne le destin des arbres nourris par le sol semble correspondre au schéma aristotélicien dans lequel le sang de la mère apporte la matière dont est formé le fœtus, tandis que le sperme masculin est le principe actif, immatériel, pur support d’une forme. Mais l’Hostiensis affirme également, dans un autre passage, que la grossesse est la preuve de la double émission séminale en tant que condition de la conception128, et, suivant ce raisonnement, la béguine a donc dû avoir une émission séminale, même endormie et inconsciente.

          Vers l’abandon de la jouissance féminine

           Avec Jean d’André129, on voit s’affirmer la présomption de l’émission – ce qui ne veut pas dire pour autant qu’il y ait mariage présumé –, mais cette présomption admet la preuve contraire et advient en raison de la difficulté de l’attester, sans entamer cependant la conviction que la seule commixtio seminis permet l’engendrement et réalise l’affinité. De même, si l’expertise montre que la femme est vierge et même si l’on peut toujours considérer que la semence de l’homme a pu arriver à l’intérieur du vagin, il faudra accepter qu’elle est vierge, car l’Église « non iudicat de occultis130 » et seule une grossesse pourrait objectivement prouver le contraire131.

           Antoine de Butrio rejette tout à fait l’idée que l’Église ait besoin de prouver l’émission de la femme. Elle peut en effet prouver l’atrophie du vagin et le maléfice, mais la frigidité, qui serait la cause de l’absence d’émission, n’est pas pensée par le droit comme un empêchement pour l’épouse ; on ne doit donc pas s’en occuper132. Francesco Zabarella († 1417) et le Panormitain († 1445) nient le besoin de l’émission séminale féminine pour la conception et l’affinité. Le dernier, s’appuyant sur « l’opinion commune des médecins » – laquelle diffère de celle que « certains médecins ont défendue », c’est-à-dire que dans le cas de la double émission pouvait advenir l’engendrement –, considère que la semence féminine ne participe pas de la conception et qu’il suffit que la semence de l’homme « soit unie à l’organe naturel de son épouse » (sit commistum naturae uxoris). Autrement, dit-il, qu’en serait-il du cas de la femme qui pendant une année entière ne connaît pas la jouissance et, cependant, tombe enceinte ? Il serait ridicule de dire – boutade adressée à l’Hostiensis – que le mariage n’est pas consommé et qu’il n’y a pas d’affinité133. Ceci implique que l’on doit également lire d’une autre manière l’expression extraordinaria pollutio, car si le mélange de semences n’est plus requis pour l’affinité, on doit, face à une fille qui n’est pas vierge, présumer l’affinité, et extraordinaria fait alors référence au fait qu’elle était impubère.

           Le Panormitain ne cite pas seulement l’opinion commune des médecins, mais aussi un consilium de Federico Petruccio de Siena, élève de Jean d’André et mort probablement comme lui pendant la grande peste de 1348. Federico da Siena pose la question de l’affinité. Selon Innocent IV et Laurent d’Espagne, même s’il y avait pénétration et émission séminale de la femme mais pas de l’homme, il n’y avait pas affinité, et il rappelle le cas du frigide qui peut, par des attouchements, faire jouir la femme. Tous sont d’accord sur le fait que si l’homme ne produit pas de semence, il n’y pas de mélange des sangs, mais qu’en est-il si l’homme jouit et pas la femme ? Innocent et Laurent affirment qu’il n’y a pas affinité. L’Hostiensis rappelle, lui, que la preuve de la double émission est une exigence difficile, quand bien même il soutient qu’il n’y a véritable affinité qu’en cas de double émission. Federico considère tout simplement que la thèse de la double émission séminale est fausse et qu’est vrai ce que disent de son temps les médecins selon lesquels la femme conçoit de la seule semence de l’homme. On doit fuir ces absurdités que l’on réitère « en totale contradiction avec le sens du terme et contre tout usage » (contra omnem significationem vocabuli et omnem modum loquendi). Il faut ainsi lire le canon Lex diuinae, C.27 q.2 c.18 en disant que « même si l’homme est seul à émettre de la semence, on doit parler de mélange de sang » (quod solo viro seminante dicatur sanguinis commixtio fieri). Or, qu’en sera-t-il si l’homme ayant joui à l’intérieur du vagin, la femme, afin d’éviter une grossesse ou pour quelque autre raison, expulse immédiatement la semence afin qu’elle ne s’unisse pas à « sa matière » à l’intérieur du vagin ? Voici la réponse : si la semence de l’homme est restée « uniquement dans l’orifice de l’organe féminin » (solum in orificio membri mulieris) et qu’elle a réussi à l’expulser immédiatement, il n’y pas d’affinité, mais si la réception se fait à l’intérieur du vagin, alors on dira qu’il y a mélange des sangs parce qu’il est difficile de croire que tout ou partie ne soit pas entré en contact avec la matière de la femme, « qu’elle soit de nature menstruelle ou sanguine » (sive sit menstruosa sive sanguinea)134.

          Vincent d’Espagne et les vierges enceintes

           En réalité, la possibilité de penser la commixtio seminum sans pénétration aucune avait été formulée par Vincent d’Espagne, qui disait que la semence de l’homme pouvait être attirée à l’intérieur du vagin alors que la femme était restée vierge. Un cas avait eu lieu en France. La jeune femme avait un vagin si étroit qu’un enfant de neuf ans n’aurait pu la déflorer et, cependant, elle était tombée enceinte en raison de l’émission séminale du mari. Les sages-femmes avaient dû la déflorer manuellement pour faciliter l’accouchement. L’épisode est raconté par Bernard de Montmirat, qui l’attribue à Vincent d’Espagne et rappelle une énigme formulée par un « quidam Hispanus » : « On fit brouter un veau sur la berge de l’Achéron/il n’y entra point, mais il l’arrosa/ question : que dit le droit135 ? », qu’il étoffe d’autres métaphores telles que « il n’ouvrit pas la fenêtre » (fenestram non aperuit), et « il se contenta d’arroser le jardin à l’extérieur » (hortum tantum exterius irrigauit)136.

           Il existe en effet deux formes d’imprégnation sans pénétration137. L’imprégnation à travers les eaux du bain, d’origine savante, qui provient des textes juifs et arabes, rapportée par Pierre le Vénérable en 1144, mais qui la rejette comme étant une fable, et qui réapparaîtra en Occident vers la fin du xiiie siècle à travers le Colliget d’Averroès – traduit en 1285. Ce dernier l’évoque afin de corroborer l’affirmation d’Aristote selon laquelle le plaisir féminin n’est pas nécessaire à la conception en raison de l’absence de semence de la part de la femme. Averroès trouvera une confirmation dans le témoignage d’une voisine digne de foi qui était tombée enceinte après s’être baignée dans les eaux où de méchants hommes avaient éjaculé, et dans le traité d’un certain Avemcladis, qui affirmait que la vulve possédait un pouvoir autonome d’attirance du sperme138.

           Mais dans le cas rapporté par Vincent d’Espagne, il s’agissait d’une imprégnation « sèche », c’est-à-dire sans le vecteur de l’eau, dans laquelle la seule attirance du vagin avait permis la pénétration. L’affirmation du pouvoir attractif du vagin réapparaîtra plus tard dans un traité embryologique de Gilles de Rome139, mais alors que celui-ci entend démontrer, par cet exemple, l’absence de sperme chez la femme, Vincent, lui, considère que cette grossesse permet au contraire de présumer l’existence d’une double émission, même quand l’inspection du corps de l’épouse a montré qu’elle était vierge. Jusqu’à Thomas Sanchez140, le pouvoir d’attraction du vagin, aidé à l’occasion par des pratiques magiques, n’aura qu’une place relativement marginale dans la réflexion des canonistes. Le paroxysme de la logique séminale sera atteint avec le bref de Sixte V de 1587 et les interprétations auxquelles il donnera lieu, en particulier celle de Thomas Sanchez, qui fera autorité. Pour certains canonistes, le mélange de semences continuera d’être une exigence absolue. La théorie aristotélicienne de l’absence de semence féminine fera certes son chemin dans les esprits, mais les interprétations hippocratiques et galéniques ne seront jamais entièrement abandonnées par les canonistes, l’exigence d’une semence masculine testiculaire survivant jusqu’au Décret de 1977.

          ***

           L’idée que si la semence de l’homme arrivait à l’intérieur du vagin, même sans faire suite à une pénétration, et que cela étant prouvé par une grossesse subséquente, on devait considérer qu’il y avait eu une copule parfaite, aura la vie dure, comme en témoigne, sous la plume de Giuseppe Antonelli, l’affirmation suivante : « C’est cette théorie [d’une copule parfaite si la semence de l’homme arrive dans le vagin d’une vierge] qu’il faut absolument défendre, c’est évident ; de fait, la raison d’être de la consommation réside uniquement dans la conception, comme nous l’avons dit [pour des auteurs tels que Sanchez, la raison est dans la commixtio seminum, indépendamment de la fécondation effective qui peut s’ensuivre] ; et pour qu’elle ait lieu, il est absolument indifférent que la semence soit introduite dans le vagin par une pénétration ordinaire, ou que la semence, émise sur les organes génitaux externes de la femme, en raison de leur nature, entre dans le vase féminin et opère la fécondation141. »

          Innocent III à l’évêque d’Auxerre (1206). De la femme arcta142

           Une certaine O. avait épousé un homme avec lequel, après plusieurs années de vie commune, elle n’avait pu s’unir charnellement. L’évêque avait convoqué des sages-femmes prudentes et honnêtes de la paroisse à laquelle O. appartenait et qui avaient déclaré qu’elle ne pourrait jamais être mère ou épouse, « elle, à qui manquait pour ainsi dire l’appareil naturel » (tanquam cui naturale deerat instrumentum). Il avait donc prononcé le divorce en suggérant à la femme d’entrer en religion et d’observer une continence perpétuelle. Quant à l’homme, il lui avait donné le droit de se marier. Mais par la suite, O. « rencontra un homme qui déverrouilla un tel verrou » (inuenit qui seras huiusmodi reserauit) et, délaissant la continence, elle convola avec un autre (appelé « G. »). Le pape rappelle qu’il est imparfaitement informé des modalités du vœu de continence qu’elle avait prononcé (simple ou solennel), qu’il ne sait si elle a pris le voile ou a promis de le faire et est restée chez elle contre la promesse précédemment formulée, et qu’il ignore si elle a été rendue apte à être pénétrée grâce à l’intervention d’un médecin, au rapport sexuel avec un homme ou de quelque autre façon. Une chose est claire : l’empêchement n’était pas perpétuel, car il n’y a pas eu de miracle, mais une simple intervention humaine sans danger mortel, et donc la sentence de divorce repose sur une erreur. Par conséquent, même si le premier mari avait épousé une autre femme, le mariage était toujours valable et il devait revenir vers O., sauf si elle avait fait des vœux définitifs, car si tel était le cas, il pouvait rester avec sa seconde épouse étant donné que son premier mariage était dissout non par impuissance, ni même par sentence ecclésiastique (parce qu’en matière de mariage, les sentences ne sont jamais définitives si un nouvel élément vient prouver qu’elles ont été prononcées par erreur143), mais bien en vertu du vœu qu’O. devait en tout état de cause respecter. Le premier mari, cependant, ne pouvait se prévaloir d’une exception en raison de l’adultère qu’O. aurait commis, car si elle avait épousé un deuxième homme, en son âme et conscience, elle n’était pas pour autant adultère. En revanche, elle ne pouvait pas rester avec lui une fois rendue apte à être pénétrée. L’exception d’adultère ne pouvait avoir lieu que si elle avait eu des rapports fornicario modo avec un autre que ledit G. Le pape conclut par deux questions : celle qui est inapte à l’étreinte conjugale au point de devoir risquer sa vie en subissant une incision ou une autre forme de violence majeure peut-elle être considérée comme apte au mariage ? Celle qui est déclarée inapte, mais qui, par la suite, épouse un autre homme qui, à l’usage, finit par la rendre apte également au premier mari, doit-elle revenir à celui-ci ? Il n’est pas facile – dit-il – d’en juger.

          La femme à « qui manquait pour ainsi dire l’appareil naturel »

           La glose de Jean le Teutonique à ce texte – qui constitue l’unique canon du titre De frigidis et maleficiatis de la 3 Compilatio –, en partie due à Vincent d’Espagne, mais signée pour l’essentiel par Jean lui-même, est d’un très grand intérêt. Elle sera entièrement reprise par la glose ordinaire avec des ajouts de Bartholomé de Brescia qui n’en modifient pas la teneur et qui, à certains endroits, ruinent même des effets rhétoriques fort bien réussis dans la version première due à Jean.

           La femme, dit la décrétale, « à qui manquait pour ainsi dire l’appareil naturel », était destinée à ne jamais pouvoir être mère ou épouse. La glose affirme qu’« on ne parle pas de l’existence de ce qui est inutile » (non dicitur esse, quod inutile est)144, de même que, dans le langage courant, on dit d’une église145 qu’elle est veuve, quand l’évêque qui y est destiné n’a pas encore été consacré, « tant que ladite église demeure privée du réconfort que lui procure son, pour ainsi dire, mari » (quo ad quaedam quasi uiri maneat solatio destituta), et l’on dit qu’un corps constitué – une uniuersitas – n’a point d’agent ou de syndic quand celui qui a été désigné est absent, malade ou incapable (D.3.4.1.2). Dans le même sens, on considère que l’action n’est pas lorsqu’elle s’avère inutile en fonction des circonstances : lorsque, par exemple, l’insolvabilité de quelqu’un rend inutile l’action qu’on intente contre lui, c’est comme si on n’avait pas de moyen légal d’action (D.4.3.6) ; de même, on ne peut restituer ce dont on n’a pas la possession (X.2.13.2) et, en fin de compte, il serait vain de frapper d’excommunication un clerc insolvable pour ne pas avoir payé ses dettes, car à l’impossible nul n’est tenu146.

          « Dès qu’elle considère être apte à son premier mari, elle doit refuser le devoir au second147 »

           Mais qu’en est-il si, après le premier coït avec le second époux et même après le millième, la femme n’est toujours pas apte au premier mari ? Ce n’est qu’à partir du coït qui l’a enfin rendue apte qu’elle doit se refuser à cet homme, car c’est dans cet instant qu’elle commencerait à léser les droits de son premier mari, et l’on peut alléguer ce qui est dit dans la décrétale Apostolicae (3 Comp. 8.18.6=X. 3.24.9) : aucun évêque ne peut faire une donation des rentes de son église pour pourvoir un monastère du diocèse si cela comporte un dommage pour son siège, même si la donation respecte la part disponible ; l’évêque peut même révoquer cette cession s’il voit qu’elle porte de facto préjudice à son église148.

           Il y a un seuil à partir duquel le mariage avec le premier mari est rétrospectivement valable, étant entendu qu’il y a eu mariage par paroles au présent et qu’à partir du moment où son corps devient idoine pour le coït avec son premier époux, cette aptitude réalise le sacrement, quand bien même il n’en parfait pas le sens. Dès lors, tout rapport sexuel avec un autre homme devient immédiatement un tort envers son premier mari, et on peut alléguer deux passages du Digeste qui traitent du retour d’un père tombé aux mains de l’ennemi. Pendant qu’il est en captivité, ceux qui sont sous sa puissance sont en effet dans l’incertitude : si le père venait à mourir, ils deviendraient sui iuris, mais s’il revenait, « on estimera qu’ils ont toujours été sous sa puissance » (nunquam non in potestate eius fuisse credentur)149.

           Le coït avec son second époux la rendant apte au premier a pour conséquence juridique qu’elle est censée n’avoir jamais cessé d’être mariée avec le premier, et il semblerait donc que l’acte même lui fait du tort. Mais si, après le premier coït, se sentant apte au premier, elle veut revenir à lui, on doit le lui restituer, et si le rapport est toujours impossible, elle doit revenir au second. Si après un deuxième coït avec le second époux, elle demande à tenter encore de s’unir avec le premier, cela doit être fait et si le premier époux ne peut alors parvenir à la connaître, elle reviendra au second, et ainsi de suite, à l’infini, dira Jean le Teutonique – Tancrède accepte au contraire ce va-et-vient seulement trois fois, arguant du fait qu’il n’y a pas trois appels possibles d’une sentence (argument repris par la glose ordinaire)150.

           En effet, « dès qu’elle considère être apte à son premier mari, elle doit refuser le devoir au second », autrement, elle commet un adultère. Quand peut-on dire qu’elle est apte au premier ? Quand elle pourra s’unir à lui « sine difficultate », tel qu’on peut le voir dans la décrétale Ex litteris (X.4.15.3), qui rend compte du cas d’une jeune femme rendue « absolument inutile » (omnino inutilis) par un mari ayant essayé de la connaître par la force : si le défaut de constitution est tel qu’elle ne peut sans violence grave s’unir corporellement, elle doit être déclarée arcta et on doit donner au mari le droit d’épouser une autre femme.

           Le passage qui commente la fin de la décrétale Fraternitatis tuae d’Innocent III, dans lequel on dit qu’il n’est pas facile de prononcer un jugement sur le moment à partir duquel une femme a été rendue apte, par son second mari, au premier, explique qu’aucun droit ne peut déclarer cela, car tout dépend de l’« experientiam facti » : un acte valide un état, un droit précédent151. » Cela ne veut pas dire cependant que le rapport sexuel avec un autre homme permette de considérer qu’il y a eu mariage présumé avec le premier – c’est-à-dire celui par lequel le consentement au futur est actualisé implicitement par le coït. Extraordinaire événement, pourrait-on penser, qui fait que le sacrement est rendu parfait avec un homme grâce au rapport sexuel avec un autre… Mais il ne s’agit pas de cela. Ce n’est pas l’acte de chair avec un tiers qui parfait l’una caro des époux afin que soit signifiée l’union du Christ avec l’Église. Le rapport sexuel avec ce tiers ne fait que rendre à la femme une puissance obscurcie, il ne dévoile que son aptitude enfin retrouvée, qui permet que son corps, disponible à l’étreinte de son seul véritable mari, fasse advenir le consentement mutuel au présent.

           Définir avec précision le moment des étreintes acceptables et le seuil au-delà duquel on bascule dans l’adultère est bien délicat. S’il ne s’agissait que de l’acte pur, on devrait dire que le mariage avec le premier mari commence à l’instant même où son corps devient capable de s’unir à lui et que c’est au moment où elle s’unit avec le second qu’elle fait injure au premier. C’est aussi en cela qu’il y a une différence avec le coït qui advient dans le cadre du mariage présumé : c’est en effet par l’acte de chair parfait que l’on obtient l’effet juridique de la transformation des paroles au futur en paroles au présent. Dans le coït avec un tiers, l’acte de chair ne saurait jouer ce rôle, car il ne sert qu’à faire advenir un état permettant que l’on déclare rétrospectivement la première union valide. Et Jean d’alléguer deux passages du Digeste qu’il convient de goûter pleinement.

           La première allégation (D.8.5.8.3) fait sans doute allusion à cette formule : « une sentence doit permettre non pas l’instauration d’une servitude, mais la déclaration d’une servitude existante », ce qui permet de nuancer l’affirmation de la glose de Jean le Teutonique dont on pouvait conclure que c’est une sentence qui instituait rétrospectivement le mariage. Dans cette optique, l’acte par lequel l’épouse est rendue apte ne la fait pas devenir apte dans l’acte même – car ce serait alors un adultère et un péché mortel –, pas plus que la sentence ne fait advenir ce qui n’existait pas – une servitude ne peut en effet être produite par une sentence (celle-ci ne fait que constater la servitude). Une fois libre de cette étreinte qui l’a rendue apte au mariage sans pour autant la condamner au feu de l’Enfer ni fournir au premier mari une exception d’adultère, on peut déclarer qu’elle est désormais puissante, ce qui, dans la perspective du triomphe du consentement par paroles au présent – que seuls une demande pour impuissance ou le choix d’une vocation religieuse étaient, je le rappelle, susceptibles de briser –, rendait le mariage entier (même s’il lui manquait encore la perfection du sens). Mais qui plus est, la formule à laquelle Jean semble faire allusion se trouve dans un texte qui met en scène la servitude de la poutre enchâssée, que Jean ne pouvait que connaître. On ne peut affirmer avec certitude que cette allégation qui postulait un rapport analogique sur le plan juridique était en même temps une métaphore aux tons parodiques de cette situation extrême où la femme était rendue apte par l’union avec un tiers, mais la tentation est forte.

           La première partie du fragment rend compte de deux types de servitude de poutre, celle du support classique, d’un côté, et celle qui permet à celui à qui la servitude est due de construire sur cette poutre des éléments non indispensables, tels qu’une galerie pour se promener ou des colonnes de pierre qui soutiennent le toit dont la galerie serait couverte, de l’autre. Les deux servitudes diffèrent en ce sens que si, dans le premier cas, celui à qui la servitude est due a le droit de forcer le voisin dans le mur duquel les poutres sont enchâssées à réparer, le cas échéant, le mur de support, il n’en va pas de même dans le second. Il rappelle également que celui à qui une servitude est due, mais semble l’avoir perdue par manque d’usage ou en raison de la mauvaise foi de celui qui la lui doit, a le droit de la récupérer après la liaison de l’instance. On ne peut certes pas aller au-delà de ce constat, qui permet de déterminer précisément le traitement juridique de cette anomalie qui fait que c’est le rapport charnel avec un tiers qui permet de faire advenir le sacrement réalisé avec un autre, mais le rappel de la servitude de la poutre enchâssée ne manque pas d’attrait.

           La seconde allégation est magnifique. Il est question de specificatio, c’est-à-dire de la transformation des matières en une nouvelle species (chose spécifique). Dans le cas où quelqu’un aura fait en son nom un ouvrage avec une matière appartenant à un autre – c’est-à-dire sans qu’intervienne une location d’œuvre (contrat dans lequel un commanditaire fournit une matière première pour qu’on fasse un objet, argent pour faire une coupe, laine pour tisser, raisin pour faire du vin, etc.) –, certains sont d’avis que la propriété de la nouvelle species revient à celui qui l’a fait advenir dans cette forme spécifique. D’autres considèrent que l’objet ainsi façonné appartient à celui qui possédait la matière première. On peut cependant s’en tenir à la sentence intermédiaire que voici : si la chose est susceptible de revenir à son état original, si, par exemple, on peut fondre le vase pour le réduire à une quantité d’argent, il doit revenir au propriétaire de la matière ; si, au contraire, on ne peut le ramener à sa forme originale, il appartient à celui qui a été l’agent de sa transformation. Mais qu’en est-il des blés qui sont extraits des épis d’un autre ? Le passage allégué par Jean152 affirme que le blé que l’on tire appartient à celui qui était le propriétaire des épis, car les grains que les épis renferment ont leur forme parfaite, et que celui qui a battu les blés n’a pas créé une nouvelle species : il n’a fait que mettre à nu celle que les épis contenaient déjà. L’acte de chair avec un second époux ne sert donc qu’à dévoiler, tel le battage des blés, la forme parfaite qui revient à celui qui la possédait en premier.

          De l’un à l’autre

           Demander que la femme aille du premier mari, qui n’a pas pu la connaître, vers un second, jusqu’à ce que celui-ci la rende apte au premier – ce que l’on doit distinguer du simple retour au premier qui aurait récupéré sa puissance après un maléfice153 – était une question que l’on s’était posée avant la décrétale d’Innocent III. Mais Huguccio avait traité la question du va-et-vient dans un autre contexte, celui de l’impuissance du premier mari. Le c.2 Requisisti de la C.33 q.1 posait le cas suivant : si un homme ne peut connaître charnellement sa femme, il pourra vivre avec elle dans un rapport fraternel, mais si elle déclare vouloir procréer, les deux peuvent faire un serment « à sept mains de personnes proches » (septima manu propinquorum)154 en affirmant qu’il ne l’a jamais connue et qu’ils ne sont donc jamais devenus une seule chair. La femme pourra alors convoler en secondes noces. Mais si jamais l’homme prend une autre femme, on considère alors qu’ils ont commis un parjure et l’homme doit revenir à sa première femme. On doit, dit le texte, les obliger – cogantur – à revenir au premier connubium.

           Ce cas, dit Huguccio, est douteux. Imaginons que dès que le premier mari se rend compte qu’il n’est pas impuissant du fait de son union avec une autre femme, il quitte celle-ci et revienne à sa première femme, mais ne réussisse pas à s’unir à elle, doit-on alors la rendre à son second mari, et ainsi de suite ? On peut peut-être dire « qu’à titre expérimental » (ad experimentum) il est licite de la faire revenir au premier pour une nuit, mais cela scandalisera le second mari, qui ne voudra plus la recevoir et pourra l’accuser d’adultère ; ainsi, je crois, dit Huguccio, que l’on ne doit pas la rendre au premier mari, à moins que l’on ne soit absolument certain qu’il n’est pas frigide (et encore ! même cela ne doit pas être un motif suffisant). C’est seulement si elle est demeurée célibataire que l’on peut la lui rendre, tout en sachant qu’elle pourrait, à son tour, le refuser en raison de l’adultère qu’il a commis, car de quelle autre manière pourrait-il prouver qu’il n’est pas frigide, sinon en déclarant qu’il a eu des rapports charnels avec une autre femme155 ? Huguccio refuse donc le va-et-vient entre époux et propose – sans entrer dans les détails – la comparaison des organes. La femme devait revenir au premier mari si le second était comparable au premier, c’est-à-dire s’il n’y avait pas de disproportion majeure entre les organes de l’un et de l’autre.

           Mais la prudence d’Huguccio sera jetée aux orties et les lectures de la décrétale Fraternitatis tuae données une vingtaine d’années plus tard iront dans le sens d’une exigence de dévolution, ad infinitum pour certains, à trois reprises pour d’autres, quand bien même quelques canonistes trouveront ridicule que le premier mari accepte ce va-et-vient qui expose sa femme à la pollutio, et que le second s’unisse à la femme d’un autre. Ceux-là proposeront que l’on renvoie la femme à son premier mari dès qu’elle est apte au second et qu’elle réalise avec le premier la tentative triennale sans aller et venir entre une tentative et la suivante. Si, une fois cette période écoulée, elle n’a toujours pas pu être connue par le premier époux malgré la similitude physique entre les deux hommes, on déclare que le maléfice – il ne peut s’agir d’une arctatio au sens strict, car ici la commensurabilité des organes ne joue plus – est relatif et perpétuel, et qu’elle doit être rendue de manière définitive au second qui, par ordre de l’Église, aura eu l’obligation d’attendre156.

           Le principe de la comparaison – de la personne, puis d’organes – sera minutieusement développé par la canonistique autour de la décrétale Fraternitatis tuae d’Innocent III. Laurent d’Espagne157 considère que la décision de faire revenir l’épouse au premier mari si le second l’a rendue apte aux étreintes conjugales dépend de la comparaison : si les hommes sont semblables, elle doit revenir au premier, mais s’ils ne le sont pas, elle doit demeurer avec le second. Cela allait dans le sens de cette règle qui est exprimée dans la même décrétale : si elle peut être rendue apte sans danger corporel grave, elle doit supporter une intervention ; si, au contraire, la rémission de l’obstacle peut mettre sa vie en danger, elle peut la refuser. Mais il n’y a pas d’indication sur le nombre de fois où la femme doit aller de l’un à l’autre pour tester son aptitude.

           Vincent d’Espagne158 abonde en ce sens. La femme doit revenir à son premier mari, à condition que le second soit semblable au premier, mais si ce n’est pas le cas et si elle ne peut revenir au premier sans risque, elle ne doit pas le faire car « il n’y a pas mariage entre eux ». C’est-à-dire que l’impossibilité d’ajuster les corps de l’épouse et du premier mari rend invalide leur consentement, de la même manière que la commensurabilité en préserve la validité. Il y avait sans doute des paramètres qui pouvaient évoluer, comme la jeunesse de l’épouse, dont les organes encore trop étroits pouvaient connaître une dilatation naturelle, et jusqu’à un certain point l’usage, mais il n’empêche que la similitude entre les organes des deux hommes était le critère principal, la différence entre le maléfice de l’homme et l’arctatio de la femme étant que le premier ne réside pas dans une logique de commensurabilité comme c’est le cas pour l’arctatio féminine. Vincent va jusqu’à estimer que la démesure rend le premier mari inapte, même quand l’usage aurait rendu la femme apte à lui159. La question du nombre de fois où la femme doit aller du second mari au premier, considéré comme le vrai mari, sera aussi posée par Jean le Teutonique, qui soutient que ce va-et-vient doit continuer ad infinitum – à condition, toujours, que le premier soit semblable au second160 –, mais Tancrède limite l’exercice à trois fois161.

           Les lectures au Liber Extra, dans lequel sera reprise la décrétale, abondent en détails, mais diffèrent dans les conséquences qu’elles évoquent. Ainsi par exemple, Innocent IV n’est pas d’accord avec l’opinion de ceux qui, comme Vincent, soutiennent que la femme devenue apte au premier mari par l’usage du second ne doit pas lui revenir si la comparaison des organes démontre que le premier lui faisait courir un risque. Il considère, au contraire, que, fût-ce en raison d’une intervention ou par l’union sexuelle avec le second, et cela même si les hommes ne sont pas semblables, la femme doit être rendue au premier mari162, et peu importe que le second donne comme argument qu’il s’est mieux et plus adonné, qu’il a dû supporter une certaine étroitesse et prendre des électuaires chauds ou qu’il a eu la patience d’attendre une plus grande maturité de son épouse : à partir du moment où elle est apte au premier mari, elle doit lui être restituée163 puisque l’impuissance n’était pas perpétuelle.

           Cette question reste ouverte et l’on voit par exemple le Panormitain, dernier des grands canonistes du Moyen Âge († 1445), refuser partiellement ce qu’il considère comme l’opinion commune164, qui dit que si la femme est rendue apte par un fait humain, elle doit être restituée au premier mari. Cela n’est valable, dit-il, qu’à condition que la décision repose sur une présomption, car si on a constaté une disparité radicale entre les deux hommes, si le premier mari est « charnu au point qu’il ne pourrait jamais déflorer une femme sans danger de mort, tandis que le second, plus fin, a pu la connaître » (adeo carnosus, quod nunquam posset deflorare mulierem sine periculo mortis, secundus uero uir magis gracilis potuit eam cognoscere), elle ne doit pas lui être restituée, même si par le fréquent usage du second elle a été rendue apte au premier165.

           La question du passage entre deux hommes n’est, il faut le rappeler, que l’une des manières de rendre apte une femme à l’union charnelle avec son premier époux. Il y avait aussi l’option d’une intervention chirurgicale susceptible de rendre une femme apte au coït. Les canonistes considèrent que la femme doit s’y soumettre et le débat ne porte que sur la gravité des conséquences, la volonté de la femme n’étant pas prise en compte. L’expression de la décrétale selon laquelle une femme est apte quand elle peut le devenir « sans danger physique » doit être entendue comme « sans danger de mort166 » ou – et c’est l’opinion d’Innocent IV167 – « à moins qu’une mort immédiate ne s’ensuive ». L’expression moins radicale employée par l’Hostiensis de grave danger168 est rare, à cette période. Si la femme arcta doit se soumettre à l’ouverture de son corps, quels que soient les moyens et le degré de danger et de souffrance que cela lui inflige, c’est parce que le triomphe du consentement (mais d’un consentement qui réside dans la seule aptitude corporelle) a comme conséquence qu’il faut prouver une impuissance antécédente et perpétuelle afin de dénouer un lien qui, sinon, est définitif. Le corollaire de ce triomphe est la contrainte corporelle la plus atroce ou la plus absurde.

          Tentatives manquées

           La décrétale Adolescens (X.4.1.32) de Grégoire IX permet de saisir l’une des limites de la définition de copule charnelle : celle de la tentative d’union sans succès. Elle pose la question de l’extraordinaria pollutio, mais en soulève une autre, qui est celle de l’inachèvement et de la valeur juridique de la tentative non suivie d’effet, et de ce qui est susceptible de conférer au contact des corps ce qui leur manque. L’usage des présomptions et des fictions permet d’instituer un état de droit ou de fait, mais encore une fois – en raison du principe selon lequel « fiction sur fiction ne vaut169 » –, on refuse aux gestes « impuissants » l’expédient d’un droit qui suppléait à leur inefficacité.

           La décrétale est en rapport avec le mariage présumé, c’est-à-dire celui dans lequel les paroles au futur suivies du rapport physique rendent le mariage consommé et parfait. Le texte est adressé à l’évêque du Mans. Un adolescent – c’est-à-dire quelqu’un qui est déjà en âge nubile et donc susceptible de donner un consentement plein –, marié par paroles au futur, qui aurait, à plusieurs reprises, tenté de connaître charnellement son épouse sans y réussir, et qui, par la suite, aurait épousé une autre femme par paroles au présent et consommé son union avec elle, ne devra pas revenir à la première, car il n’y a eu avec celle-ci ni mariage vrai « ex forma contractus » – c’est-à-dire par paroles au présent –, ni mariage présumé, vu que la tentative n’a pas eu d’effet (« cum conatus non habuisset effectum »).

           Les notabilia du casus renvoient à deux maximes : « la tentative ou la volonté dépourvue d’effet ne nuit pas » (conatus siue voluntas sine effectu non nocet), et « les mots doivent s’entendre selon leur effet » (verba cum effectu accipienda sunt). La décrétale refuse donc l’idée que la simple tentative puisse produire le mariage présumé et la glose à Adolescens offre un brocard fort intéressant à ce sujet.

          Factum/ius. Opinio/veritas. Voluntas/effectus

           Les tentatives suffisent-elles pour présumer un mariage parfait ? Essayons-nous à nouveau à cet exercice qui consiste à examiner le contenu de ces textes denses. Le brocard, gl. Conatus ad X.4.1.32, qui se prononce en faveur de l’invalidité juridique des tentatives non suivies d’effet, prend sa source dans un ensemble de passages consacrés à penser la pénitence qui, si l’on tient certes compte de la volonté pécheresse, n’en punit pas moins différemment la pulsion et la réalisation.

           Voici le contenu170. La tentative ou la volonté non suivie d’effets concrets ne nuit pas, comme l’on peut le voir dans un passage du Digeste (D.2.2.1.2171) repris dans le De Poenitentia172 : une loi nouvelle instituée par un magistrat doit être appliquée pour juger celui qui en fut le créateur, à condition qu’elle soit entrée en vigueur, car la simple volonté de faire passer une loi ne suffit pas. Les mots « ce qu’il aura institué » (quod statuerit) signifient une chose parfaite ainsi qu’une injustice consommée (et non simplement initiée). De même, personne n’est puni pour sa pensée173 et la volonté de vendre n’a pas les mêmes effets que la vente (D.20.6.8.6). Les allégations en faveur de la nullité de la tentative retiennent néanmoins l’exigence d’une intention précise qui guide l’acte dont on demande le plein accomplissement, et dans l’allégation du C.17 q.4 c.29, plus que le canon lui même – qui parle de l’excommunication de celui qui aurait frappé un ecclésiastique – c’est sa glose qui sert l’argument. On y énumère une série d’exceptions à l’expression « porter des coups violents » (violentas manus iniecerit) reprises du De sententia excomunicationis (X.5.32). Il ne s’agit pas ici de juger de l’accomplissement en tant que geste effectif, mais des intentions ou du sens que l’on donne aux gestes : l’on frappe bien par jeu, pour imposer une discipline, réprimer une foule déchaînée, se défendre, exprimer un juste courroux ou battre le drôle – le curé – qui tente de séduire notre épouse ou notre fille, et l’on ne saurait prendre comme injures les coups pitoyables portés par les être faibles – en particulier les femmes174. Le geste n’est donc parfait qu’à la double condition d’être porté par une volonté qui se parfait dans un acte175.

           Dans la seconde partie du brocard sont passés en revue les arguments contra, ceux qui vont dans le sens de « on doit punir la volonté ou la tentative du malfaiteur, fût-elle dépourvue d’effet » (voluntas seu conatus delinquentis puniri debeat, quamuis sine effectu). Plusieurs allégations étoffent le poids de l’intention et de la volonté, même en l’absence de qualification juridique de l’acte singulier. On ne peut, par exemple, promouvoir au diaconat celui qui, après le baptême, a pris les armes contre les fidèles (D.51 c.4). Celui qui se promène armé dans l’intention de tuer tombe sous le coup de la loi Cornelia de Sicariis (De poenitentia, d.1 dictum post c.9). Sont également punis ceux qui essayent de tuer des enfants, la femme qui prépare la mort de son mari, ceux qui tentent des actes impudiques, lèvent la main avec l’intention de frapper (De poenitentia, d.1 dictum post c.9), et ceux qui commettent des crimes extraordinaires, et ce même s’ils ne peuvent jouir de l’effet de leur crime (D.47.11.1). Si quelqu’un revêtu d’une dignité exerce des pressions dans le but de se marier avec une femme appartenant à sa juridiction, la simple tentative lui vaudra une amende et la privation de sa charge (D.47.11.1). Plus encore, la présomption d’un contact charnel suffira à produire l’empêchement d’honnêteté publique, lequel, comme on sait, interdit à un homme ayant vécu sous le même toit que sa promise dès l’âge de sept ans d’épouser une parente de celle-ci (X. 4.1.3). Les allégations incluent aussi deux décrétales appartenant au titre sur les bigames. L’analyse qui va suivre se centrera sur l’une d’entre elles : elle nous permet de voir comment une fiction juridique a été refusée à la tentative avortée d’union charnelle.

          Manque de réel dans la glose ordinaire à Nuper a nobis

           Nuper a nobis est un texte d’Innocent III adressé à l’évêque de Ratisbonne176, antérieur de sept années à Debitum, qui avait, comme on l’a vu, modifié la capacité du pur consentement à parfaire le sacrement. Il exprime la règle selon laquelle « quand il s’agit de liens matrimoniaux, on ne doit pas se préoccuper de la mise à effet du droit, mais de l’intention de la personne » (in matrimoniis contrahendis, non iuris effectus, sed animi destinatio attendatur) et là s’oppose clairement ce qui relève du fait (l’affectus) et ce qui relève du droit (l’effectus), ce qui relève de l’opinio et ce qui est du domaine de la veritas.

           Le cas est celui d’un prêtre, promu comme tel après la mort de sa première et alors unique épouse. Après l’ordination, il épouse en secondes noces et connaît charnellement une autre femme. Peut-on, dans ce cas, le dispenser et considérer comme valable son ordination ? On ne peut pas dire qu’il l’ait vraiment épousée, il s’agit d’une union de facto, car l’ordination précédente rend nul le mariage subséquent. On ne peut pas dire non plus que c’est l’union charnelle avec cette deuxième femme qui est la cause de l’empêchement, car les décrétales affirment que le fait d’avoir eu une concubine après un premier veuvage, précédent ou subséquent à l’ordination, ne rend pas l’homme bigame, car la seule union charnelle ne suffit pas à produire la divisio carnis véritable pour l’homme, eu égard à la signification du sacrement de l’ordre. Et il ne s’agissait guère d’une concubine, puisqu’il l’avait épousée, ce même si l’acte était rendu nul. Il était cependant considéré comme bigame et tenu pour tel du fait de son intention maritale. On peut donc, avec le casus, affirmer qu’« on punit une volonté dépourvue d’effet, parce qu’elle s’est déployée vers un effet » (voluntas sine effectu punitur, quia processit ad effectum).

           Or, pour Innocent III, le consentement ne relève pas ici du ius, mais du domaine du pur factum, et c’est bien à ce fait pur qu’il faut répondre (« ad factum convenit retorqueri »). Dit autrement, cette décrétale ne révèle pas une décision contraire à Debitum, où l’on voyait que le double consentement ne suffisait pas à interdire le sacrement de l’ordre à l’homme qui avait épousé deux femmes successivement. Juridiquement parlant, la règle est claire : pour produire la bigamie, il faut avoir prononcé deux fois un consentement suivi d’union charnelle ou bien avoir épousé une femme qui a été connue charnellement par un autre ; c’est cela, et cela uniquement, qui a le sens de la divisio carnis empêchant l’ordination. En déclarant bigame celui qui ne l’était pas du point de vue du droit, Innocent III s’appuie sur le pur fait pour produire une bigamie fictive : bien que la vérité soit préférable à l’opinion, l’homme doit ici être considéré comme bigame, il doit être réputé bigame, et l’on ignore volontairement qu’il n’a pas eu de seconde épouse177. On postule donc le contraire de la vérité, à savoir qu’en termes de ius il n’est pas bigame.

        

      

    

  
    
      
        
           Deux gloses à Nuper a nobis déploient à leur tour les oppositions entre l’affectus, qui est de l’ordre du fait, et l’effectus, qui appartient au droit. Iure effectus178, d’une part, dans laquelle on retrouve également la possessio, institution qui relève par excellence de l’hybridation entre fait et droit, celle où il y a toujours plus ou moins de fait, plus ou moins de droit179. Videntur inter bigamos180, d’autre part, qui traite du binôme opinio/ veritas, développé dans un brocard qui amalgame des arguments de nature disparate mais liés entre eux par un manque d’être : l’opinio relève de la présomption181, mais également de la fiction juridique – la volonté du soldat tombé à la guerre « est respectée comme s’il s’agissait d’une loi » (pro iure servatur) (C.6.21.1) –, de la légitimation fictive des effets d’imposture – l’esclave ne peut être juge, mais les jugements prononcés par un esclave que l’on croyait libre conservent leur statut de res iudicata182 –, de la quasi-possession des droits (X.1.6.24), par opposition à la « propriété du droit », et même du mensonge (C.22 q.2 c.3).

           Il n’est pas ici question d’une indistinction qui effacerait le travail classificatoire des présomptions et des fictions que canonistes et civilistes avaient entrepris dès la seconde moitié du xiie siècle183. Le brocard n’est pas centré sur les questions de preuve, sedes de l’entreprise classificatoire ; il s’agit plutôt de signaler le manque de réel d’une série de formes – opinion, fiction, quasi-possession, mensonge – qui partagent cette privation, ce trait ontologiquement commun d’être imparfaitement vraies, aussi bien sur le plan du fait que sur celui du droit. Ce qui nous intéresse ici est précisément ce manque qui, pour des raisons qui tiennent autant du fait que du droit, est la clef du rejet de la tentative de coït avortée184.

          La tentative ne fait pas le mariage, mais elle peut avoir d’autres effets

           Revenons à notre point de départ. La tentative de s’unir ne suffit pas à produire les effets juridiques du mariage présumé, mais il n’en va pas de même en ce qui concerne l’empêchement d’honnêteté publique185, qui, au contraire, résulte à la fois des sponsalia à l’âge où l’on devient capable de dol (doli capax), c’est-à-dire à sept ans, et des tentatives inachevées de s’unir sexuellement, à condition que l’on puisse supposer qu’elles aient eu lieu maritali affectu, c’est-à-dire avec une volonté maritale.

           En 1203 le pape Innocent III approuve la sentence de divorce prononcée par l’archevêque de Besançon à l’égard d’une union qui avait eu lieu entre un homme et une femme dont la sœur avait d’abord été donnée en mariage à celui-ci, lequel avait tenté de connaître charnellement sa fiancée lorsqu’elle avait atteint sept ans – c’est un cas d’extraordinaria pollutio186. Jean le Teutonique, dans sa glose à la 3 Compilatio, rappelle que les sponsalia à elles seules, une fois l’âge de sept ans atteint, suffisaient à l’empêcher de s’unir à une parente de celle à laquelle il s’était ainsi lié187. Dans ces conditions, pourquoi un même geste – la tentative qui débouche sur une pollution extraordinaire – a-t-il une efficacité juridique dans un cas et pas dans l’autre ?

           Il y a une gradation qui croise les formes concrètes des actes advenus et les volontés et qui fait que la perfection absolue est celle d’un mariage réalisé par paroles au présent, suivies d’un acte charnel dans lequel les semences des conjoints se mêlent en produisant l’affinitas. Viennent ensuite les sponsalia, suivies d’un rapport charnel plein avec affinitas et qui donnent ainsi lieu au mariage présumé. Dans les deux cas, on ne peut contester qu’à condition de faire la preuve de l’impuissance de l’un des conjoints, seule constatation qui permettrait de casser la présomption du coït suffisant venu parfaire la volonté maritale. Mais face à un mariage par paroles au futur, le rapport sexuel, qui porte en quelque sorte un poids plus lourd, car c’est sur lui que repose la cause efficiente, exige la plénitude, et l’acte en soi ne suffira pas toujours si l’on constate que l’un des conjoints n’a pas atteint la puberté ou qu’il est frappé de folie188.

           Le seuil est néanmoins problématique et la question se pose de savoir si on peut présumer que le rapport sexuel est intervenu quand la femme avait onze ans ou s’approchait de ses douze ans sans y être tout à fait parvenue. À propos de Continebatur d’Alexandre III189, Innocent IV dira que si elle est proche de douze ans et qu’elle semble, « d’après son aspect physique » (ex aspectu corporis), pubère, il y a lieu à présomption dans le cas où le mari affirme l’avoir connue ; mais si la fille a entre dix et onze ans et même si l’on fait la preuve de l’ouverture des claustra pudoris, on ne peut pas présumer que l’union charnelle est intervenue sans « d’autres indices pour l’étayer [cette présomption], peut être la taille de la personne, ou d’autres signes mieux connus des femmes » (alia indicia adminicularentur, forte magnitudo personae, vel alia quae mulieres melius norunt)190. Cela suppose de vérifier que la fille, impubère du point de vue légal, est pubère dans sa chair, sachant que le signe de la puberté est la présence de la pilosité pubienne. Expertise problématique, dit l’Hostiensis, en rappelant que « son maître191 » évoquait ces femmes qui, afin de paraître plus jeunes, s’épilaient le pubis ; si l’on ne pouvait se guider que par ce signe, on devait les considérer comme des éternelles impubères et inaptes à s’unir en mariage avant qu’elles aient accouché192. Il conseillera donc de se passer de cette pratique malaisée dans le cas où l’on cherche à prouver la puberté : on fera bien une inspection, mais « de leur apparence générale, non de sa pilosité basse » (in facie, non inferiori barba), car il n’est pas vraisemblable que le pape se livre à de telles inspections, réservées, en raison du péril qu’elles font courir à la stabilité du lien, aux demandes de nullité pour cause d’impuissance et, donc, pour un véritable défaut de constitution193.

          Du fait et du droit

           Dans Adolescens, Innocent III prend parti pour le premier élément de l’opposition : « la tentative ou la volonté dépouvue d’effet ne nuit pas », l’affectum ne suffit pas à produire les effets juridiques du mariage présumé, il n’y a ni transformation des paroles au futur en paroles au présent par l’alchimie de la chair, ni présomption des volontés actuelles tacitement exprimées par l’union des corps. Il dessine ainsi les traits de la copule suffisante, mais il ne s’agit pas de traits autonomes, indépendants des circonstances. Il n’oppose pas terme à terme ce qui relève du fait à ce qui relève du droit, car la glose montre bien que les intentions, les volontés peuvent avoir des conséquences sur le plan légal même quand elles restent en deçà de la qualification du fait achevé. Ce que cet affectum imparfaitement traduit dans le réel ne saurait faire est de servir de complément à un acte juridiquement incomplet – le consentement par paroles au futur – pour le rendre parfait. La volonté incapable – toujours selon une définition d’acte suffisant instituée –, même réalisée « dans les parties naturelles et avec une volonté maritale » (in naturalibus et maritali affectu)194, donne lieu à des empêchements, mais elle ne transforme pas le consentement inachevé en signe vrai de l’union du Christ avec l’Église.

           Dans son commentaire à cette décrétale, Antoine de Butrio donnera une interprétation en termes de composition hylémorphique du sacrement : les mots sont la forme, le consentement la substance. Dans le mariage présumé, on a des mots au futur qui sont transformés par l’union charnelle en paroles au présent, et l’on a donc la forme et la matière. Afin de produire le sens, il faut un signe de la substance – du consentement – susceptible de transformer les paroles en forme parfaite, ou bien que les paroles, déjà parfaites, traduisent l’existence de la substance. Mais dans le cas de la tentative ayant échoué, les paroles sont toujours au futur, n’atteignent pas la forme requise et il n’y a pas non plus de signe de la substance – le consentement – qui aurait été l’union des chairs accomplie. La tentative n’a pas d’effet195, et c’est en cela qu’elle n’est pas de l’ordre de la présomption, mais de la fiction : « Lorsque la loi exige, pour que le contrat soit parfait, qu’on accomplisse une action précise, il ne suffit pas de faire des efforts pour l’accomplir, surtout quand l’acte et le contrat dérivent de cette action, et [restent de ce fait] des fictions, car on n’extrapole pas à partir d’une fiction196 », une fiction qui, pour les hommes du Moyen Âge, ne saurait fonctionner en ayant comme substrat une autre fiction197.

          Des impuissances à la chair unique

           Entourées de ces limites, un certain nombre de configurations permettent de penser l’avènement de la fiction juridique de la una caro. L’union de semences considérées comme produits du sang est la plus importante des composantes, même si on donne à l’expression commixtio seminum deux sens possibles selon qu’on considère qu’il existe bien une semence féminine ou que l’on pense à une matière purement passive jointe à un principe actif immatériel porté par cette substance – la semence de l’homme – qui tend vers l’évanescence. Dans le premier cas, il faut que les deux semences soient vraiment émises et qu’elles fusionnent à l’intérieur du vagin ; sans l’une des deux, pas d’union des chairs. Dans le second cas, qui s’inscrit d’abord dans la difficulté de la preuve et plus tard dans le rejet pur et simple de l’existence d’un principe féminin actif, il suffit que la semence de l’homme soit déposée à l’intérieur du vagin.

           C’est donc tout d’abord sur cette chimie des fluides corporels, des dérivés du sang en particulier, que repose l’avènement de la chair unique et indivisible. La casuistique de la pollution extraordinaire le montre et l’on verra s’affirmer plus lentement le cas de la femme enceinte et vierge proposé par Vincent d’Espagne. Cette position doit sans doute être rapportée, d’une part, aux connaissances médicales sur l’engendrement, d’autre part à la forme de l’Incarnation – qui, dans la réflexion des scolastiques, commence à s’enrichir, à partir des années 1230, des autorités philosophiques et médicales – et à l’embryologie divine comme l’un des thèmes majeurs de la christologie et de la mariologie198.

           Une seconde configuration repose sur la casuistique de l’atrophie du vagin et conduit à chercher, par des moyens médicaux ou par le biais du membre d’un second époux, l’adaptabilité de l’organe féminin à l’événement essentiel, mais préparé par le consentement préalable, qui est celui de la pénétration suffisante, par le premier époux, una tantum, du corps de sa femme.

           La tentative vaine de s’unir dévoile l’exigence toute matérielle d’un acte qui repose sur la pénétration suffisante et la double émission séminale des conjoints, même si les difficultés de la preuve font que l’on se contente souvent, et de plus en plus au fur et à mesure que s’impose l’inspection des corps, des présomptions fondées sur la perte de virginité de l’épouse et la reconnaissance de ce qu’il y a eu pénétration, en laissant en suspens la vraie commixtio seminum, même si on tient à rappeler qu’elle seule est le signe parfait de l’Incarnation.

           Mais il existe également une part de virtualité en raison du sens parfait d’un acte en fonction de sa fin. La puissance est, par définition, virtuelle. On l’a vu à l’œuvre dans la possibilité donnée à l’homme qui, au moment d’échanger son consentement au présent, avait un appareil génital intègre, de retenir sa femme auprès de lui, même sans l’avoir connue, s’il refusait de se retirer au monastère. On le voit également, et de manière systématique, dans la puissance endormie du vieillard, car il y a une différence entre le senex qui ne peut plus avoir d’érection et à qui on ne refuse pas de convoler, et les frigides et spadoni, dit la gl. Et in quibusdam ad C.27 q.1 c.41. Peut-on dire cependant qu’il y a mariage quand les trois biens augustiniens – fides, proles, sacramentum – font défaut ? Ils doivent au moins exister « en réalité ou en espérance » (vel re vel spe). Spes que l’on peut présumer chez le senex, car on ne peut exclure, dans un homme naturellement puissant, qu’il puisse, malgré le grand âge, « de manière naturelle ou artificielle », connaître son épouse. Spes qui manque au contraire chez l’enfant de manière transitoire, chez celui qui est victime d’un maléfice selon la forme de celui-ci – relatif à une femme en particulier ou envers toutes, mais transitoire ou perpétuel –, chez le frigide par nature et chez le châtré de manière définitive mais accidentelle.

           Cette idée d’un espoir selon un principe de nature, qui finira par être en quelque sorte la seule condition indéclinable du consentement, comme dira saint Thomas d’Aquin (« bien que l’acte de la relation charnelle ne participe pas de l’essence du mariage, la puissance de l’accomplir participe en revanche de son essence199 »), a plus de mal à triompher chez les canonistes que chez les théologiens. Ils doivent, pour leur part, fournir des instruments permettant de juger des demandes dans lesquelles s’exhibent des corps mutilés, souffrants, aussi bien que des époux plus ou moins complices qui essayent de se débarrasser du fardeau d’un choix regretté. Mais la puissance à l’état pur fera également son chemin dans une forme plus limitée, qui permettra de penser l’impuissance du fou et la puissance du corps sénile. Antoine de Butrio dira, à propos de X.4.15.2 : « on estime qu’un homme incapable [d’accomplir] la fin d’un acte, ou quelque aspect de sa fin, est incapable de l’acte » (impotens ad finem actus, vel aliquid de eius fine, impotens censetur ad actum)200. L’impuissance ex animo du fou, n’est en effet pas une impuissance à l’acte en soi, mais bien à réaliser l’acte selon ses fins. Et le vieillard serait dans la position inverse, dans la mesure où ce qui rend valable l’union est la virtualité qui existe en lui de réaliser l’acte selon ses fins, même si accidentellement il ne peut y parvenir : « Telle impuissance est due à la nature et empêche le mariage, mais telle impuissance, qui est contigente, ne l’empêche pas, car les qualités fondamentales n’ont pas totalement disparu : de fait, un homme âgé est parfois sujet à des excitations201. » Quant à celui à qui manquent les deux testicules, même si Antoine de Butrio rappelle la position favorable à la validité de l’union qu’avaient soutenue Jean le Teutonique et Huguccio avant lui, il finira par l’écarter et adhère à l’opinion commune qui dit qu’ils ne peuvent se marier. La puissance peut donc être spes et poser en quelque sorte une question aporétique, celle de la négation de l’existence d’une virtualité, qui, d’une certaine manière, avait été transmise par la glose au Décret et la Somme d’Huguccio quand ils affirmaient qu’un homme ne peut jamais faire la preuve de sa propre impuissance.

           La casuistique de l’impuissance – et celle de la pollution extraordinaire qui peut être due à une incapacité ou à une volonté contraceptive, la distinction n’important pas – montre que le droit au corps, réduit à sa plus simple expression, suffisant cependant à rendre parfait le sens du sacrement et indissoluble le lien qu’il crée, est un événement unique dans lequel deux fluides, dont l’un doit son essence au transit testiculaire, s’unissent à l’intérieur du corps d’une femme qui a pu demeurer vierge ou qui a été rendue apte à cette étreinte unique par une manipulation obstétrique, une intervention chirurgicale ou par les bons offices d’un autre homme. Cette conception ne sera remplacée qu’au xixe siècle par celle d’une pénétration suffisante qui exige, jusqu’en 1977, le transit testiculaire, et qui a les mêmes pouvoirs d’éternité, qui, disons, est marquée du même sceau d’une nature indisponible et immuable, tout en ayant réussi ce tour de passe-passe qui permit de substituer une définition des exigences du droit naturel à une autre. Dans les deux cas, cet éphémère contact des corps, cette fusion des matières, porte le sens suprême de l’Incarnation divine, qui, marqué d’une part d’aliénation que seul l’adultère suspend et seule la mort efface, s’attache aux corps leur vie durant.
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          1 « Nam interveniente desponsatione matrimonium significat coniunctionem fidelis ad Deum per fidem et caritatem, et idem adveniente carnali commixtione, significat coniunctionem Christi et Ecclesiae per naturam, que coniunctio facta fuit in utero virginali, et sic matrimonium nunc est sacramentum unius tantum ; postea adveniente carnali commixtione est sacramentum unius et alterius, ut aqua nunc nihil significat, sed adveniente verbo efficitur sacramentum », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.27 q.2 c.16, fol. 232vb.

          2 Pour une présentation des conceptions sur la reproduction, voir Danielle Jacquart et Claude Thomasset, Sexualité et savoir médical…, op. cit.

          3 E. Dieni, op. cit., p. 150 et suiv.

          4 Ses commentaires à la 1 et 2 Compilationes datent de ca. 1210-1215, et celui au Liber Extra, le plus ancien, de ca. 1234-1243. Sur Vincent d’Espagne, voir, en dernière date, Kenneth Pennington, « The Decretalists 1190 to 1234 », dans W. Hartmann, K. Pennington (éd.), The History…, op. cit., p. 230-234.

          
            5
            Pierre J. Payer,
            
               Sex and the Penitentials, op. cit.
            
          

          6 La réflexion sur les actes interdits restera prolifique, mais celle concernant ceux qui s’imposent est surtout due à la canonistique de la période classique.

          7 L’impuissance a véritablement fait couler des flots d’encre aux canonistes et théologiens. Parmi les synthèses avec une perspective historique fouillée, on doit rappeler surtout celle de Pietro Agostino d’Avack, Cause di nullità, op. cit.

          8 C.32 q.7 c.26 : « Neque furiosus neque furiosa matrimonium contrahere possunt ; sed si contractum fuerit non separentur. »

          9 On trouve une classification des formes d’impuissance dans la Summa de matrimonio (ca. 1172-1179) de Bernard de Pavie : « Impossibilitas coeundi vel conveniendi alia est animi tantum, alia corporis tantum, alia utriusque ; animi tantum ut in furiosis, corporis ut in frigidis et maleficiis impeditis, utriusque ut in pueris et puellis », Bernard de Pavie, Summa de matrimonio, n. 10, p. 301. Sur Bernard de Pavie, nous renvoyons à l’article d’Antonia Fiori dans le Dizionario biografico…, op. cit., t. I, p. 231-232.

          10 Pour Huguccio, cette classification subsume celle qui passe par la distinction du corps et de l’esprit : « Sub duobus membris comprehendatur hec diuisio, ut dicitur quod hec impossibilitas, alia est naturalis, alia accidentalis », Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.33 q.1, fol. 260ra. Naturelle sera la frigidité chez l’homme et l’arctatio chez la femme. Accidentels, en revanche, la castration et le maléfice.

          11 Innocent IV, Apparatus ad X.4.15.1.

          12 « Tamen semen potest emitere, sicut et urinam emittit, et propter hoc dubium, non sufficit probatio aspectus corporis vel concessio, nisi adsint iuramenta propinquorum », ibid.

          13 « Expertus sum in duabus causis de facto, in quibus feci inspici uirum nedum per laicos, sed etiam per clericos », Hostiensis, Summa, l.4, De frigidis et maleficiatis, § Qualiter et quando diuortium, n. 14, col. 1375.

          14 « Habet duas virgas, una impedit reliquam, vel quam cito apponit virgam, semen spargit : vel bene immittit, sed non perficit : multa talia, et consimilia de facto habui coram me : tam in iudiciis quam confessionibus quotidie potest experiri. » Dans le premier cas on voit que la pollution extraordinaire se situe dans le cadre de l’impuissance, Hostiensis, Summa, ibid.

          15 « Habebat membrum ad modum verrucae, et ita parvum, quod vix poterat mingere, et testes erant ad modum cicerum, ita quod vix diligenter palpando poterant reperiri. » « Super virgam, et ipsam virgam adeo ineptam, quod videbatur monstruo, et insuper omnino inberbis erat », ibid.

          
            16
            Ibid.
          

          17 « Consueverunt membrum retrahere, et longissimum emitere ad modum animalis », Hostiensis, Lectura, v. Si autem ad X.4.15.1, fol. 226r.

          18 Hostiensis, Summa, l.4, De frigidis et maleficiatis, § Qualiter et quando diuortium, n. 14, col. 1375. Nous ne traiterons pas ici le thème des preuves de l’impuissance. Qu’il suffise de dire qu’il y a d’abord un serment avec cojureurs, le serment septima manu dont parle le Décret, réalisé avec cinq ou six parents ou voisins proches. Le conjoint jure alors son impuissance et l’épouse qu’elle n’a jamais été connue charnellement, et les cojureurs prêtent serment sur le même énoncé. Les cojureurs couraient cependant le risque de se parjurer et deux passages du Digeste (D.25.2.11.2, D.12.3.4pr) considéraient d’ailleurs iniquum de jurer sur un fait réalisé par une autre personne. Vincent d’Espagne et Tancrède trouvent une réponse à cela en affirmant que l’on jure non que quelqu’un a fait ceci ou cela, mais que l’on croit que quelqu’un a fait ceci ou cela, et cela diminue le periculum animae puisque l’on ne ment que si l’on déclare ce que l’on croit être faux. Sur ce thème et sur le serment purgatoire en général, voir Antonia Fiori, Il giuramento di innocenza nel processo canonico medievale. Storia e disciplina della ‘purgatio canonica’, Francfort-sur-le-Main, Vittorio Klostermann, 2013, p. 341 et suiv., ici p. 349-351. Elle montre qu’en principe le critère de vicinitas n’est pas spatial, mais qu’il désigne plutôt des positions sociales et des communautés hiérarchiques. En un mot : un évêque prête serment avec un autre évêque. Dans le cas des serments septima manu pour cause d’impuissance, la vicinitas semble plus fréquemment correspondre à la parenté, voir ibid., p. 351-356. Dans les cas plus douteux, que nous évoquerons plus loin dans ce chapitre, il y a également inspection corporelle et cohabitation triennale forcée.

          19 Hostiensis, Summa, l.4, De frigidis et maleficiatis, § Qualiter et quando diuortium, n. 4, col. 1367.
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              Ibid.,
            
             n. 6, col. 1367.
          

          21Catherine Rider, Magic and Impotence in the Middle Ages, Oxford University Press, 2006. En ce qui concerne la médecine, le maléfice est traité dans le Pantegni de Constantin l’Africain. La source du livre est une encyclopédie médicale d’un médecin arabe du xe siècle, Alī ibn al-Abbās al-Mağūsī, mais le chapitre qui traite du maléfice n’est pas dans l’original. C. Rider, op. cit., p. 46 et suiv. ; et Monica Green, « The Re-creation of Pantegni, Practica, Book 8 », dans Charles Burnett, Danielle Jacquart (éd.), Constantine the African and Alī ibn al-Abbās al-Mağūsī : The Pantegni and Related Texts, Brill, Leyde/New York/Cologne, 1994, p. 121-160.

          22 Hincmarus Remensis, De Nuptiis Stephani et Filiae Regimundi Comitis, MGH Epistolae 8, Berlin, 1939, n. 136, p. 105. Sur ce cas, voir dans ce même chapitre, n. 98.

          23 Pour la formulation de ce diagnostic dans la médecine du xiie siècle, voir C. Rider, op. cit., p. 68-71. Sur l’impuissance pour cause de maléfice dans la canonistique, voir Pietro Agostino d’Avack, op. cit., p. 467-472.

          24 « Sed quomodo intelligendum est, quod dictum est de continuo triennio : numquid intelligi debet quod circa hoc debeant studere die ac nocte ? Non puto hanc mentem : sed sufficit, quod per maiorem partem anni, maxime per ver continuum, quo consueuerunt homines ad luxuriam fortius incitari, simul cohabitauerunt, et bona fide operam dederunt, argu. ff. de aqua quo. et aestiva. l. prima, § Duo autem genera, (D.43.20.1.3) et § Quod autem (D.43.20.1.4), ff. de seruituti. urbanorum praediorum. Foramen (D.8.2.28) et l. Seruitus. (D.8.2.20) quod si infirmitate, vel alio casu impediatur, videtur tempus restituendum esse. argm. ff. de itin. actuque priuato. l. prima. § secundo, tertio, quarto et quinto (D.43.19.1.2, 3, 4 et 5) ; argum. contra, ff. de statulibe. Cum heres. § Stichus (D.40.7.4.4) », Hostiensis, Lectura ad X.4.15, n. 12, col. 1375.

          25 Sur la causa perpetua, voir ci-dessus « Naissance de la servitude et (impossible) prescription ».

          26 Il y a des exceptions, en particulier celle de l’impuissance par maléfice, voir ci-dessous.

          27 Ceux qui ne sont pas esclaves, mais libres « eorum conditio matrimonium impedire non debet, exemplo sani, qui in casum furoris pervenire potest, in quo matrimonium contrahere non posset, ipse tamen, cum sanus est, matrimonio contrahere potest, etsi post perveniat ad furorem, ut C.xxxiii q.7 c.25 (C.33 q.7 c.25) ; simile est de sanis, qui a barbaris exsecari possunt », Bernard de Pavie, Summa de matrimonio, n. 6, p. 294.

          28 Sur l’erreur comme cause de nullité, nous renvoyons à Marta Madero, « De la femme noble qui voulait épouser un homme noble et épousa un esclave. L’erreur dans le mariage selon les décrétistes », dans D. Boisseuil et al., Écritures de l’espace social. Mélanges offerts à Monique Bourin, Paris, Publications de la Sorbonne, 2010, p. 653-671.

          29 An matrimonium inter eos ab initio fuerit qui pro comperta frigiditate separantur. Quidam in questionem deducunt utrum ab inicio matrimonium extiterit quod propter huiusmodi impossibilitatem, maxime naturalem, dissoluitur. Hoc ideo quibusdam uidetur quia quod non est non dirimitur. Nec enim recte dicitur dissolutio quam obligatio non precessit. Matrimonium autem propter frigiditatem aliquotiens dirimi omnes fatemur. Alii propter errorem qui interfuit contrarium sentiunt. Mulier enim hec in hoc errauit propter quod principaliter matrimonium fit, ideoque ab initio matrimonium non constitit. Quod si semel constitisset, postmodum dissolui non posset. Sed postmodum cognita uiri impotentia consenserit, fit matrimonium ratum et inseparabile », Summa Elegantius, t. III, p. 87.

          30Ruldoph Weigand, « The Transmontane Decretists », dans W. Hartmann, K. Pennington, (éd.), The History..., op. cit., p. 197. Honorius vient du Kent, puis, entre ca. 1185 et 1195, enseigne le droit canonique, d’abord dans le Nord de la France (peut-être à Paris) et ensuite à Oxford. Il fut désigné pour être archidiacre de Richmond, mais dut batailler en justice pour obtenir l’archidiaconat de manière effective. En 1202 il gagne le procès, mais en 1208 il est emprisonné pour dettes. Il meurt entre 1210 et 1213. Sa Summa ‘De iure canonico tractaturus’ est de 1188-1190 (R. Weigand et al. (éd.), Magistri Honorii Summa ‘De iure canonico tractaturus’, Cité du Vatican, BAV, 2004, p. xiv-xxi). Dans la Summa Quaestionum, Honorius cite presque toutes les extravagantes suivant les titres de l’Appendix Concilii Lateranensis. Sur l’Appendix, voir Extraordinaria pollutio, n. 80.

          31 « De errore uero qualitatis solet dubitari utrum in aliquo casu impediat matrimonium. Et uidetur quia ubi erratur circa possibilitatem contrahendi erratur circa qualitatem et talis error impedit et dirimit, ergo error qualitatis. Econtra uidetur quia persone frigide non sunt persone legitime, ergo siue erretur siue non, non erit coniunctio legitima, non ergo propter errorem est quod impeditur uel dirimitur. Item ea que scienter cum tali contrahit non contrahit quia in carnalem copulam non consentit sine quo consensu non est matrimonium, ergo error non impedit, immo potius persone illegitime. Solutio : Placet quibusdam errorem sectionis et maleficii esse impedimento, quia scientia interueniente esset matrimonium. Secus de frigiditate ubi inydoneitas persona etiam insciente impedit. Aliis placet idem esse de qualibet impossibilitate ubi eodem modo solus error impedit. Alii dicunt quod in qualibet sola inydoneitas est impedimento. Vtrum istarum sit uerior alias dicetur », Honorius, Summa Quaestionum, p. 335.
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            De vera religione, l. unic., cap. 41, c.2.
          

          33 Une décrétale d’Alexandre III (1159-1181) (1 Comp.4.16.2) : « consuetudo est Romanae ecclesiae in similibus taliter tenere, quod si non potest eam sicut uxorem habere, ipsam habeat sicut sororem », et une autre de Clément III (1187-1191) (1 Comp.4.16.4) un homme déclare ne pas pouvoir connaître charnellement son épouse, il dit en être empêché par un maléfice, le pape ordonne « predictos uirum et uxorem per censuram ecclesiasticam insimul habitare compellas ».

          34 X.4.15.4.

          35 Pour la femme au contraire, si l’impuissance du mari était connue d’elle au moment du consentement, aucun texte ne semble accepter, même s’il n’y a pas là un vrai mariage, qu’elle puisse se remarier tout en gardant comme un frère son premier époux.

          36 Bernard de Montmirat, Lectura, ad X.4.15.4 : « Casus. Clausam mulierem, siue arctam potest quis ut sororem habere, licet non ut uxorem. » L’Hostiensis (Summa, l.4, De frigidis et maleficiatis, § Quae impotentia coeundi impedit matrimonium, n. 6, col. 1367) dit clairement que dans le cas où les deux conjoints sont conscients de l’impuissance, ils peuvent vivre comme frères mais « non tamen credas quod sit matrimonium », et considère que la même possibilité est offerte à la femme puissante unie à un homme impuissant. Certains, dit l’Hostiensis dans sa Lectura, disent que cette décrétale ne tient pas (« non tenet »), d’autres qu’il s’agit d’un conseil et non d’une obligation. L’Hostiensis, lui, affirme qu’il s’agit d’une permission (« quod permissiuum est »), à condition qu’ils respectent la chasteté (Hostiensis, Lectura, v. Respondemus ad X.4.15.4, t. 2, fol. 226v). Jean d’André (Novella Commentaria, ad X 4.15.4 n. 1 et 2) reprend cette affirmation : « etsi matrimonium non teneat, potest tamen eam ut uxorem tenere […] ideo qualitercumque impotens sit, matrimonium nullum erit » ; ainsi que Nicholaus de Tudeschis (Abbas Panormitanus, Commentaria in Decretalis Gregorii IX, Venetiis, Apud Iunctas, 1582 [Il Cigno Galileo Galilei edizioni elettroniche, projet B. Bellomo, introduction, K. Pennington, 2000] ad X.4.15.4 n. 2, fol. 42r [désormais, Panormitain, Commentaria]) : « cum omnino impotente ad copulam non potest consistere verum matrimonium », il concède que la coutume de l’Église romaine puisse être tolérée, mais non imposée là où une coutume différente est en vigueur. En tout cas, l’homme peut en épouser une autre et, une fois consommé, son mariage sera valable.

          37 « Si aliquis sanus in faciem ecclesiae uxorem duxerit, postea in revertendo domum exsecetur, vel ab hostibus aut barbaris vel alio modo amittat virilia, licet verum sit eum numquam posse reddere debitum, numquam tamen separabitur ab uxore », Terence P. McLaughlin, C.S.B. (éd.), The Summa Parisiensis of the Decretum Gratiani, Toronto, Pontifical Institute of Mediaeval Studies, 1952, ad C.32 q.7 c.25, p. 248 [désormais Summa Parisiensis]. Quant à la datation de la Summa, l’éditeur la situe dans les années 1160, et Stephan Kuttner (Gratian and the Schools of Law 1140-1234, Londres, Variorum Reprints, « Retractationes », p. 30) précise même qu’elle serait de la fin de la décennie. Voir également Rudolph Weigand, « The Transmontane… », op. cit., p. 181-182.

          38Dictum post C.27 q.2 c.29 : « Ecce impossibilitas coeundi, si post carnalem copulam inuenta fuerit in aliquo, non soluit coniugium. Si uero ante carnalem copulam deprehensa fuerit, liberum facit mulieri alium uirum accipere. Unde apparet illos non fuisse coniuges ; alioquin non liceret eis ab inuicem discedere, excepta causa fornicationis. »

          39 María Bianchi Fossati Vanzetti (éd.), Pauli Sententiae, Padoue, 1995, p. 42, cité par J. Werckmeister, Décret de Gratien..., op. cit., p. 481, n. 55.

          40 C.32 q.7 c.25 : « Hii qui matrimonium sani contraxerunt et uni ex duobus amentia aut furor, aut aliqua infirmitas accesserit, ob hanc infirmitatem coniugia talium solui non possunt. Similiter est sciendum de his qui ab aduersariis exsecantur aut membris truncantur aut a barbaris exsecti fuerint. » J. Werckmeister, Décret de Gratien..., op. cit., p. 481, n. 55 pour la construction du texte du canon.

          41Roland, ad C.32 q.7 ; Rufin, Summa, ad C.32 q.7, p. 496, Stephanus Tornacensis, Die Summa über das Decretum Gratiani, J. Friedrich von Schulte (éd.), Giessen, 1891 [réimp. Aalen, Scientia Verlag, 1965], ad C.32 q.7, p. 245 [désormais Étienne de Tournai, Summa].

          42 C.33 q.1 c.4 Si per sortiarias.

          43 Glose ordinaire, gl. Officio ad C.33 q.1 « id est carnali commistione ».

          44 Identifié par André Gouron comme Raimundus de Arenis († 1177-1178) « Le cardinal Raymond des Arènes : Cardinalis ? », Revue de Droit Canonique, 28, 1978, p. 180-192. Sur sa vie, voir Luca Loschiavo, « Sulle tracce bolognesi del Cardinalis decretista (e legista) del secolo XII », dans M. Ascheri, G. Colli, P. Maffei (éd.), Manoscritti, editoria e biblioteche dal medioevo all’età contemporanea : Studi offerti a Domenico Maffei per il suo ottantesimo compleanno, Rome, Roma nel Rinascimento, 2006, t. 2, p. 515-532.

          45 « Dixit Cardinalis, quod frigiditas nunquam impedit matrimonium, et quod nullus adeo frigidus est qui non possit calefieri », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.33 q.1 c.2, fol. 260rb. Cardinalis refuse également la séparation d’avec la femme arcta : « Dicit Car. quod cum arcta potest esse matrimonium », ibid., ad C.27 q.2 c.16, fol. 232vb.

          46 À propos de la présomption favorable à la nullité, la glose ordinaire au Décret, gl. Quod autem ad C.33 q.1 c.1, dit exactement le contraire, et donne comme argument l’action rédhibitoire que l’Édit des édiles donne pour obliger le vendeur à reprendre un esclave défectueux, ou à donner à l’acheteur la somme qu’il aurait versée au-dessus de la valeur réelle de l’esclave. Le passage cité est celui qui ne considère pas que l’on puisse tenir pour défectueux un esclave qui serait insolent, bossu, courbé, galeux, muet ou sourd (D.21.1.3). Mais cette règle qui fait présumer que le maléfice suit le mariage, « et hoc favore matrimonii », sera rejetée par Tancrède et Raymond de Peñafort dans leurs sommes sur le mariage : « Sed opinio ipsorum omnino est abjicienda tanquam dura et nimis onerosa, quoniam praestaret materiam homicidio, si homo staret cum uxore et eam cognoscere non posset, cum aliis mulieribus potens et idoneus esset », Tancrède, Summa, tit. 30, p. 63, et Raymond de Peñafort, Summa, tit. 16, n. 3, p. 968.

          47 « Praeterea notandum est, quod, ubi allegatur maleficium, semper praesumitur ecclesia, illud praecessisse desponsationem ; sed si probaretur, maleficia subsecuta fuisse desponsationem, quia tempore desponsationis legitimus erat utriusque consensus, non esset separandum matrimonium, exemplo illius, qui sanus erat tempore desponsationis et postea factus est furiosus, ut C.xxxii q.7 c.25 (C.32 q.7 c.25) », Bernard de Pavie, Summa de matrimonio, p. 302. Nous soulignons.

          48 Il cite C.26 q.5 et q.7 c.15 et 16. Le C.26 q.5 c.12 est le célébrissime canon Episcopi sur le vol nocturne des femmes qui disent suivre Diane ou Herodiade « in solo spiritu fiunt » : « Quis vero tam stultus, et haebes sit, qui haec omnia, quae solo spiritu fiunt, etiam in corpore accidere arbitretur ? »

          49 « Videntur tamen canones dicere, talia non esse credenda, ut ar. C.xxvi q.5 (C.26 q.5) fere per totum et q.7 c.15, c.16 (C.26 q.7 c.16 et c.16) ; ceterum plurima nos ad credendum experimenta compellunt », Bernard de Pavie, Summa Decretalium, p. 176.

          50 « Si post desponsationem ante consummatum matrimonium maleficia sunt facta, ita ut sponsam nulla possit cognoscere ratione, etiam in hoc casu puto divortium celebrandum, quia, ut diximus supra in tit. de sponsalibus, pro supervenienti coeundi impossibilitate sponsus a sponsa separatur, ut ar. C.xxxiii q.1 c.1,2,3 et 4, (C.33 q.1 c.1,2 et 3) licet aliud dixerim in summula, quam de matrimonio feci », ibid., p. 177.

          51 « Tribus de causis sponsus a sponsa sic separatur, ut ea vivente aliam accipere possit, scil. Pro superveniente religione, pro superveniente affinitate, pro superveniente coeundi impossibilitate », ibid., p. 138.

          52 « Cum enim Dominus dimittendi causas enumerasset, solam excepit causam fornicationis, impossibilitas autem fornicatio non est […] Alii dicunt causa impossibilitatis matrimonium posse dissolvi usque adeo ut etiam dimissa uxore ob causam frigiditatis liceat ut cum alia matrimonio contrahatur. Idcirco distinguendum quoniam impossibilitas aut praecedit matrimonium aut subsequitur. Item impossibilitas alia est naturalis, alia causalis. Utraque impossibilitas cum praecedit matrimonium dissoluit. Si subsequatur, si in contrahendo legitimae personae fuerint, nullomodo dissoluitur. Talis autem impossibilitas alia fit persona, alia causa contingit. Si per sortiarias contingat impossibilitas, matrimonium dissolui potest et vivente dimissa alia duci. Si alio casu contingat, non potest, si in contrahendo legitimae personae fuerint. Secus est impossibilitas naturalis. Si enim naturalis sit impossibilitas, matrimonium quidem dissoluitur, sed numquam postea cum alia poterit contrahere […] Ratio autem diuersitatis secundum magistrum G. haec est, quoniam quando testes super impossibilitate naturali jurant, jurant eum qui naturali impossibilitate laborat illegitimam esse personam ad contrahendum cum aliqua […] Quando autem iurant aliquem per maleficas vel sortiarios impediri, jurant non eum esse personam illegitimam ad contrahendum cum aliqua, sed cum illa determinata persona. In priori casu uxor ad priorem congenda est redire ; in secundo vero non tenetur », Summa Parisiensis, ad C.33 q.1, p. 249.

          53 Voir supra note 18.

          54 « Frigiditas non potest esse post matrimonium, vel post copulam carnalem, quia quicumque est frigidus, a nativitate est frigidus, unde nunquam cum frigido potest esse matrimonium. Ergo, ea comperta, licite separantur, et illa licite potest nubere. Loquitur enim de frigido cum quo non potest esse matrimonium. Sed ecce sponsus de presenti castratur, non solvitur coniugium nisi intret monasterium. Est ergo compellendus ut intret, ut sic sponsa possit nubere ? Dico quod non. Ad quid ergo detinebit eam innuptam ? Ut serviat ei in aliis. Nam preter mutuam servitutem carnalis commixtionis, ad multa sibi invicem tenentur coniugati, ut s. C.q.1. Nuptiarum (C.27 q.1 c.41), et xxxiii, q.v. Quod Deo pari (C.33 q.5 c.4). » Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.27 q.2 c.28, fol. 234rb.

          55 Il s’agit de l’interprétation faite au Digeste 23.3.39.1, qui distingue entre castratus et spado. La Summa Justiniani est in hoc opere (première moitié du xiie siècle) et de nombreuses gloses pré-accursiennes inventent une étymologie au mot castratus – caste nati, nés chastes, donc tout le contraire de châtrés ! (et que le droit canonique considère comme naturellement impuissants) –, et spado – de spada, celui né puissant mais devenu par une mutilation violente incapable de manière accidentelle. Voir Franck Roumy, L’adoption dans le droit savant du xiie au xvie siècle, Paris, LJDJ, 1998, p. 154. Ce texte du Digeste évoque la question de l’adoption qui imite la nature, et elle ne saurait l’imiter quand le père est quelqu’un qui n’aurait jamais pu engendrer. Voir également, pour la castration dans la médecine médiévale et comme forme de punition, Laurence Moulinier-Brogi, « La castration dans l’Occident médiéval », dans L. Bodiou, V. Mehl, M. Soria (éd.), Corps outragés, corps ravagés de l’Antiquité au Moyen Âge, Turnhout, Brepols, 2011, p. 189-216.

          56 « Legiste tamen distinguunt inter castratum et castratum. Castratus id est caste natus scil. frigidus, contrahere non potest nec adoptare ; sed castratus id est spado scil. cui amputata sunt uirilia contrahere potest quia naturaliter est potens ad carnis offitium licet de accidenti sit impeditus, unde et contrahere potest et adoptare, quamuis de accidenti nequeat generare ar. ff. de iure dot. Si serua § Sed et illud. (D.23.3.39.1) ; sed generaliter dico quod nec spado nec castratus potest contrahere quod neuter est, uel esse potest, potens commisceri […] Sed ecce spadonis erigitur uirga licet eius rigor non possit deponi, ut dicunt, nisi cum de decore emittit sperma, ut dicunt, licet inualidum ad generandum ; contrahi affinitas per talem coitum castrati securius dicitur, quod sic licet forte non fiat ibi commixtio seminum, nam et in primo coitu saepe non fit commixtio seminum quod forte femina non tunc semper spermatiçat, et tamen ibi tunc contrahitur affinitas », Huguccio, Summa, ms. Vaticano, BAV, Vat. Lat. 2280, ad C.32 q.7 c.25, fol. 288va. Dans le ms. BSB, Clm 10247, le passage est d’une lecture difficile, nous citons donc d’après ce ms. de la BAV. Ce passage a d’ailleurs manifestement attiré souvent l’attention puisqu’il porte en marge, avec une grosse écriture, le mot Execti.

          57 « Si precedit aut est temporale aut perpetuum, si est temporale, matrimonium contrahitur nec separatur, si est perpetuum impeditur matrimonium ut nullum sit et si de facto contractum fuerit debet separari », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.33 q.1 c.4, fol. 260vb.

          58 Innocent IV fait figure d’exception parmi les grands décrétalistes du xiiie siècle, en refusant au maléfice, quel qu’il soit, la capacité d’annuler un mariage : « Melius videtur quod propter maleficium nullum matrimonium separandum sit, etc. 33. quaestio prima. Si per sor. (C.33 q.1. c.4) non tenet », Apparatus, ad X.4.15.7.

          59 Que l’on trouve aussi bien dans la Summa de matrimonio de Tancrède (ca. 1210-1214), que dans celle de Raymond de Peñafort (ca. 1235) – qui reprend celle de Tancrède – puis dans la Summa Aurea de l’Hostiensis.

          60 C’est le cas dans les sommes de Tancrède et de Raymond de Peñafort.

          61 Cette référence n’est pas dans sa Summa. On la trouve dans ses commentaires au Liber Extra, plus tardifs : « In practica Constantini ponitur rubrica. de his qui maleficiis impediti cum uxoribus suis coire non possunt, ubi tractat Constantinus de diuersis maleficiis et remediis eorundem et inter cetera dicit quod maleficium fabarum pessimum est, et postea sequitur quod magis diuinis quam humanis curari potest.q.d.ipsum non nisi miraculose posse curari. Censetur ergo maleficium impedimentum perpetuum per ecclesiam, nec immerito, nisi Deus ibi infra triennium operetur. Et consulo, quod in hac materia recurras ad illa, que ibi ponuntur, et alia remedia medicorum, licet enim quaedam vana, seu superstitiosa videantur, tamen cuilibet authori in sua credendum est facultate, sed et satis potest tollerare ecclesia refundere vana navis », Hostiensis, Lectura, ad X.4.15.7 n. 5 et 6, fol. 33ra. Catherine Rider (op. cit., p. 215-228) a fait une nouvelle édition de ce chapitre du Pantegni. Elle rappelle (p. 46) que Monica Green (« The Re-creation of Pantegni, op. cit.) avait signalé que, bien que le texte soit une traduction de l’encyclopédie médicale de Haly Abbas, médecin arabe du xe siècle, ce chapitre n’existe pas dans l’œuvre originale et Constantin, ou son disciple Johannes Afflacius, l’aurait composé à la fin du xie siècle à partir d’autres sources (essentiellement d’autres traductions de Constantin).

          62 « Quid si dubitetur, utrum praecesserit, vel non ? Praesumitur quod impedimentum matrimonium praecesserit, arg. C. de aedil. act. l. Iii (C.4.58.2) », Hostiensis, Summa, l.4, De frigidis et maleficiatis, col. 1365.

          63 Tancrède, Summa, tit. 30, p. 63.

          64 « Sufficit, quaecumque sit causa, dum tamen perpetua », Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.15.7 n. 2, fol. 51ra.

          65 « In maleficiato, ut communiter tenetur, […] ex quo matrimonium non est consummatum, maleficium praesumitur praecessisse matrimonium, nam (ut hic vides) nec allegatio, nec probatio facta fuit super prioritate temporis », Panormitain, Commentaria, ad X.4.15.7 n. 3, fol. 44va.

          66 La question de l’affinitas sera développée plus avant.

          67 Voir n. 57 supra.

          68 Glose ordinaire, gl. Membris ad C.32 q.7. c.25 : « Dicas quod si habet uirgam erectam, siue resoluat sperma siue non, quia sit ibi matrimonium, nam talis satisfacit mulieri, sicut mulier satisfacit uiro siue resoluat siue non, nec requiritur quod semper in matrimonio sit filiorum procreatio, quia sufficit quod non euitet prolem, ut supra. e. q. 2. Solet (C.32 q.2 c.6). »

          69 X.4.15.2. Car au contraire : « ubi aliquis habet unum testiculum […] matrimonium tenet », dit Geoffroi de Trani, Summa, IV De frigidis et maleficiatis, n. 6.
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            Panormitain,
            
               Commentaria, ad
            
             X.4.15.2, n. 5, fol. 42r.
          

          71 « Tota consummationis ratio est, seminis receptio, et carnium commixtio est omnino impertinens », Thomas Sanchez, De Sancto Matrimonii Sacramento, Lugduni, Laurentii Anisson, 1739, Tomus primus, Liber II, disput. 21, n. 5, p. 140.

          723 Comp. 4.9.2=X. 4.13.7.

          73 Il s’agit d’une décrétale pseudo-isidorienne, voir Paul Hinschius (éd.), Decretales pseudo-isidorianae et capitula Angilramni, Ex officina, Leipzig, B. Tauchnitz, 1863, p. 751.

          74 Le mot pollutio, désignant fréquemment les pollutions nocturnes qui guettent le sommeil des moines, est récurrent dans les pénitentiels, voir Pierre J. Payer, op. cit., p. 49-52. Le vocabulaire dans ces textes est celui de polluere, coinquinare, inquinare, maculare ainsi que semen fu(n)dere (p. 49).

          75 Pour une discussion sur le coitus interruptus et sa supposée naturalité – qui permettrait de s’appuyer sur une absence de témoignages explicites comme preuve que l’on n’a guère besoin de dire ce qui est connu de tous –,on renvoie à Pete Biller, « Birth-Control in the West in the Thirteenth and Early Fourteenth Centuries », Past & Present, 94, 1982, p. 3-26. Un certain nombre de travaux ont longtemps mis l’accent sur le fait que les pratiques contraceptives n’avaient pas été pensées jusqu’à une période tardive (l’époque moderne) – Philippe Ariès en particulier, dans « Sur les origines de la contraception en France », Population, 3, 1953, p. 465-72 –, mais le livre de John T. Noonan Jr., Contraception. A History of Its Treatment by the Catholic Theologians and Canonists, Cambridge, Mass., Cambridge University Press, 1965, souligne au contraire la continuité des pratiques contraceptives depuis l’Antiquité. Biller signale (p. 5-6) que la glose ordinaire de la Bible lit la Genèse 38 sur Onan (qui n’indique pas la masturbation mais bien le désir d’éviter l’engendrement) de la façon suivante : « fundebat semen in terram, ne foecundaret Thamar », Biblia sacra cum glossis, Lyon, 1545, 6 vol., I, fol. 104r. Mais le passage le plus explicite sur le coitus interruptus comme pratique contraceptive date du début du xive siècle et se trouve chez Pierre de la Palude (1310-1312), In sententias, IV, xxxi, 3, 161ra (Venise, 1493) : « Qui autem ideo semen extra fundit ne habeat plures filios quos nutrire non possit, detestabilem rem cum filio Iude operatur, Genes[is] 38. Si autem ante completionem actus se retrahit nec semen emittit eadem intentione non videtur mortaliter peccare nisi ex hoc forte mulier ad seminandum provocaret. Similiter si propter hoc omittit congnoscere uxorem et ex communi consensu negat debitum, non videtur quod peccet etiam venialiter, quia licet appeterent habere plures filios quam possit nutrire, nec ipse tenetur debitum petere nec incohatum (sic) actum consumare nisi uxore petente. » Dans son livre, The Mesure of Multitude. Population in Medieval Thought, Oxford, Oxford University Press, 2000, Pete Biller recadre la question du mariage et des pratiques sexuelles au prisme d’une interrogation originale qu’il qualifie lui-même d’anachronique (« medieval demographic thought »), et dont nous suivrons certaines conclusions.

          76 C’est dans cette perspective que la Extraordinaria pollutio a été analysée par John T. Noonan Jr., « Marital Affection… », op. cit.

          77 « Tertia aut fit cum uxore aut non, si cum uxore mortale est, si cum ea que non est uxor, aut fit maritali affectu et tunc prohibetur omnibus consanguineis, aut non et tunc non », Sicardus Cremonensis, Summa decreti, ms. Vaticano, BAV, Pal. Lat., 653, fol. 104r.

          78 Cette pollution, « quamuis ipsa sit criminosa et dampnabilis- non uidetur matrimonium impedire inter illam sic pollutam et consanguineus polluentis », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.35 q.2 et 3, c.11, fol. 270rb. Le passage est repris plus longuement en note 118.

          79 C’est ce qui résulte des analyses de Rudolph Weigand, « Fälschungen als Palea im Dekret Gratians », Fälschungen im Mittelalter, II, Munich, MGH, 1990, p. 313.

          80Peter Landau (« Die Entstehung der systematischen Dekretalensammlungen und die europäische Kanonistik des 12. Jahrhunderts », Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Kanonistische Abteilung, 65, 1979, p. 13) avait attribué cette compilation à Bernard de Pavie, la première recension étant sans doute de 1184. Charles Duggan (« English Canonists and the Appendix Concilii Lateranensis », Traditio, 18, 1962, p. 459-468) estime, quant à lui, que le texte est d’origine anglaise, ce qu’il n’hésite pas à réaffirmer dans « Decretal Collections from Gratian’s Decretum to the Compilationes Antiquae », dans W. Hartmann, K. Pennington (éd.), The History…, op. cit., p. 249, 271 et 282. Dans sa Summa de matrimonio (p. 303), Bernard cite le canon comme étant authentique.

          81Rudolph Weigand, « Fälschungen… », op. cit., p. 313. « Lex diuinae. Haec pale videtur multum contraria eis qui diximus… », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.27 q.2. c.18, fol. 232vb.

          82 « Propinquitas. Id est affinitas de qua hic dubitatur. R. », gl. Propinquitas ad 1 Comp. 2.2.1, Tancredus, Apparatus ad 1 Compilationem (Glossa ordinaria), ms. Vaticano, BAV, Urb. Lat. 178, fol. 52vb.

          83 C.27 q.2 c.18 : « Propinquitas enim sanguinis verbis dicitur, non verbis efficitur. Sed neque osculum parit propinquitatem quod nullam facit sanguinis commixtionem », trad. de J. Werckmeister, Décret de Gratien..., op. cit., p. 155.

          84 Peu de travaux ont été entrepris sur l’affinité dans le droit canonique, on doit signaler, en dehors des pages que lui consacre A. Esmein, l’article de Pierre Dib, « Affinité », dans le Dictionnaire de droit canonique, R. Naz (éd.), Paris, Librairie Letouzay et Ané, 1935, t. I, col., 264-285, Patrick Corbet, Autour de Burchard de Worms : l’Église allemande et les interdits de parenté, ixe-xiie siècle, Francfort, 2001 ; Id., « Interdits de parenté et séparation des époux (France et Allemagne, fin ixe-xie siècles) », dans E. Santinelli (éd.), Répudiation, séparation, divorce dans l’Occident médiéval, Presses universitaires de Valenciennes, Recherches valenciennoises, 25, 2007, p. 101-109, ainsi que le livre de Hermann Schadt, Die Darstellungen der Arbores consanguinitatis und der Arbores affinitatis : Bildschemata in juristischen Handschriften, Tübingen, E. Wasmuth, 1982, qui s’attache cependant à l’analyse des images et non à la doctrine canonique. Nous n’avons pas pu consulter Francis X. Wahl, The Matrimonial Impediments of Consanguinity and Affinity. An Historical Synopsis and Commentary, Washington D. C., The Catholic University of America, 1934.

          85 Françoise Héritier-Augé, « Symbolique de l’inceste et de sa prohibition », dans M. Izard, P. Smith (éd.), La fonction symbolique. Essais d’anthropologie, Paris, Gallimard, 1979, p. 219.

          86 Maurice Godelier, Métamorphoses de la parenté, Paris, Fayard, 2004, p. 357. L’importance de la parenté instaurée par le baptême a été signalée en particulier par Anita Guerreau-Jalabert dans divers travaux depuis le début des années 1980 (voir en particulier son article « Spiritus et caritas. Le baptême dans la société médiévale », dans F. Héritier-Augé, É. Copet-Rougier (éd.), La parenté spirituelle, Paris, Éditions des Archives Contemporaines, 1995, p. 170-203). Nous ne traiterons pas cette question, mais l’importance de la parenté spirituelle dans la société médiévale est devenue un point central des analyses d’un grand nombre de médiévistes.

          87 En réalité, pour respecter la structure analytique de F. Héritier, on devrait plutôt parler d’interdiction faite, par exemple, à un homme d’avoir des rapports sexuels avec deux sœurs, ou avec une mère et sa fille, etc.

          88 Sur l’adfinitas romaine, voir Antonio Guarino, Adfinitas, Milan, Giuffrè, 1939, et en dernière date, Philippe Moreau, Incestus et prohibitae nuptiae. L’inceste à Rome, Paris, Les Belles Lettres, 2002.

          89 A. Guarino, op. cit., p. 77-81.

          90 Philippe Moreau, op. cit., p. 287-288.

          91Ibid., p. 234. Il écarte ce que certains auteurs considèrent comme des allusions faites dans ce sens dans le Pro Cluentio de Cicéron et dans la lex Iulia de maritandis ordinibus augustéenne, p. 235.

          92 I.1.10.7, n. 45.

          93 P. Moreau, op. cit., p. 241.

          94 P. Moreau signale un tournant majeur dans la conception de l’affinité dans l’œuvre de Basile de Césarée, en particulier dans une lettre adressée en 373 à Diodore, alors prêtre d’Antioche et futur évêque de Tarse, pour le dissuader d’autoriser une union avec la sœur de l’épouse défunte : « Qu’y a-t-il de plus étroitement apparenté à un homme que sa propre épouse, ou plutôt sa propre chair ? Si bien que du fait de l’épouse, la sœur de celle-ci entre dans la parenté du mari. Car de même qu’il ne s’unira pas à la mère ni à la fille de son épouse, pour la raison qu’il n’épousera pas sa propre mère ni sa propre fille, de même il ne s’unira pas à la sœur de son épouse, pour la raison qu’il n’épousera pas sa propre sœur. » Basile de Césarée, Epist. 160, citée par P. Moreau, p. 123-124, et surtout, p. 287. P. Moreau rappelle (ibid.) que le droit romain, au contraire, n’incluait l’épouse dans la parentèle légale de son mari qu’à condition qu’elle eût été épousée par la conuentio in manum, qui l’incorporait dans la position généalogique de fille de son époux (filiae loco).

          95 Adhémar Esmein, op. cit., p. 374 et suiv.

          96 « Nec aliquam quam quis ex propria consanguinitate conjugem habuit vel aliqua inlicita pollutione maculavit in coniiugium ducere ulli profecto christianorum licet vel licebit », Decretales Pseudo-Isidorianae…, op. cit., p. 751.

          97 Hincmarus Remensis, De nuptiis Stephani et filiae Regimundi comitis, MGM, Epistolae 8, Berlin, 1939, p. 88-107. Le canon Si per sortiarias du Décret, C. 33 q. 1 c. 4, qui devient le lieu de débat sur l’impuissance pour cause de maléfice, est extrait de ce texte.

          98 En 857, Étienne avait épousé la fille du comte Raymond, mais une fois le mariage célébré, Étienne refuse de consommer l’union en disant qu’il avait eu des rapports charnels précédents avec une parente de sa femme et que consommer l’union eût été incestueux. L’affaire avait des implications politiques et Hincmar sera consulté par les évêques d’Aquitaine sur la question. Il s’érige en défenseur de l’indissolubilité du lien, mais fait observer que le mariage n’étant pas consommé, il n’y avait pas de véritable sacrement. Il consacrait ainsi doublement l’affinitas ex copula illicita, et la consommation comme un élément indispensable de la pleine réalisation du sacrement. Sur l’intervention d’Hincmar dans le mariage d’Étienne et ses conséquences pour la canonistique, voir Jean Gaudemet, « Indissolubilité et consommation du mariage, l’apport d’Hincmar de Reims », Revue de droit canonique, 30, 1980, p. 28-40, et la critique partielle du texte de J. Gaudemet par Gérard Fransen, « La lettre de Hincmar de Reims… », op. cit., à propos du rôle moins central d’Hincmar dans la tradition textuelle qui affirme l’incapacité maritale de celles qui ne sont pas susceptibles d’avoir des rapports charnels.

          99 C.35 q.2 et 3 c.7.

          100Sentences, lib. IV, dist. 40.

          101 Pierre Dib, « Affinité », op. cit., col. 277.

          102 « Affinitas ergo ciuilis et naturalis et legitima non contrahitur, nisi nuptiis intervenientibus ; sed naturalis et illegitima bene contrahitur per coitum fornicarium, adeo quod matrimonium impedit et dirimit », Hostiensis, Summa, l. 4, De affinitatis, § Quid sit affinitas, n. 2, col. 1359.

          103Nancy G. Siraisi, Taddeo Alderotti and his Pupils. Two Generations of Italian Medical Learning, Princeton, NJ, Princeton University Press, 1981, p. 195-201 ; Danielle Jacquart, Claude Thomasset, Sexualité et savoir médical ou Moyen Âge, op. cit. ; Joan Cadden, The Meanings of Sex Difference in the Middle Ages, op. cit., p. 117-130 en particulier. Voir également, bien que plus centré sur les questions d’animation de l’embryon, les contributions au volume collectif édité par L. Brisson, M.-H. Congourdeau, J.-L. Solère, L’embryon. Formation et animation. Antiquité grecque et latine, traditions hébraïque, chrétienne et islamique, Paris, Vrin, 2008, et en particulier celle de Maaike Van der Lugt, « L’animation de l’embryon humain dans la pensée médiévale », p. 157-183.

          104 Maaike Van der Lugt (Le ver, le démon et la Vierge. Les théories médiévales de la génération extraordinaire, Paris, Les Belles Lettres, 2004) a fait un premier défrichement dans le domaine des théologiens afin d’éclairer la logique qui gouverne l’embryologie christique, et trouve dans les années 1230, dans l’œuvre de Roland de Crémone, un pionnier de l’utilisation des sources médicales et philosophiques en théologie qui, dans sa Somme, achevée en 1236, ainsi que dans son commentaire sur Job, cite abondamment Galien, Hippocrate, Constantin l’Africain, Ioannitius et Aristote (p. 391). Ce travail reste à faire en ce qui concerne le domaine du droit.

          105 Sur Guido de Baysio, voir l’entrée de Filippo Liotta, dans le Dizionario biografico…, op. cit., vol. 1, p. 1092-1093.

          
            106
            
              Super Sent.,
            
             Lib. 3 d. 3 q. 5 a. 1 co.
          

          107« Circa materiam de qua corpus hominis formatum est, variae sunt opiniones. Quidam enim dicunt, quod corpus humanum formatur ex commistione seminum patris et matris simul cum sanguine menstruo ; ita quod totum hoc sit materia corporis. Hoc autem Philosophus in 15 de animalibus, multipliciter destruit, ostendens, id quod ex viro deciditur, non est humani corporis materia. Sed solum principium activum, et per experimentum quod maxime in rebus naturalibus fidem facit : et hoc patet inspicienti verba ejus. Similiter ostendit quod semen mulieris nihil facit ad generationem. Unde et quaedam mulieres concipiunt sine hoc quod seminent. Sed sanguis qui menstruum dicitur, est in mulieribus loco seminis. Et secundum hanc opinionem convenientissime salvari potest partus Virginis, si ad conceptionem humani corporis, non nisi sanguis mulieris requiritur : non enim credendum est quod materiae corporis Christi, quod sine semine viri conceptum est, aliquid defuerit quod materialiter quod ad formationem humani corporis requiratur. Materia enim ex qua corpus formatur, et in Christo et in aliis hominibus est sanguis per virtutem generativam matris praeparatus. Iste enim sanguis in mulieribus est, sicut semen in viris », Guido de Baysio, Rosarium, ad D.56. c.5 n.5, fol. 77v.

          108 « Matrix vero que semen recipit frigida est, semen viri calidum et humidum. Gaudet igitur matrix illo accepto. Nonne videmus nos serpentes querentes calorem ora dormientium intrarent ? Duplex igitur est mulieris in coitu delectatio, videlicet in emissione proprii seminis et in receptione alterius », Brian Lawn (éd.), The Prose Salernitan Questions, Londres, Oxford University Press, 1979, p. 4. Le texte est de ca. 1200. Il s’agit d’un vieux topos pour lequel l’éditeur cite également les Problemata du Pseudo-Aristote 26, Adelard de Bath, Quaestiones naturales 42 ; la Anatomia Nicolai 59 et le Pantegni theor. de Constantin l’Africain vi, 17.

          109 Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.1.32 n. 2, fol. 14v. Sur cet adage, voir Jacques Chiffoleau, « ’Ecclesia de occultis non iudicat’ ? L’Église, le secret, l’occulte du xiie au xve siècle », Micrologus, XIV, Il segreto, Florence, Sismel, 2006, p. 359-481.

          110 « Extraordinaria. etc. Notanda est pollutionis distinctio. Est enim pollutio alia ordinaria, alia extraordinaria, id est non ordinaria. Item ordinaria alia dicitur eo, quod fit ordine nature, id est in membro concesso a natura siue cum sua, siue coeat cum non sua. Alia dicitur ordinaria eo, quod tantum fit cum propria uxore, atque, ut dictum est, ordine nature. Exigitur enim ut utrumque ibi concurrat, uidelicet ut et ordo sit ibi naturalis, nec non et copula coniugalis. Iuxta primum membrum ordinaria hic pollutio est intelligenda. Extraordinarie uero pollutionis innumere sunt distinctiones. Verum specialiter hic notandum est, quod extraordinaria pollutio alia fit circa membrum concessum a natura, alia uero, quod turpe est dici, in membro non concesso a natura. Si qua ergo mulier se in membro a natura non concesso pollui permiserit, a copula coniugali contrahenda perpetuo inhibetur. ‘De manifestis’ hic loquimur, secretorum autem cognitor est deus. Si uero mulier circa naturale membrum se pollui maritali affectu permiserit, ad copulam alicuius de consanguinitate pollutoris in perpetuum transire non poterit, quod ex uerbo eiusdem capituli perpenditur, Cum subditur : ‘ Citra maritalem affectum’Sed si circa naturalia tantum extraordinaria pollutione et absque maritali affectu ab aliquo polluta fuerit, exinde alicuius copula ei minime interdicitur », Roland, Ehetraktat, p. 466.

          111 Rudolph Weigand, « Die Durchsetzung des Konsensprinzips im Kirchlichen Eherecht », dans Liebe und Ehe, op. cit., p. 145.

          112 C’est le cas par exemple de Simon de Bisignano, « Extraordinaria pollutio non nisi in naturalibus, idest in membro a natura concesso. Admissa. Hoc autem ideo dicit quia si in membro ad hoc non concesso, admissa esset. Propter enormitatem criminis impediret, non ratione affinitatis », Summa, ad C.35 q.2 et 3 c.11, p. 480.

          113 « Extraordinaria pollutio tribus modis dicitur : contra ordinem iuris, contra ordinem nature, preter ordinem nature. Contra ordinem iuris, sicut illa, que fit preter legitimum coniugium ; contra ordinem nature, cum aliquis vel cum masculis, vel cum animalibus, vel etiam cum feminis comcumbit in membrum non concessum a natura ; preter nature ordinem, cum quis tantum circa naturalia mulierem polluit. De hac ultima extraordinaria pollutione hic agitur eritque casus talis. Quidam puellam circa naturalia polluerat, numquam autem genitalium claustra irruperat ; frater eius tandem volebat eam accipere : quaesitum est ab apostolico, utrum liceret. Dicit ergo quod, si prebito sacramento ostensum fuerit quod illa extraordinaria pollutio non sit admissa in naturalibus, ut eam scil. prior frater cognouerit et nec maritali affectu eam polluerit, nec sepius illa pollutio iterata fuit, licebit alteri fratri eam suscipere in coniugium. Extraordinaria pollutio facta citra maritalem affectum non videtur impedire matrimonium, nisi est admissa in naturalibus, ut scil. pudoris secretum interius fuerit violatum, nisi sit sepius reiterata. Hac tamen conditione, dico, si prebitis sacramentis ita esse constiterit, quemadmodum nobis tuis significatum est litteris. Repetit vero non propter longam quam fecerat interpositionem. Vel secundum quosdam aliter accipitur extraordinaria pollutio ; que fit preter nature ordinem. Hec si non fuerit admissa, nisi in naturalibus, id est circa naturalia, si enim in membro non concesso a natura esset admissa, impedit matrimonium, vel i.e. etiam sepius reiterata, dummodo citra maritalem affectum sit, non videtur impedire matrimonium », Rufin, Summa, ad C. 35 q.2 et 3, c.11, p. 518-519. La Summa Elegantius (p. 118), affirme seulement, « Nec enim affinitas nascitur nisi genitale secretum per commixtionem sexuum aperiatur ».

          114 Dans ce passage, sa somme (ca. 1177) reprend presqu’à la lettre celle de Rufin, voir Joannes Faventinus, Summa, ms. Rome, B. Casanatense, 1105 [A.II.11], ad C.35 q.2 et 3 c.11, fol. 188r.

          115 Qui résulte des fiançailles contractées après l’âge de sept ans, qui empêchent d’épouser consanguins et affins respectifs, quand bien même aucun contact physique ne serait intervenu.

          116 Laurent d’Espagne reprend dans la Palatina l’interprétation d’Huguccio (ms. Cambridge, Trinity College, O.10.2, fol. 81vb, cité par James A. Brundage, Law, Sex…, op. cit., p. 356, n. 156) et elle passe dans la glose ordinaire (dans les gloses Extraordinaria, Vel, Saepius et Maritalem ad C. 35 q.2 et 3 c.11). Le vel est substitué par etiam de manière à exclure les effets de la réitération, la phrase devient ainsi : « Extraordinaria pollutio non nisi in naturalibus admisa, etiam saepius reiterata citra maritalem affectum… non videtur matrimonium impedire. »

          117 Ce qui pouvait être impliqué dans l’expression « Extraordinaria pollutio non nisi in naturalibus ».

          118 « Nature hoc refertur ad illud quod dictum est in precedenti capitulo, scilicet, quod non licet alicui ducere eam quam consanguineus eius illicita pollutione maculauit nature uidelicet ordine subaudiendum est, nam aliter non impedit », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C. 35 q. 2 et 3 dictum post c. 10, fol. 270 rb. « Extra. Ordinaria pollutio, alia est ordinaria alia extraordinaria, ordinaria alia est ordine iuris et nature ut cum uxore in membro naturali ; alia est ordine naturae tantum ut in naturalibus cum qualibet alia, sed cum uxore non uidetur pollutio sed castitas. ut di.xxxi. Nicena (D.31 c.12). Extraordinaria triplex est : alia contra ordinem iuris, ut cum qualibet que non est uxor, alia contra ordinem nature, ut cum brutis animalibus et cum masculis et etiam cum feminis in membro non concesso, alia praeter ordinem nature, ut cum quis feminam polluit tamen circa naturalia, et de hac ultima extraordinaria pollutione hic agitur. Erit ergo casus : quidam feminam quamdam tantum circa naturalia polluerat sed claustra pudoris non fregerat nec intrauerat ; quidam consanguineus illius [illius (sic)] polluentis uolebat eam accipere ; dubitabitur an posset eam habere. Consultus apostolicus respondet et dicit quod bene potest eam ducere si constauerit quod ille claustrum non fregerit nec maritalis affectus intercesserit et est ordo – extraordinaria pollutio, id est facta praeter ordinem nature, non admissa nisi in naturalibus, id est tantum circa naturalia et non intra, id est circa membrum a natura concessum et non intra. ‘In naturalibus’ dicit quia si in non naturalibus fieret, idest in membro a natura non concesso, forte impediret matrimonium non ratione affinitatis sed propter enormitatem criminis. Vel : idest, etiam sepius reiterata, dummodo sit facta citra maritalem affectum, quod si maritalis affectus interuenisset impediretur matrimonium, quia ex quo maritalis affectus interuenit inter aliquos, siue talis pollutio fit ibi siue non, est ibi matrimonium, unde nullus consanguineus de cetero potest eam habere. Immo et si sola desponsatio interuenisset etiam de futuro eius consanguineus non posset eam habere propter publicam honestatem – ut xxvij q. ii c. Si quis uxorem (C.27 q.2 c.14). Talis inquam pollutio, – quamuis ipsa sit criminosa et dampnabilis – non uidetur matrimonium impedire inter illam sic pollutam et consanguineum polluentis, si praebitis a principalibus personis et habetur eis fides. Sed qualiter nonne ipsi testificantur pro se et in sua causa ? Dico quod non immo pro illo qui cum ea uolebat contrahere, sed potius dico quod non sunt testes sed nec pro testibus inducuntur, sed de facto suo interrogantur et propter inopiam pro bono defertur eis sacramentum purgationis, nam in ortu purgationis habetur fides sacramento principalis persone, licet non semper ei soli credatur – idem fit et in aliis causis cum alicui defertur iuramentum et iurat –, et nota quod, licet hic sit uiolentissima praesumptio, tamen propter defectum probationum admittitur talis probatio in contrarium, praesertim cum ex hoc non fiat alicui preiudicium uel scandalum ; similiter ut dicunt, si uxor alicuius inueniatur nuda cum nudo adultero in lectulo, si uelit probare per iuramentum se esse incognitam ab eo, audietur. Quod ego non concedo esse uerum nisi // uelit probare hoc per testes, sicut bene distinctum est.xxxii.q.1 Dixit (C.32 q.4 c.3). Vel praebitis non tamen ab illis sed etiam ab aliis eorum propinquis per arbitrium iudicis, scilicet ut quisque eorum iuret septima manu propinquorum, uel etiam cum paucioribus ut xxxiii q.1 Requisisti (C.33 q.1. c.2) et ii.q.v. Omnibus (C.2 q.5 c.19). Et nota quod per talem pollutionem non fit sanguinis commixtio nec carnis unio : omnis enim pollutio quae fit extra uuluam, siue fiat intra aliud vas siue extra, non facit sanguinis commixtionem nec carnis unitatem, et ita non currit affinitatem nec impedit matrimonium ratione affinitatis nec refert utrum talis pollutio semel comittatur uel saepius reiteretur, quod qua ratione prima talis pollutio non impedit eadem nec secunda nec tertia nec millesima. Sed ecce iste frangit claustrum pudoris sed non spermatisat ibi, vel si hoc facit, femina non tamen emittit sperma, contrahetur per talem coitum affinitas ? Credo quod non, quod non est ibi seminum commixtio nec efficiuntur una caro, unde dico quod consanguineus istius posset illam accipere si de tali facto posset constare. Sed quid <si> non potest constare ? Nec enim in tali casu credendum est sacramentis illorum, nec etiam uir secure posset iurare quod illa non spermatiçasset, et ideo dico quod ex toto copula eius femine et consanguineis ipsius viri prohibenda est. In his enim quae sic dubia sunt certior via est eligenda, ut in extra Iuuenis. (X.4. 1. 3) Jo. uero Faventinus et R. legunt cap. sub sensu alio, scilicet quod talis pollutio, si est facta extra uas nature nec est sepius reiterata et est facta citra maritalem affectum non impedit matrimonium, sed si est facta intra impedit, et si est saepe reiterata extra impedit et si interuenit maritalis affectus impedit, et secundum hoc superfluit alterum, non et est ordo. Extraordinaria pollutio facta citra maritalem affectum non uidetur matrimonium impedire nisi sit admissa in naturalibus, id est intra naturalia, scilicet ut claustrum pudoris sit uiolatum, vel nisi sit saepius reiterata, quod dicit si intra uas nature fiat vel extra saepius repetatur impedit. Sed si est intra uas qualiter dicetur ordinaria extra, nisi dicatur extra ordinem iuris ? Item si fiat extra qualiter impedit potius tertia uel quarta quam prima uel secunda praesertim cum numquam inde oriatur affinitas, nisi forte ratione criminis ? Et nota [quod] ex hoc capitulo colligitur affinitatem contrahi per coitum fornicarium, innuitur enim quod si quis intra naturalia praeter maritalem affectum aliquam polluat eius consanguineus eam habere non potest, et hoc ratione affinitatis », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C. 35 q. 2 et 3, c. 11, fol. 270rb-270va.

          119 « Quod si uirili membro sit corrupta sine commixtione seminis ? Dico quod iam non est uirgo et repellenda est. Cum instrumento apto et ad hoc deputato sit corrupta ? Et hoc dico, siue sit adulta siue impubes adeo etiam quod ad huc pruritum sentire non possit uel spermatiçare. Quidam tamen dicunt quod femina non sit corrupta et non dessinat esse uirgo nisi fiat commixtio seminum », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.32 q.5 c.14, fol. 250va.
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              3 Comp.
            
             4.9.2=X.4.13.7.
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            Innocent IV,
            
               Apparatus, ad
            
             X.4.13.7.
          

          122 « Extraordinaria, et idem esset si extraordinaria pollutio non interuenisset (Et extraordinaria) extraord. enim pollutio alterius tamen est, si intra claustra pudoris fiat, non fiat affinitas nec matrimonium consumat nisi ex affectu fiat matrimoniali. xxxv q. iii. Extraord. (C.35 q.2 et 3 c.11) ad hoc n. ut contrahatur afinitas, necesse est sanguis utriusque fieri commixtionem. ar. xxxv q. x. Fraternitat. (C.35 q.10 c.1) unde licet mulier semen emittat si uir non emittit non contrahitur afinitas. Et est ad hoc. ar. de frigido quem palpitando potest mulier prouocare ad seminis emissionem et e conuerso, et tamen non est ibi matrimonium uel commixtio seminis, et immo nec afinitas. Sed si uir emittat in membro mulieris et non mulier dubitari potest ? Tunc siue emittat siue non et etiam neutro emitente, tamen sponsalia primo facto ratificari creditur propter consensum matrimonialem qui ibi est uel praesumitur ar. praealle. c. Extraord. (C.35 q.2 et 3 c.11), dummodo sint matrimonio apti uel proximi. supra de despon. impub. Continebatur (X.4.2.6). Hec autem secundo sponsalia separantur non propter affinitatem, sed propter publica honestat iustitiam », Innocent IV, Apparatus, ad X.4.13.7.

          123 « Quid si uir immittat semen in membro muliebri et non mulier ? Resp. : secundum n., nulla dubitatio est, quia non contrahitur affinitas sine utriusque seminis commixtione, ut p. supra in. e. glo. Uerum secundum alios dubitari potest, nam etiam neutro emittente sponsalia prius facta ex sola tentatione et immissione in membro ratificarentur dummodo persone sint matrimonio apte, et etati proxime. ar. in dicto. c. Extraord.(C.35 q.2 et 3 c.11) et supra de desponsationibus Iuuenis (X.4.1.3). Hic autem separantur sponsalia non propter affinitatem, sed propter publice iustitiam honestatis secundum d. n.[…] Uel dico quod ubi minor vii annis reperitur uirgo uiuit ita quod de hoc constare potest, solus conatus nihil obest, immo quia nec generat publice honestatis iustitiam quantum cumque uir ipsam tentauerit ut supra despon. c. fi. (X.4.2.14) Si uero sit mortua uel uiua et reperiatur corrupta, tunc obest, ut hic et supra de sponsal. Iuuenis et hoc qualitercumque tentauerit. Sin autem tentata sit maior vii annis, tunc si maritali affectu generatur publice honestatis iustitia […] Opinio autem d. n. premissa non multum placet, quia nec de commixtione utriusque seminis, ut puto, posset induci de facili […] Hoc immo dico, quod sine commixtione seminum proles non generatur », Hostiensis, Lectura, ad X.4.13.7, fol. 222r.

          124 Hostiensis, Summa, l.4, De sponsalibus et matrimoniis, § Et qualiter dissoluantur, n. 10, col. 1241.

          125 Hostiensis, Summa, l.4, De natis ex libero ventre, § Cuius conditione, n. 1, col. 1327. Les rapports entre droit et médecine en termes de connaissances précises restent, comme on l’a dit, à établir, mais on peut trouver des informations sur l’insertion des discours galénique et aristotélicien sur la génération dans le cadre scolastique dans Maaike Van der Lugt, Le ver, le démon…, op. cit.

          126 Les termes qui désignent, dans le droit romain, l’enfant en gestation (venter, partus) mettent en évidence le manque d’autonomie par rapport au corps de la mère. Traduire donc par fœtus serait inexact. Sur le thème du venter, nous renvoyons à Yan Thomas, « Le “ventre”, art. cité, p. 211-236. Pour sa reprise médiévale et moderne, voir Anne Lefebvre-Teillard, « Infans conceptus. Existence physique et existence juridique », Revue d’Histoire du Droit français et étranger, 1994, p. 499-525, repris dans Id., Autour de l’enfant. Du droit canonique et romain médiéval au Code Civil de 1804, Leyde/Boston, Brill, 2008, p. 53-86.

          127 Les allégations sont à I.2.1.31 et 32, et à D.41.17.12 essentiellement, Hostiensis, Summa, l.4, De natis ex libero ventre, § Cuius conditione, n. 1, col. 1327.

          128 Hostiensis, Lectura, ad X.4.13.7, fol. 222r.

          129 Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.1.32, n. 2, fol. 14a.

          130 Voir supra note 109.

          131 Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.1.32, n. 2, fol. 14a.

          132 « Plura possunt concurrere impedimenta ex parte mulieris, et non invenio ex parte sua, nisi duo. Impedimentum arctationis, et impedimentum maleficii. Posset etiam in ea esse impedimentum frigiditatis, sed de eo non faciunt mentionem iura : quia quasi impossibile est probare, ut puto. Nam dato quod mulier non resolvat, si habet apta membra ut recipiat copulam, difficile erit ostendere quod non resoluat : unde de isto impedimento non invenio quod iura faciant mentionem », Antonius de Butrio, Super Decretalibus Commentarii, Venetiis, Apud Iuntas, 1578 [réimp. Turin, Bottego, ad X.4.15.7, n. 6, fol. 42r [désormais, Antoine de Butrio, Commentarii].

          133 L’Hostiensis, dit-il, considère que « ad generationem prolis necessario concurrat semen utriusque, quod quidam medici tenuerunt, sed (ut audio) communis opinio medicorum est in contrarium, scilicet, ut semen mulieris necessario non concurrat ad generationem, et ob hoc maxime dicit Fed. consi. 240, quod ad causandam affinitatem, seu ad matrimonium consummandum necessario non requiritur, quod mulier emittat, sed satis est, quod viri semen sit commistum naturae uxoris. Ex contrario enim sequeretur magna absurditas, nam pone, quod per annum mulier non emiserit, tamen concepit ex semine viri et peperit, absurdum esse dicere secundum Host. quod matrimonium non sit consummatum, vel affinitas sit contracta… », Panormitain, Commentaria, ad X.4.13.7, n. 3, fol. 37r.

          134 Federico Petrucci de Siena, Consilia et quaestiones, Venetiis, Per Pagninum de Paganinis, 1508, fol. 108.

          135 « Iuxta ripam Acherontis vitulus depastus est / non intrauit, sed rigauit/quaeritur quid iuris est », Bernard de Montmirat, Lectura, ad X.4.13.7, fol. 189v. Une version légèrement différente se trouve dans Jean d’André : « Supra ripam Acherontis uitulus depastus est / Sed nec antrum subintrauit / quaeritur quid iuris est », Novella Commentaria, ad X.4.13.7, n. 1, fol. 41a. Ces vers sont repris dans la Sylvae nuptialis libri sex, de Johannes Nevizzanus, Lugduni, Apud Bartholomaeum Vincentium, 1572, p. 137, texte de grande diffusion.

          136 L’épisode est raconté par Bernard de Montmirat qui, dans son commentaire au Liber Extra, rapporte ce qui avait été dit par son maître, Vincent d’Espagne : Bernard de Montmirat, Lectura, ad X.4.1.30, fol. 185. Le thème est traité par Maaike Van der Lugt, Le ver, le démon…, op. cit., p. 105.

          137 Je suis le travail de M. Van der Lugt.

          138Ibid., p. 100-101.

          139Ibid., p. 104.

          140 La première édition du monumental De Sancto Matrimonio du jésuite Thomas Sanchez, qui consacre le paroxysme de la logique séminale, est, on le rappelle, de 1602.

          141 « Haec sententia videtur omnino tenenda ; nam ratio consummationis sita est tantum in generatione, uti diximus ; ad hanc vero habendam omnino indifferens est, ut semen immittatur in vaginam per penetrationem ordinariam, vel semen, emissum super genitalia externa mulieris, ex sua natura, ingrediatur vas femineum et fecundationem operetur », G. Antonelli, Medicina Pastoralis…, op. cit., vol. II, p. 432.

          1423 Comp.4.11. canon unicus=X.4.15.6. Le traitement explicite de l’arctatio comme cause d’impuissance est introduit après celui des formes d’impuissance masculine. La glose au Décret, gl. Nubat ad C.32 q.7. c.18 dit qu’il n’y a pas de canon sur la femme arcta, mais le cas est implicite « Ibi dicit quod non invenitur aliquis canon de arcta, sed certe bene invenitur, sed non expresse. » Le thème est toutefois traité dans les décrétales d’Alexandre III, 3 Comp. 4.9.1=X.4.15.3, et dans 2 Comp. 4.9.2=X.4.15.3 : « et quamuis de huiusmodi expressum canonem non habeamus, sacrosancta Romana tamen ecclesia consuevit in consimilibus iudicare, ut quas tanquam uxores habere non possunt habeant ut sorores ».

          143 Sur cette exception concernant les causes maritales, dont les sentences ne deviennent pas choses jugées et acceptent de nouvelles preuves, voir Mario Ascheri, « ‘Consilium sapientis’, perizia medica e ‘res iudicata’ : diritto dei ‘dottori’ e istituzioni comunali », dans S. Kuttner, K. Pennington (éd.), Proceedings of the Fifth International Congress of Canon Law (Salamanque, 1976), Cité du Vatican, BAV, 1980, p. 533-579. Antoine de Butrio établit le rapport entre l’expertise et, de manière générale le consilium sapientis, avec la possibilité de la retractatio sententiae, qui était avant lui la position dominante, malgré les critiques du Panormitain, qui refusait d’accepter cet état d’incertitude perpétuelle.

          144Johannes Teutonici Apparatus Glossarum in Compilationem Tertiam, K. Pennington (éd.), http://faculty.cua.edu/pennington/edit401.htm : « Nota quod non dicitur esse, quod inutile est, supra de transla. Inter corporalia (X.1.7.2) et ff. quod cuiusque univer. l. 1 § Et quidam (D.3.4.1.2), nec dicitur habere actionem, qui habet inutilem ff. de dolo, Nam is (D.4.3.6) et supra de restitut. spol. Olim nobis (X.2.13.12) et de solu. cap. penult. (X.3.23.3). » Jean attribue la glose à Vincent d’Espagne. La glose de Vincent à la 3 Compilatio (Vaticano, BAV, Vat. Lat. 1378, fol. 87r) diffère de celle de Jean le Teutonique en ce qu’elle ne contient pas les deux dernières allégations : à X.2.13.12 et à X.3.23.3.
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            Gl.
            
               Inter corporalia ad
            
             X. 1.7.2.
          

          146 La gl. Non ualentem ad X.3.23.3 accumule les références à ce principe : « Qui nihil habet, nihil dare potest, ut 1. q. 7. Daibertum (C.1 q.7 c.24) […] impossibile praeceptum non obligat. ff. quae sent. sine app. rescin. l. Paulus. 2. (D. 49.8.3pr) et impossibilium nulla est obligatio. ff. de regul. iur. Impossibilium (D. 50.17.135). »
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              Quam cito credit quod sit apta priori uiro, debet secundo negare debitum.
            
          

          
            148
            X.3.24.9 : « quia tamen non solum si saepe, sed etiam si semel id fiat, ex variis circumstantiis deprehendi potest interdum valde damnosum, quod quidem magis potest ex ostentione facti, quam expressione alicuius statuti cognosci : nec quinquagesima, nec centesima semel, aut successiue debet cum graui ecclesiae damno conferri. »
          

          149 D.49.15.12.1 ; la seconde citation est D.14.6.1, qui va dans le même sens.

          150Gl. Fornicario modo ad X.4.15.6 : « … et sic in infinitum, ut dixit Ioan. Tanc. dixit quod usque ad tertiam vicem tantum, et non ultra debet restitui primo : immo remanere debet cum secundo, quoniam duae tantum sententiae post primam sunt ferendae, quia tertio appellare non licet, 2. q. 6. Si quis quacumque (dictum post C.2 q.6 c.39) et supra de appella. Sua nobis (X. 2.28.65). Ber. »

          151 Et on allègue : D.34.5.15(16) ; et D.12.1.8 : « Proinde mutui datio interdum pendet, ut ex postfacto confirmetur. »

          152 D.41.1.7.7 in fine. « Videntur tamen mihi recte quidam dixisse, non debere dubitari, quin alienis spicis excussum frumentum eius sit, cuius et spicae fuerunt : cum enim grana quae spicis continentur, perfectam habeant suam speciem, qui excussit spicas, non novam speciem facit, sed eam quae est, detegit. »

          153 Sur la question du maléfice, Gratien soulevait la contradiction entre la position d’Hincmar de Reims, qui interdisait à la femme de revenir à un premier mari guéri du maléfice qui le rendait impuissant, et celle de Grégoire II, qui l’exigeait. Cette contradiction sera traitée par les décrétistes et trouvera un principe de résolution dans la Summa Parisiensis écrite à Paris autour de 1160, qui l’attribue à un « maître G. », probablement Gandulphus de Bologne, qui distingue le maléfice comme empêchement relatif, et donc susceptible de disparaître avec une autre femme, et la frigidité et la castration, qui empêchent toute union successive, Summa Parisiensis, p. 249.

          154 Sur ce serment, voir supra note 18.

          155 « Cogantur nisi uelint perpetuo vivere continenter. Sed iste casus ualde dubius est : potest esse quod est frigidus ante et tunc desponsat aliquam qualiter, ergo statim uxor separabitur a secundo et redditur isti. Pone redditam esse, non potest eam cognoscere sicut et ante quid fiet ? Numquid debet dici secundo ut reddat eam primo et si ille eam non poterit cognoscere reddatur ei ? Forte ad experimentum posset ei reddi per noctem sed certe multum in hoc scandaliçaretur secundus, nec uellet eam postea recipere et ideo considerata equitate omnium credo istum casum non esse uerum, dico ergo precise quod numquam deberet reddi primo nisi ex toto constet quod non sit frigidus uel pro cognitione alterius uel alio modo si fieri potest puta per aspectum corporis, sed hoc non credo sufficere ad hoc ut ei reddatur nisi esset adhuc soluta. Quid si femina non accepit alium sed ille aliam ? Poterit eum repellere obiectu fornicationis. Pone conversum, illa accepit alium, sed non ille aliam : potest eam repellere obiectu fornicationis ? Non uidetur [quod] qualiter posset probare se non esse frigidum si dicit se cognouisse aliam confitetur adulterium, et sic illam repellere non poterit immo potius posse reppelli ab ea, sed dico quod si posset probari se cognouisse aliam ante uel post matrimonium uel eamdem ante uel post matrimonium contractum cum ea siue ante separationem siue postea et tunc posset eam repellere obiectu fornicationis sed in eo casu ubi ille potest repelli obiectu fornicationis et non illa uel illa, et non ille, sic potest intellegi quod hic dicatur cogantur preceptum est quo ad illum consilium quod ad illam uel econtrario. Debet enim uterque separari a secunda copula et debent reconciliari si uelint esse immunes a fornicatione […] sed numquid potest adhiberi alia probatio ad probandam frigiditatem quam que continetur in hoc cap. ? Dico quod sic ut postea patebit, sed in hoc magis sunt periti medici quam alii, licet eis in hoc casu non debeat credi per omnia », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.33 q.1 c.2, fol. 260va.

          156« Vincen. et Inno. has opiniones deridebat dicens, quod quilibet insipiens intelligeret absurditatem illarum, per quam quis sic exponitur pollutioni, et aliena uxor sic ab alio contractatur […] fiet restitutio primo, cum quo morabitur per triennium interdicto facto secundo, ne interim cum alia contrahat et si potest cognosci intra triennium, non reuertetur ad secundum. Si uero intra triennium cognosci non potest, restituitur secundo, sine spe restitutionis de caetero faciendae et presumitur maleficium perpetuum impedire, infra c. sequen. (X.4.15.7) », Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.15.6, n. 28, fol. 50a.

          
            157
            Brendan Joseph Mc Manus, « The Ecclesiology of Laurentius Hispanus...,
            
               op. cit
            
            ., p. 550-551.
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            « Si multum esset inepta secundo adeo quin non possit sine corporis periculo copiam illi facere licet per eum postea fieret apta primo non tenetur ad primum redire, quod uerum credo quod inter illos non erat matrimonium”, Vincentius Hispanus,
            
               Apparatus ad 3 Compilationem,
            
             ms. Vaticano, BAV, Vat. Lat. 1378, gl.
            
               Simili ad 3 Comp.
            
            4.11, fol. 87v.
          

          159 « Sed numquid contraheret cum eo qui maximum habet membrum ? Est ei incognoscibilis, cum eum non possit cognosci. Videtur quod sic : si puella est, licet modo non sit cognoscibilis ei uel eius simili, non impedit quia ad huc erit cogniscibilis quia suscipiet naturalem dilatationem membrorum si non iam est in maturo statu, tunc habet locum hoc c. utrum sine periculo graui possit effici apta vel non. Sed quaeritur : que est ratio quare arcta uni potest esse uxor ei dum tamen non sit arcta eius simili et in maleficio secus est enim maleficiata uni et non eius simili 33 q.1. Si per sortiarias (C33 q.1 c.4) ? Resp. : impedimentum arctationis concomitans est ab initio, sed maleficium extrinsecus uenit, et ab alio sit unde potest fieri maleficiatus quo ad unam et non quo ad eius similem, uel melius qui maleficiatus ad unam non est maleficiatus ad omnes, sed que uere et naturaliter est arcta ad unum ad omnes sibi similes, praeterea arctatio respectiua est et uicium uasis unde si arcta est uni quomodo non erit arcta uni simili ? Non uideo uel aliter qui maleficiatus est si similem habet ea contrahere simili potest », ibid., gl. Commiscetur ad 3 Comp. 4.11, fol. 87v.

          160 Gl. Fornicario modo : « … Sed quid si post primum cohitum cum secundo reserate sunt sere a primo uiro, prior uir repetat eam, et dicat se uelle experiri, an adhuc sit apta amplexibus suis ? Dico quod est reddenda, et si non inuenerit eam aptam, est secundo uiro reddenda. Et post iterum in secundo coitu repetet eam prior ut experiatur an sit apta, et si non sit apta restituatur iterum secundo, et sic in infinitum. Jo. », Johannes Teutonici Apparatus Glossarum in Compilationem Tertiam, K. Pennington (éd.), http://faculty.cua.edu/pennington/edit401.htm.

          161 Après avoir repris l’opinion de Jean le Teutonique, Tancrède affirme : « ego autem dico hanc infinitatem uitandam dico. ar. ff. de contrah. empti. Rutilia Polla (D.18.1.69) unde dico eam restituendam priori uiro ad plus tribus uicibus quia tantum due sententie post primam sunt ferende quia non licet tertio appellare ut 2.q.6. Si quis in quocumque (dictum post C.2 q.6 c.39). T. », Tancredus, Apparatus ad 3 Compilationem (Glossa ordinaria), ms. Vaticano, BAV, Vat. Lat. 1377, gl. Fornicario ad 3 Comp. 4.11, fol. 255v. Vincent, dans sa Lectura au Liber Extra (ms. Madrid, BN, 30, fol. 299v), se range à l’avis de Tancrède.

          162 « Siue per opus medici etiam cum corporali periculo siue per concubitum alterius uiri etiam dissimilis in genitalibus reddatur apta primo, semper restituenda est primo, et hoc satis apparet ubi dicit praeter diuinum miraculum », Innocent IV, Apparatus, ad X.4.15.6.

          163 « Forte quia primus non dedit operam tantam copule quantam secundus, uel etiam modicam angustiam in coeundo noluit sustinere, uel calida electuaria sumere, uel etiam noluit expectare aliquantum temporis ut crescente persona cresceret et membrum, quae omnia fecit secundus, et imo separatur a secundo et restituitur primo », ibid.

          164 Même affirmation sur le fait qu’il s’agit de la communis opinio dans Antoine de Butrio, Commentaria, ad X.4.15.6, n. 33, fol. 41v.

          
            165
            Panormitain,
            
               Commentaria, ad
            
             X.4.15.6, n. 19, fol. 45v.
          

          166 Par exemple chez Antoine de Butrio, Commentaria, ad X.4.15.5, n. 9, fol. 40v.

          167 Innocent IV, Apparatus, ad X.4.15.6, n. 1 : « absque morte.q.d.si mors non fuerit subsecuta ex medicamine, semper restituenda est primo viro. »

          168 Hostiensis, Lectura, ad X.4.15.5, n. 4, fol. 32v.

          169 Cette limite au pouvoir de la fiction n’est pas propre au droit romain et n’apparaît que chez les auteurs du Moyen Âge. À ce sujet, voir Yan Thomas, « Fictio legis. L’empire de la fiction romaine et ses limites médiévales », Droits. Revue française de théorie juridique, 21, 1995, 17-63 (p. 42, n. 2).

          170 Gl. Conatus ad X.4.1.32 : « Nota quod conatus siue voluntas sine effectu non nocet, ut hic patet. et de poenit. dist.1 § Haec autem verba (De poenit. d.1 c.17) et § Cogitationis poenam (De poenit. d.1 c.14) et ff. quib. mo. pig. vel hypo. solu. Sicut § Si voluntate (D.20.6.8.6) et 17 q. 4. Si quis suadente (C.17 q.4 c.29) et ff. quod quisque iuris. l. 1 in fi. (D.2.2.1.2). Et eum condemnatum accipere debemus tamen, qui iure condemnatus est, ita ut sententia teneat : et si nulla est sententia, non dicitur condemnatus ff. de re iud. Si se § Condemnatum (D. 42.1.4.6). Item argu. quod verba cum effectu sunt accipienda. supra de cleri. non resid. Relatum (X.3.4.4) et ff. ne quis eum qui in ius vo. est vi. exi l. pen. § Docere (D.2.7.5.2). Ar. contra, quod voluntas seu conatus delinquentis puniri debeat, quamuis sine effectu. supra de biga. Nuper (X.1.21.4) et c. ulti. (X.1.21.7) et 51 dist. Si quis post acceptum (D.51 c.4) et de poenit. dist. 1. Si quis non dicam (De poenit. d.1 c.6). Si quis cum telo (De poenit. d. 1 dictum post c. 9) et quatuor §§ seq. (De poenit. d.1 cc.10 à 13) et ff. de extraor. cri. l.1 (D.47.11.1) et C. quacumque praed. po. l. 1. in princ. (C.5.7.1) et supra eo. Iuuenis.(X.4.1.3). »

          171 D.2.2.1.2 : « Haec autem verba : ‘quod statuerit qui iurisdictioni praeest’ cum effectu accipimus, non verbo tenus : et ideo si, cum vellet statuere, prohibitus sit nec effectum decretum habuit, cessat edictum, nam statuit verbum rem perfectam significat et consummatam iniuriam, non coeptam… »

          172 Cette glose le cite à deux reprises, en tant que Digeste et en tant que De poenit. d.1 c.17.

          173 Il s’agit d’une allégation au Décret qui reprend ce qui est dit dans le D.48.19.18, « Cogitationis poenam nemo patitur ».

          174 Gl. Violentas ad De poenit. d.1 c.29 : « ab hac regula multi casus excipiuntur, ut impuberes et qui iocosa leuitate se percutiunt ; et cum magister discipulum percutit, ut extra eo. c. 1 (X.5.39.1) quia non sunt huius manus violentae. Item cum claustrales percutiunt se, ut extra eo. Cum illorum (X.5.39.32) Item cum ostiarius ratione officii sui aliquem verberat. Vel cum aliquis defendendo se percussit clericum. Vel cum inuenit clericum cum uxore sua, matre, sorore, filia, hos casus habes extra eo. Si vero (X.5.39.3) Item mulieres et debiles personae excipiuntur, ut extra eo. Mulieres (X.5.39.6) Item ipsi praelati licite percutiunt clericos suos ; vel alii clerici de mandato ipsorum, ut extra eo. Ex tenore (X.5.39.10) Item quamdiu habes inimicitias ut extra eo. De cetero (X.5.32.11). »

          175 La trame offre encore trois arguments : on n’appelle « condamné » que celui qui l’est par une sentence effective (D.42.1.4.6 : « Condemnatum accipere debemus eum, qui rite condemnatus est, ut sententia valeat : ceterum si aliqua ratione sententia nullius momenti sit, dicendum est condemnationis verbum non tenere ») ; on ne considère comme titulaire d’un bénéfice ecclésiastique que celui qui y réside effectivement (X.3.4.4), car « verba accipienda sunt cum effectu » ; et on ne condamne pas à payer celui qui n’est pas responsable du tort subi par le demandeur, comme l’indique le passage du Digeste auquel s’applique également cette maxime (D.2.7.5.2 : « Docere autem debet quis per hanc exemptionem factum quo minus in ius produceretur, ceterum si nihilo minus productus est, cessat poena : quoniam verba cum effectu sunt accipienda »).

          1763 Comp. 1.14.1=X.1.21.4 (1199).

          177 X.1.21.4 : « Licet obviet ex adverso quod opinioni sit veritas praeferenda, et quod iuxta praemissa, qui nullam uxorem habuit, foret bigamus reputandus ».

          178 Gl. Iuris effectus ad X.1.21.4 : « ut C. de adult. l. Eum. (C.9.9.18pr), qui ubi sunt haec verba : si enim aliquis contrahat nuptias, cum ea cum qua non potest de iure contrahere, infamis est, licet nuptiae non habeant effectum ; ff. de iis qui notan. infa. l. Quid ergo. §. 3 (D.3.2.13.3). Quandoque magis consideratur effectus, quam affectus, vel quam factum ipsum. de poenit. dist. 1. §. Haec autem verba. (D.2.2.1.2) id est quia verba ipsa sunt cum effectu accipienda. infra de cler. non resi. Relatum (X.3.4.4), ff. de condi. et demon. l. Haec conditio. 1 (D12.6.66). et infra de spons. c. ult (X.4.1.32) Quandoque magis consideratur factum quam ius. infra de conces. praeb. c. Litteras (X.3.8.9) et c. Cum nostris (X.3.8.6). Quandoque consideratur plus iuris effectus ff. de condi. insti. l. Mulieri. §.1 (D.28.7.20.1), infra de sponsa. c. Iuuenis (X.4.1.3). »

          179 . Deux des décrétales alléguées (X.3.8.9 et X.3.8.6) concernent une situation semblable : celui qui occupe un bénéfice de facto le fait parce qu’ayant été élu à un autre, il ne s’est pas encore dessaisi du premier. On ne doit pas cumuler les deux de iure, mais la lettre d’octroi du bénéfice doit respecter en principe la possession en faisant mention du fait que la première prébende est occupée seulement de facto. La glose ordinaire Plus habet facti ad X.3.8.6 contient un brocard sur l’opposition entre fait et droit dans le cadre de la possession, ou plus exactement, entre le « plus ou moins » du fait ou du droit, il y a des possessions qui ont « plurimum iuris et minimum facti », d’autres qui ont « multum iuris et facti », d’autres encore « parum iuris et plurimum facti ». Sur cette question du « plus ou moins » du fait et du droit, nous renvoyons à Pierre Thévenin, « Un uso jurídico de la catégoría de hecho : las especificaciones de la posesión en el derecho común medieval (siglos XII-XIV) », dans E. Conte, M. Madero, Procesos, inquisiones, pruebas…, op. cit., p. 169-184.

          180 Gl. Videntur inter bigamos ad X.1.21.4 : « Hic collige quod opinio praefertur veritati. simile infra de spons. c. Iuuenis (X.4.1.3) et 3 q. 7. Infamis (C.3 q.7 c.2). §. Tria. ver. verumtamen si servus (dictum post C.3 q.7 c.1), et C. de testa. l.1 (C.6.21.1). et 22 q. 2 Homines (C.22 q.2 c.3) ; ff. ad Mace. l.3 (D.14.6.3) ; infra de offi. dele. c. Coram (X. 1.29.34) et infra de iure pa. c. Consultationibus (X.3.38.19) et supra de electi. c. Querelam (X.1.6.24) Sed contra 8 dist. Veritate (D.8 c.4), 81 dist. Quicumque (D.81 c.5) et infra qui filii sint legi. c. Per tuas (X.4.17.12), C. plus va. quod agi. l.1. 2. et 3 (C.4.22.1, 2 et 3). Solutio : Verum est quod veritas praefertur opinioni. 2 alia causalia sunt, ut scilicet opinioni potius stetur quam veritati, vel in favorem contrahentium, et odium decipientium, ff. ad Mace. l.3 (D.14.6.3). vel in favorem prolis. infra qui filii sint legi. c. Cum inter (X.4.17.2), vel in favorem testamentorum. C. de testa. l.1 (C.6.21.1). vel sententiarum. 3. quaesti. 7 c. Infamis. §. Tria. versi. verumtamen si servus (dictum ante C.3 q.7 c.2). »

          181 X.4.1.3 : Si un garçon de plus de sept ans épouse une fille qui n’a pas encore atteint sa septième année et qu’elle vit sous son toit, de cette situation naîtra l’empêchement de publicae honestatis iustitia car face au doute, on présume qu’il a pu intenter ce qu’il ne pouvait accomplir et cela suffit à empêcher son mariage subséquent avec une parente de la fillette.

          182Dictum post C.3 q.7 c.1. Le droit canonique reprend ici le célèbre cas de Barbarius Philippus, qui avait été préteur sans que l’on ait connaissance de son statut servile (D.1.14.3). Sur ce cas en rapport avec la maxime « error communis facit ius », voir Ennio Cortese, La norma giuridica. Spunti teorici nel diritto classico, Milan, Giuffrè, 1962, t. II, p. 105 n. 13.

          183 Sur l’efficacité probatoire des présomptions et des fictions dans le droit canonique, je renvoie à l’article d’Antonia Fiori, « Praesumptio violenta o iuris et de iure ? Qualche annotazione sul contributo canonistico alla teoria delle presunzioni », dans O. Condorelli, F. Roumy, M. Schmoeckel (éd.), Der Einfluss der Kanonistik auf die europäische Rechtskultur, I, Zivil-und Zivilprozessrecht, Cologne/Vienne/Weimar, 2009, p. 75-106, et sur la distinction entre présomption et fiction chez Pillius de Medicina, civiliste de la fin du xiie siècle, je remercie Sara Menzinger de m’avoir communiqué une intervention faite à la University of Chicago en 2013, « Legal Medieval Thought Between Nature and Fiction ». Les deux auteures montrent que civilistes et canonistes distinguent dès le xiie siècle ces formes dont l’opposition ontologique avait déjà été démontrée par Yan Thomas dans un article essentiel, « Fictio legis… », op. cit. La fiction requiert la certitude du faux, tandis que, « même irréfragables, même iuris et de iure, selon l’expression scolastique, les présomptions ne renoncent pas à tout lien avec le substrat de réalité auquel leur énoncé réfère » (p. 17). Mais comme le rappelle Antonia Fiori, les auteurs du Moyen Âge signalent, eux, l’indistinction pratique entre la présomption iuris et de iure et la fictio.

          184 Une seconde décrétale posant un cas de bigamie montre bien la tension entre la volonté et l’acte juridiquement qualifié. Elle est également d’Innocent III (s. d.) : A nobis fuit X.1.21.7. Un sous-diacre épouse une veuve (c’est encore un cas de facto car l’ordination rend le mariage nul) et sera tenu pour bigame – comme tout homme épousant soit deux femmes, soit une veuve qui a été connue charnellement par son premier mari – même s’il ne l’est pas. Cela « non propter sacramenti defectum, sed propter affectum intentionis cum opere subsecuto [il l’avait connue charnellement] ».

          185 Selon la Summa de matrimonio de Tancrède (titre 28), cet empêchement a deux formes. Première forme : il advient suite à la desponsatio d’une fille avant l’âge nubile (après 7 ans) sans connaissance charnelle et aucun des deux ne peut ensuite épouser un consanguin de l’autre. Deuxième forme : elle concerne les enfants des secondes noces et les consanguins du premier époux ou épouse. Marie épouse Pierre, qui meurt, puis elle épouse un autre homme et a un enfant ; cet enfant ne peut épouser aucun consanguin de Pierre jusqu’au quatrième degré et la même règle est valable pour la connaissance charnelle en dehors du mariage. Mais la doctrine n’en est fixée que dans le Sexte (1299).

          186 X.4.13.7. La sentence est prononcée contre celui qui « illam sibi postea copulare praesumpsit, cuius antea sororem adhuc septennem, contractis sponsalibus extraordinaria libidine noscitur polluisse ».

          
            187
            
              Johannes Teutonici Apparatus Glossarum in Compilationem Tertiam,
            
             K. Pennington (éd.), http://faculty.cua.edu/pennington/edit401.htm,
            
               ad
            
             4.9.2 (=X.4.13.6).
          

          188 Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.13.7, n. 3, fol. 41a, rappelle que Vincent d’Espagne affirmait que si l’un des conjoints n’était pas majeur, il n’y avait pas mariage vrai en raison de l’âge légal exigé, et qu’il n’y avait pas non plus mariage présumé, car le mineur n’avait pas d’effusion séminale. Il en allait de même pour les cas de folie.

          
            189
            
              1 Comp.
            
            4.2.8=X.4.2.6.
          

          
            190
            Innocent IV,
            
               Apparatus, ad
            
             X.4.2.6.
          

          191 Selon Kenneth Pennington, l’Hostiensis n’a jamais nommé un maître en particulier pour ce qui est de sa formation comme canoniste – il nomme au contraire Jacobus Balduinus et Homobonus comme ses maîtres de droit romain à Bologne –, même si Jean d’André lui attribue comme maître Jacobus de Albenga ; voir K. Pennington, s. v. « Enrico da Susa, detto l’Ostiense (Hostiensis, Henricus de Segusio o Segusia) », Dizionario biografico degli Italiani, 42, Rome : Istituto della Enciclopedia Italiana, 1993, p. 758-763.

          192 « Quid enim dicerem secundum magistrum meum, si mulier pillos inferioris barbae sibi erradicaret et deplumaret, sicut quaedam faciunt, ut iuniores appareant ? Hae enim, secundum ipsos, in perpetuum puberes non erunt, nisi forte pariant, et sic secundum ipsos, nisi partum habuerunt contrahere non valent », Hostiensis, Summa, l.4, De desponsatione impuberum, § Et qualiter probetur pubertas, n. 4, col. 1269.

          193Ibid., n. 4, col. 1270.

          194 L’expression se trouve dans la gl. Diuidas ad X.4.1.3 dans laquelle la tentative présumée suffit au contraire à induire l’empêchement d’honnêteté publique. On l’oppose à gl. Extraordinaria ad C.35 q.2 et 3 c.11 où, on s’en souvient, on considère qu’il n’y a pas eu d’affinité produite et qu’il n’y a donc pas d’empêchement.

          195 « Hoc non sit matrimonium quia deficiunt substantia et forma. Solutio : hec verba de futuro, que est forma matrimonii. Dicit gl. quod verba de futuro precedentia, que propter copulam subsequentem trahunt ad verba de presenti hec sunt loco forme, et adfuit substantia consensus. Teneas quod consensus solus est de substantia, ut dixi, oportet tamen quod aliquo signo appareat de simili sensu, hoc est de substantia, per quid relinquitur, quod verba non sunt de substantia, sed ad dandum consensum simul sensu, exigitur de substantia aliquid signum, et si non subest signum, requiruntur verba », Antoine de Butrio, Commentaria, ad X.4.1.30, n. 6.

          196 « Ubi ad perfectionem contractus lex exigit certum factum, non sufficit nisus ad factum, maxime quando actus et contractus ex facto exorbitans est, et fictus : quia fictio non extenditur », ibid., ad X.4.1.32, n. 2, fol. 14v.

          
            197
            Yan Thomas, « 
            
              Fictio legis…
            
             »,
            
               op. cit.
            
          

          198 Maaike Van der Lugt, op. cit., p. 379 et suiv.

          199 « Quamvis actus carnalis copulae non sit de essentia matrimonii, tamen potentia ad hoc est de essentia ejus », Super Sententiis, Lib. 4, d.34.q.1a.2 ad 1.

          200 Antoine de Butrio, Commentaria, ad X. 4.15.2, n. 3, fol. 39r.

          201 « Quaedam est impotentia naturae et haec impedit matrimonium, quaedam est impotentia accidenter, et illa non impedit, quia habitus omnino non est extinctus, nam senex aliquando movetur », ibid., n. 5.

        

      

    

  
    
      
        
          Chapitre 5. Actions possessoires et pétitoires ou comment récupérer son conjoint

        

      

      
        
          
            Note de l'auteur

            Les actions possessoires ou interdits possessoires concernent une situation de fait, la possession, et sont ceux qui permettent de maintenir quelqu’un dans la possession d’une chose qu’on lui conteste, ou de récupérer la possession d’une chose dont on a été dépouillé. Le droit romain classique offrait une tutelle possessoire afin de rétablir la possession, avant de juger sur la situation de iure grâce à une action qui est, elle, pétitoire. L’action pétitoire permet de demander la reconnaissance de la propriété. Actions possessoires et pétitoires peuvent concerner une chose matérielle ou immatérielle. Les canonistes en particulier vont étendre ces actions aussi bien aux servitudes réelles qu’à toute sorte de droits, bénéfices, cens, rentes, pensions, etc.

          

           Partons d’un texte d’un civiliste, familier des procédures canoniques, mais qui, face à celles-ci, manifeste de la distance et parfois même de la perplexité. Il s’agit de l’un des libelles de droit canonique que Roffredus Beneventanus rédige dans les années 1230.

           « Comment un mari doit réclamer une épouse qui s’est séparée de lui de son propre chef, et à qui il veut intenter une action possessoire2. » Il est fréquent qu’un mari, dont la femme s’est éloignée en quittant la maison, veuille entamer une action qui lui permette d’établir sa propriété sur elle, mais on lui conseille d’en réclamer plutôt la « possession », car il est préférable d’être en possession de ce que l’on réclame et de laisser son adversaire agir en instance pétitoire (D.6.1.243). Le libelle devra dire qu’Untel, Ticius, a contracté mariage avec Une telle, Berta, cohabité avec elle pendant longtemps, et que ladite Berta lui a montré toute la déférence (obsequia) que les femmes doivent montrer à l’égard de leurs maris. Or, « suivant son propre caprice » (propria temeritate), ladite Berta s’est séparée de lui et, craignant d’être spolié de sa possession maritale ou uxorale, il demande que sa femme lui soit restituée en possession. À cet égard, on peut citer les décrétales X.2.13.13 et 8, qui concernent la demande engagée par l’époux. Si au contraire, c’est le mari qui spolie sa femme en se séparant d’elle « de son propre chef » (propria auctoritate), c’est elle qui devra formuler la demande en arguant du fait qu’elle a été délaissée après une longue vie commune, au cours de laquelle il s’est acquitté de tous les services (servitia) qu’un mari doit, et que, craignant d’être spoliée, elle plaide pour que la possession de son mari lui soit restituée. Les décrétales que la femme peut alléguer sont X.2.13.10, X.1.29.16 et X.4.19.3, qui établissent la validité de l’action possessoire aussi bien pour la femme que pour le mari. De son côté, le mari peut alléguer X.2.6.1, en tant que norme générale, qui protège la restitution préalable de celui qui a été spolié4, sauf dans un certain nombre de cas que voici : tout d’abord, si l’on soupçonne le mari de vouloir forcer une fausse confession d’adultère ou s’il a publiquement une concubine (X.2.6.1) ; d’autre part, si l’on craint des sévices de sa part (X.2.13.8 et 13). Dans ce cas, et ce afin de protéger la femme, le mari devra s’engager sous serment à ne pas lui faire de mal et il offrira une caution qualifiée d’« optimum remedium » par Roffredus. Cependant, s’il s’avère cruel au point que l’on n’ose pas lui confier sa femme, en dépit du « remède fragile de la caution » – l’allégation renvoie à un fragment du Digeste où l’on trouve l’expression, utilisée dans un tout autre contexte – ou bien parce qu’il la poursuit d’une haine mortelle, alors on ne devra pas la remettre en possession du mari, mais entre les mains d’honnêtes femmes qui la gardent loin de lui et de ses parents jusqu’à la fin du procès. À la fin du chapitre, Roffredus s’interroge : quelle protection possessoire peut-on invoquer face à un conjoint qui s’éloigne sans qu’un jugement de séparation ou de nullité ait été prononcé ? En vérité, dit-il, aucune.

           En effet, les interdits possessoires du droit romain – qui permettent de protéger un état de fait, la possession, jusqu’à ce que jugement soit rendu – ne conviennent pas à la demande d’un époux. Roffredus renvoie d’abord à l’unde vi. Cet interdit protège le possesseur auquel un bien immeuble aurait été violemment arraché5. On peut également l’appliquer à la quasi-possession des servitudes réelles, mais Roffredus ne prend pas en considération cette possibilité, car, pour lui, le conjoint est un bien meuble. L’Unde vi ne peut protéger qu’un immeuble, autrement dit elle s’applique à un fonds de terre, un édifice, un lieu non bâti, et, de manière générale, à une chose qui fait corps avec le sol (« qui de re solo cohaerenti deiiciuntur »). Elle peut donc concerner une maison régie par le droit de superficie6, mais pas les choses mobiles (à moins que celles-ci ne fassent corps avec l’immeuble que l’on entend récupérer). Ainsi, et c’est le passage spécifique allégué par Roffredus (D.43.16.1.7), si quelqu’un a été jeté par la force (deiectus) d’un vaisseau, cet interdit possessoire n’a pas lieu d’être, de même que si quelqu’un a été enlevé (detractus) d’une voiture7. L’interdit n’est en effet opératoire que pour les choses, tel un arbre, qui font corps avec le sol, pour les fruits que les arbres portent et auxquels a droit le possesseur, mais pas pour les choses sur ou dans lesquelles peut se trouver le possesseur.

           Cette dernière allégation est importante. C’est là que Roffredus éprouve la limite entre meuble et immeuble et s’interroge sur ces choses qui, tout en étant mobiles, ont en commun avec les immeubles de porter les hommes comme la terre qu’ils foulent. Le conjoint partage analogiquement la nature juridique des vaisseaux, des véhicules (et des chevaux) en ce qu’ils portent les hommes sans être assimilables aux immeubles. L’intention peut-être ironique de ce rappel n’est pas à exclure, dans la mesure où Roffredus avait déjà fait valoir, en une autre occasion, une comparaison entre le corps des conjoints et le droit sur les choses. Le mari et la femme ne sont certes pas des choses immeubles, dit Roffredus, mais sont bien « mobilis et se mouens8 ».

           En essayant de reconstruire l’argument de Roffredus dans ces allégations, on voit que le conjoint, dont on demande à recouvrer la possession, du fait de sa nature d’homme, est comparable aux esclaves – sauf qu’il s’agit d’un homme libre. Il n’est pas un immeuble qui peut nous être arraché, mais ne coïncide pas non plus avec ces choses, au statut problématique, qui portent les hommes et que ceux-ci foulent de leurs pieds, tel le sol dont ils réclament la possession. Comme les vaisseaux, les véhicules et les chevaux, les époux sont bien des choses meubles, et sont en cela assimilables aux meubles qui se meuvent d’eux-mêmes. En tout cas, l’époux dépossédé ne peut se prévaloir de l’interdit Unde vi, qui permet en droit romain de récupérer la possession perdue d’un immeuble. Roffredus n’accepte pas que l’interdit protège les biens meubles – comme le fera au contraire Odofredus, en particulier pour les esclaves et les animaux9 – et ne considère visiblement pas, du moins dans ce contexte, que ce que l’on réclame soit une servitude réelle. Cependant – dit Roffredus –, même si l’époux ne peut pas se prévaloir de l’Unde vi, il peut avoir recours aux décrétales citées. On dit alors qu’il intente une sommation en vertu du canon (condictio ex canone). En effet, quand une loi stipule que l’on peut agir, mais qu’elle n’établit pas l’action à laquelle on peut avoir recours, on peut intenter une condictio, soit ex canone – les décrétales citées – soit ex lege – D.13.2 –, ou bien encore ex canone Redintegranda10 – modes divers qui autorisent l’extension des interdits possessoires.

           Strictement parlant, il était donc, selon Roffredus, impossible d’avoir recours aux interdits possessoires du droit romain. Si l’on voulait poursuivre cette voie, on était obligé de considérer l’époux comme un bien meuble se mouvant. La voie canonique était toutefois ouverte par un nombre considérable de décrétales intégrées au Liber Extra et recueillies dans des collections canoniques ou dans les Compilationes Antiquae. Ces décrétales concernaient spécifiquement les questions de restitutio que l’un des époux pouvait intenter et qui, souvent, impliquent toute une réflexion sur les possibilités et les avantages des actions pétitoires ou possessoires. Quatre de ces décrétales se trouvent11 au titre De restitutione spoliatorum, qui fait partie du second livre du Liber Extra, et des Compilationes Antiquae portant sur les questions de procédure. D’autres, qui traitent incidemment le même sujet, sont disséminées dans d’autres livres12. Si l’on tient compte de cet ensemble, trois des décrétales appartiennent au pontificat d’Alexandre III (1159-1181), une à celui de Lucius III (1181-1185), une à Clément III (1187-1191) et six au pontificat d’Innocent III (1198-1216).

           On peut donc dire que le traitement des revendications en restitution du conjoint qui fait un usage systématique des actions possessoires et pétitoires, date au plus tôt des années 1170 et connaît une évidente intensification sous Innocent III – six décrétales sont datées entre 1198 et 1209, ce qui confirme l’inclination des canonistes à traiter les rapports les plus divers en termes de droits réels. Dans ce domaine cependant, la longue histoire de l’action de revestire13 comme réponse à un acte de spoliation commence bien avant la renaissance du droit romain au xiie siècle. Il s’agit d’un remède processuel donné à ceux qui ont été victimes de spolium et qui sera formalisé dans les Décrétales pseudo-isidoriennes, célèbre falsification d’influence franque et d’époque carolingienne, qui fait de la vestitura une exceptio destinée en particulier – mais pas seulement – à protéger l’ecclésiastique, surtout l’évêque, privé de son bénéfice. Ce texte14 est à l’origine de la fameuse Redintegranda canonique du Décret de Gratien (C.3 q.1 c.315) et c’est bien à celle-ci que fait référence Roffredus lorsqu’il affirme qu’aucun interdit possessoire ne convient à la demande de restitution d’un époux, mais que, parmi les remèdes processuels disponibles, on peut avoir recours à la Redintegranda.

           L’histoire du spolium déborde notre propos. Ce qui nous intéresse est le moment où l’on commence à appliquer les règles romaines de l’exceptio due au spolium16, donc le moment où le droit des choses commence à s’appliquer aux rapports entre personnes. Il convient de se tourner vers l’œuvre des décrétalistes pour comprendre quelles ont été les catégories mobilisées pour justifier la restitution du conjoint : c’est alors que les actions possessoires du droit romain convergent dans la vestitura canonique17. L’exigence de la restitution préalable du conjoint avant jugement était certes déjà présente dans les premiers canons de la C.33 q.2 du Décret, mais le vocabulaire y était peu technique, et il le reste dans les premières sommes. C’est seulement à partir des décrétales, et des commentaires au Décret qui tiennent compte de celles-ci, que l’on commence à parler des interdits possessoires et pétitoires et des règles complexes de procédure liées à ces interdits.

          De la possession qui a un goût de propriété

           Au sein de cet ensemble considérable qui porte sur les actions permettant de récupérer le conjoint, nous nous concentrerons sur les quatre décrétales recueillies dans le Liber Extra sous le titre De restitutione spoliatorum. La première d’entre elles, Ex transmissa (X.2.13.8) n’est pas datée, mais elle appartient au pontificat d’Alexandre III et présente le cas suivant : un certain miles a demandé que restitution lui soit faite de sa femme, qu’il déclare avoir épousée légitimement et avoir connue charnellement. Si cela peut être constaté, dit Alexandre, il faut qu’elle lui soit rendue, à condition de s’être assuré qu’aucun mal ne lui sera fait ; mais si l’on a des raisons de croire que le mari la poursuit d’une haine mortelle, l’épouse devra demeurer sous la garde d’honnêtes femmes empêchant que le mari, ou ses parents, approchent d’elle et lui fassent du mal18.

           Voyons le casus19 : on ignore avec quel argument la femme s’est éloignée du mari, les sévices que son mari a pu lui infliger étant insuffisants comme argument, on peut simplement supposer qu’elle a opposé à la demande du mari l’argument de la nullité pour cause de consanguinité. La position conditionnelle du pape – « dans la mesure où vous l’avez avéré » (quatenus si vobis constiterit) – montre que l’on pouvait refuser la restitution dans le cas où le mari n’était pas encore en possession de la femme – « cum nondum ipsius possessionem habuerit » –, c’est-à-dire dans le cas où la connaissance charnelle n’était pas encore intervenue. Si, au contraire, la possession (donc la connaissance charnelle) avait pu être constatée, alors l’épouse devait être restituée à son mari, une fois les garanties pour sa sécurité offertes. Il faut donc noter – dit le texte – qu’il y a quelque chose de spécial dans cette restitution, puisque l’on doit prouver trois choses : la propriété (« c’est-à-dire que le mariage a été contracté légitimement » (scilicet matrimonium contractum esse legitime), la possession (dérivée du rapport charnel) et la spoliation.

           La glose explique en effet que le rapport possessoire ne peut exister que dans la mesure où il a été précédé du mariage légitime. La seule possession ne suffit pas car on ne possède pas un homme libre et ce qui caractérise le rapport marital est que « celui qui possède est possédé20 ». Ainsi, la légitimité du mariage – par consentement exprimé au présent – réalise le rapport de iure que la propriété exige, et la connaissance charnelle fonde, quant à elle, le rapport possessoire. Par conséquent, le conjoint qui cherche à échapper au lien marital peut opposer une exception – ce qui semble être le cas ici –, tel qu’un empêchement de consanguinité qui rendrait le mariage nul : dans cette décrétale, l’épouse entend prouver que le droit de propriété n’existe pas, et par là même que la demande de possession n’est pas fondée, car le mariage fait partie de ces rapports possessoires qui ne peuvent être revendiqués de facto et doivent s’appuyer sur la légitimité propriétaire.

           La seconde décrétale, Ex conquestione (X.2.13.10), des années 1180, va dans ce sens. Dans celle-ci, les règles processuelles semblent plus clairement établies. Le pape critique en effet le refus des juges de procéder d’abord à la restitution en possession, avant de traiter l’éventuelle nullité. Comme dit le titre ajouté à la décrétale : si le demandeur agit en disant qu’il n’y a ni propriété ni rapport de iure, en raison d’une consanguinité qui rend le mariage nul, et si le défendeur répond en demandant au préalable la restitution en possession, on doit restituer au conjoint la possession, avant de juger le bien-fondé de la nullité.

           Le cas est celui d’un certain C., miles, marié à une certaine B., qu’il traite « maritali affectione » et dont il a eu une fille. Sans qu’aucun jugement soit intervenu, il l’a quittée et a envoyé des lettres au juge, postulant l’empêchement de consanguinité. Avant sa comparution devant les juges, la femme s’adresse cependant à l’évêque et envoie un message au siège apostolique en faisant appel de la décision des juges de procéder sur le fond – c’est-à-dire d’entendre la question de la consanguinité –, et parce qu’ils avaient refusé de lui restituer entre-temps son mari. Le pape ordonne de procéder à la restitution avant que soit entendue la cause de nullité. Le casus rappelle que l’essentiel, dans cette décrétale, est qu’on doit toujours, face à une demande possessoire, procéder à la restitution avant de traiter la question principale. C’est, en effet, une règle valable aussi bien en droit romain qu’en droit canonique21.

           La propriété et la possession dont il est question dans le mariage ont des traits particuliers. Les interdits possessoires permettaient de protéger un état de fait préalablement à l’établissement d’un droit sur la chose, mais, dans le mariage, la demande possessoire doit toujours être accompagnée d’un argument de iure, elle fait partie des interdits possessoires qui « comportent une cause de propriété » (proprietatis causam continent) ou, comme l’écrira Balde, qui « ont un goût de propriété » (« sapiat causam proprietatis22 »).

           Dans ses additiones au Speculum iuris de Guillaume Durand, Jean d’André affirme qu’il en va ainsi à propos des choses sacrées et religieuses et, par conséquent, dans les mariages charnels et spirituels – en l’occurrence, celui de l’évêque avec son Église23. De ce fait, quand on demande la restitution d’un bénéfice ecclésiastique, je ne dis pas, affirme Jean, qu’il faut prouver la propriété, mais qu’il faut au moins justifier la possession. Le problème est cependant de savoir en quoi consiste cette justification. En ce qui concerne, par exemple, le mariage charnel, il suffit de prouver qu’il y a eu mariage légitime consensuel ; et, pour le mariage spirituel, il suffirait de prouver que l’on était en possession du titre de chanoine ou d’un bénéfice, car on exerçait les actes propres à ces charges, tels qu’élire, recevoir une prébende ou faire partie du chapitre des chanoines24.

           Il faut s’arrêter un moment sur l’allégation de Jean d’André afin de mieux comprendre cette idée de propriété des choses sacrées et religieuses, parmi lesquelles il cite le régime du mariage, qu’il soit charnel ou spirituel. La première allégation de Jean est celle du D.43.1.2.225, qui parle de ces choses qui « proprietatis causam continent », tels que l’interdit concernant le chemin privé ou ceux en matière de lieux sacrés ou religieux, qui contiennent une espèce de propriété (veluti proprietatis causam, c’est-à-dire, ajoute la glose, quasi proprietatis causam, car en vérité nous n’avons pas la propriété de ces choses26). Il en va de même pour l’interdit permettant au pater de demander que lui soient montrés le fils ou la fille sous sa potestas, mais qui seraient détenus par quelqu’un d’autre. Si l’on tient compte de tous les éléments contenus dans cette allégation, on pourrait conclure que, pour Jean d’André, il y a des interdits possessoires qui impliquent également l’établissement d’un titre de propriété, mais que d’autres relèvent plutôt de la quasi-propriété. Si l’on peut en effet être le propriétaire d’un chemin, on ne peut l’être d’une chose sacrée ou religieuse, dans la mesure où une telle chose est par définition hors commerce. De même, on ne peut pas dire que l’on soit le propriétaire d’un homme libre : ce n’est qu’en raison de la patria potestas que l’on peut, adiecta causa27, revendiquer une espèce de propriété. Le texte de Jean d’André, cependant, ne permet pas de conclure avec certitude que la propriété d’un époux sur l’autre entre dans le domaine du quasi.

          La perpétuité de l’aliénation

           La troisième décrétale, Litteras (X.2.13.13), date de 1201. Innocent III essaie de résoudre la contradiction qui existe entre Ex conquestione de Lucius III et une décrétale de Clément III (1187-1191), Causam matrimonii (X.1.29.16), en ce qui concerne la possibilité de la restitution obligatoire avant le jugement de la cause de nullité – c’est-à-dire de propriété. La décrétale de Lucius III y est favorable, tandis que celle de Clément III y est défavorable. Le cas est celui d’une femme, Guglielma, qui s’est séparée de son mari, B., en postulant qu’ils étaient consanguins au quatrième degré et en offrant de donner immédiatement les preuves de cela. De son côté, le mari demande que son épouse lui soit restituée en possession. La femme déclare craindre la cruauté du mari et demande donc que la restitution ne soit pas faite avant que les preuves de nullité soient présentées. L’archidiacre demande au pape ce qu’il en est de la restitution lorsque le degré de consanguinité est de ceux pour lesquels il n’y a pas de dispense ecclésiastique possible et que les preuves sont prêtes. La règle est-elle la même que quand le degré de parenté, ou tout autre empêchement allégué, est susceptible de dispense, à condition que les preuves puissent être immédiatement présentées ?

           Le pape Lucius III avait considéré qu’il n’y avait pas de danger d’inceste si on procédait à la restitution, car il suffisait que la personne refusant de revenir à son conjoint sous prétexte de consanguinité se refuse au debitum. De son côté, Clément III avait estimé que la restitution était vaine en cas de consanguinité, puisqu’une fois l’empêchement prouvé, il ne pouvait plus être question de restitution en possession. La troisième position, choisie par certains, était de décider en fonction des cas : si le degré de consanguinité était de ceux que dicte la loi divine – c’est-à-dire au deuxième degré canonique, aussi bien d’affinité que de consanguinité en ligne descendante28 – et pour lesquels aucune dispense humaine n’était envisageable, la restitution n’avait pas lieu ; si au contraire une dispense était possible, elle devait être restituée car, dans ce cas, le debitum n’avait pas de raisons d’être refusé.

           Nous ne réprouvons aucune de ces sentences, dit Innocent III, mais nous décidons de la manière suivante : si le degré de consanguinité est interdit par la loi divine et si les preuves sont prêtes, on procédera à la restitution, mais en ayant préalablement exigé le serment que soit différée l’union charnelle. Si, à l’inverse, les preuves ne sont pas prêtes, il y aura une présomption contre celle qui « s’est éloignée de son mari uniquement par caprice » (sua tantum temeritate recessit a viro), et elle devra revenir à son mari, tout en refusant avec humilité le devoir conjugal, jusqu’à ce qu’elle soit en mesure de fournir les preuves de leur consanguinité. La seule exception dans un tel cas (qui va devenir la règle) serait celle de la cruauté manifeste du mari, raison suffisante pour que la restitution soit refusée, en attendant la sentence finale s’entend, car rien n’empêche, dans le cas où le rapport de propriété serait prouvé et le lien déclaré légitime, que la femme soit ensuite rendue à la possession du mari.

           La glose pose le problème de l’impossibilité de refuser le devoir conjugal et mérite que l’on s’y arrête. En voici le contenu :

          
            Gl. Divertit ad X.2.13.13 « D’autre part, s’il l’avait chassée de chez lui, il ne pourrait pas en demander la restitution, puisqu’il se serait lui-même dépouillé, et l’on trouve un argument à 27 q.2. Agathosa I (C.27 q.2 c.21). Je crois au contraire que ce ne serait pas un obstacle qu’il veuille récupérer la femme qu’il a repoussée : le fait qu’il la réclame, et qu’elle refuse de lui revenir, permet justement de comprendre qu’il se trouve spolié. Mais ne serait-ce pas l’occasion d’un pacte de non réclamation ? Il est clair, par exemple en 33 q.5 Quod Deo pari (C.33 q.5 c.4), que dans de telles affaires un pacte ou un arrangement n’est pas valable. Voir ci-dessus la fin du chapitre sur les transactions (X.1.36.11) : dans la mesure où l’un et l’autre demeurent dans le siècle, aucun pacte n’est valable, et ils ne peuvent se désunir, quand bien même ils prêteraient serment – voir ci-dessous ce qui concerne le serment, Tua (X.2.24.11) – quand bien même ils prononceraient leurs vœux et argueraient de la conversion du conjoint, et l’on trouve un argument dans Ex parte 2. fin (X.3.32.14), car ici la profession ne serait pas une occasion de rompre le mariage, vu 35. q.6 Si duo (C.35 q.6 c.4) et ci-dessous ce qui concerne l’homme qui a connu une consanguine de son épouse, à ce sujet (X.4.13.5), et même l’exception de la chose jugée n’en est pas l’occasion ici, car la volonté est inconstante, et l’on trouve un argument ci-dessous, concernant la chose jugée, et les canons Lator et Consanguinitatis (X.2.27.7 et 11)29.

          

           Tentons de restituer le contenu des allégations, afin de saisir la trame juridique de la glose. Si l’on suit le canon Agathosa – lequel reprend une lettre de Grégoire le Grand à un certain Hadrien, notaire palermitain, et relate la demande d’une femme qui s’était plainte de ce que son mari était entré dans un monastère sans son consentement –, un mari pouvait entrer dans un monastère et y rester, si son épouse avait accepté sa décision de se convertir et avait elle-même promis de prendre le voile. Bernard de Parme s’opposait néanmoins à ce canon. Pour lui, une femme qui voulait à nouveau avoir son mari, alors que celui-ci s’y refusait, était bel et bien spoliée. Un pacte engageant les conjoints à ne plus se demander l’accomplissement du devoir conjugal n’était-il pas tout de même envisageable ? C’est du moins ce que suggérait le canon Quod Deo, dans lequel saint Augustin30 s’adressait à une femme mariée ayant fait vœu de continence avec l’accord de son mari : « Ce que vous avez promis à Dieu d’un commun accord, vous devez le tenir avec persévérance jusqu’à la fin. » Pour Bernard, en revanche, aucun pacte n’est possible en ce qui concerne le mariage et le devoir conjugal, et ce même si l’on s’engage par serment, même si l’on prononce un vœu31 (lequel ne saurait être tenu face à un consentement exprimé par paroles au présent), même si certains – en particulier Jean le Teutonique, gl. Propositum castitatis ad X.3.32.14 – prétendent que la vie érémitique délie du consentement au présent32, et même si le conjoint est atteint de la lèpre. Les confessions contraires au mariage ne nuisent pas au lien, car il arrive fréquemment que les conjoints se mettent d’accord pour essayer de dénouer un joug qu’ils n’entendent plus tolérer, sous les prétextes de la consanguinité ou de l’impuissance, dont il ne faut pas être dupe. Même une sentence précédente ne peut nuire à la stabilité du lien et à l’exigence du devoir conjugal, car dans les questions maritales, les sentences ne deviennent jamais choses jugées.

           Quelques décennies plus tard, Guillaume Durand abonde dans le sens de cette règle immuable d’indisponibilité du joug conjugal. À propos de la demande possessoire ou pétitoire dans le mariage, Durand regroupe une série de questions autour, en particulier, des exceptions susceptibles de bloquer l’action, telles que la crainte des sévices subis par l’épouse (certains auteurs envisagent aussi les sévices infligés au mari par l’épouse)33, et le fait que le demandeur ait pu lui-même prendre l’initiative d’abandonner son conjoint. Une femme qui s’est éloignée de son mari peut-elle finalement en demander la restitution ? Non, sauf s’il la refuse alors qu’elle est revenue à lui, et il cite à ce propos une glose34 que l’on trouve déjà chez Jean le Teutonique et dans la glose ordinaire de Tancrède à la 3 Compilatio35, reprise ensuite dans la Glose ordinaire de Bernard de Parme au Liber Extra36. Tel que le formule le Speculum iuris, l’argument serait le suivant : la femme qui s’est éloignée de son mari peut, en dépit de sa volonté initiale d’abandonner son mari, demander restitution de celui-ci dans le cas où, revenant à lui, elle se serait vu rejetée. À ce sujet, le Digeste est allégué : il est dit que celui qui, revenant d’une foire et ayant laissé sa maison vide, trouve la maison occupée et se voit repoussé par le détenteur, est bien dépossédé par la force ; deux autres fragments37, où l’on déclare que l’on n’est dépossédé d’une chose que l’on possède solo animo que lorsqu’on la trouve occupée par quelqu’un qui nous empêche d’y avoir accès ; la décrétale Intelleximus, qui stipule qu’un époux ne peut rejeter la demande de restitution intentée par son épouse adultère s’il est lui-même coupable d’adultère38 ; enfin, le dernier retard nuit à celui qui en est responsable, et dans ce cas, nuit à l’époux qui assume en dernier la responsabilité de la spoliation.

           L’indisponibilité absolue de l’obligation conjugale a quelque chose de vertigineux et les textes cités disent bien la perpétuité inconditionnelle de l’aliénation du corps qu’entraîne la fiction de la chair unique.

          Intermezzo : Une quaestio de Bartholomé de Brescia et un exemple extrême de Huguccio

           Voici un bel exemple de cette obligation (presque) sans bornes que l’on trouve dans l’une des Quaestiones dominicales de Bartholomé da Brescia39. Il y développe un thème qui revient souvent dans les questions débattues en milieu universitaire40. Untel, marié et condamné à la décapitation, prie le juge d’épargner sa vie alors qu’il est sur le chemin de l’échafaud. Le juge accepte, à condition qu’il entre dans un monastère, mais l’avertit que si jamais il en ressort, il sera décapité. Le condamné accepte, mais voilà que quelque temps plus tard, sa femme demande à ce qu’il lui soit restitué. Deux questions donnent lieu à controverse : doit-on rendre le mari à sa femme et, dans le cas où il lui serait rendu, doit-on le décapiter ?

           En faveur de la restitution à l’épouse, Bartholomé cite l’impossibilité de diviser la chair unique en laissant, contre sa volonté, l’un des conjoints dans le siècle, de crainte que cela ne soit la cause de la déchéance morale de celui qui est ainsi privé de son droit au corps de l’autre. On ne peut en outre choisir la vie du cloître que par volonté, et non inspiré par la crainte. Ce serait ensuite punir un innocent – la femme, qui n’a rien fait, mais se voit néanmoins privée de son droit – que de ne pas procéder à la restitution. Enfin, on ne peut interrompre la servitude que pour cause d’adultère. Une fois le mari sorti du monastère, cependant, quels seraient les arguments contraires à sa décapitation ? Qu’il l’a fait « avec autorisation judiciaire » (iuris auctoritate) et qu’il ne mérite donc pas une punition, qu’il a subi la décision plus qu’il ne l’a provoquée, et, pour finir, qu’il n’a pas quitté le monastère de sa propre volonté (or, le motu proprio était bel et bien sous-entendu dans la menace du juge).

           Vient ensuite l’exercice inverse : en faveur de la non-restitution à l’épouse, on peut dire qu’elle a accepté la séparation dès le départ, sans même manifester son opposition, et qu’elle ne peut se prévaloir de l’ignorance du droit car cela a été fait publiquement, mais aussi que l’on ne doit pas accorder crédit à la femme qui semble vouloir la mort de son époux. Si, donc, le mari ressort du monastère, on doit le décapiter, car il était conscient des conséquences et il aurait pu se prévaloir pour l’éviter de « crainte pour sa personne », ou même, tout simplement, parce que celui qui ressort aussitôt du monastère semble n’y être jamais entré.

           Voici, enfin, la solutio : le mari doit être restitué à la femme qui revendique son droit à la servitude et il ne devra pas être décapité, car il n’est pas sorti volontairement du monastère. Si le juge insiste dans sa décision sur l’horizon de la peine capitale et avertit le mari de sa mort possible, il pourra alors interposer une exception contre la femme exigeant qu’il lui soit restitué. Seule une mort certaine permet en effet d’échapper aux devoirs du corps.

           Selon Huguccio, même un pape n’avait pas le pouvoir de contourner la demande de restitution et d’accomplissement du devoir conjugal que formulait une épouse. Même si un homme marié devenait évêque, voire pape, dit Huguccio, le mari devra être restitué à sa femme s’il a prononcé des vœux sans convaincre sa femme (encore trop jeune) de faire de même. La question de savoir auprès de qui l’épouse pourra demander à récupérer son mari devenu pape n’est pas un obstacle : elle pourra en effet s’adresser au concile, aux cardinaux, voire au pape qui devra exiger de lui-même de donner à sa femme ce qu’il lui doit. Une fois retourné auprès d’elle, cependant, celui qui a prononcé des vœux ne pourra pas exiger le devoir conjugal, car au moment de formuler ses vœux, il a aliéné son droit de demander. En revanche, il est obligé de se soumettre à la demande de son épouse, car on ne peut jamais promettre de se passer de ce qui appartient à quelqu’un d’autre41.

          « In possessione carnalis copulae »

           La quatrième décrétale que nous devons traiter, Ex parte (X.2.13.14), présente le cas suivant : une jeune femme ayant atteint l’âge nubile se présente devant l’évêque de Sienne. Alors qu’elle était pubère, elle a été promise, par un oncle paternel, au fils d’un citoyen siennois âgé de moins de sept ans, et elle a été traducta dans la maison de son promis. Ne voulant pas ratifier la volonté de son oncle, elle demande à en épouser un autre. La décision d’Innocent III, datée de 1209, affirme que la demande de restitution de la jeune fille au profit de son promis doit être rejetée, car la seule traditio, quand elle n’est ni précédée – ce qui était impossible vu l’âge – ni suivie des « sponsalia vel consensus legitimus », ne peut entraîner la possession.

           Dans les notabilia du casus on insiste sur le mode d’acquisition de la possession : « Lorsqu’on réclame une restitution de ce genre, il faut prouver que le mariage est fondé en droit, et qu’il y a eu possession physique – par une union charnelle évidemment –, afin d’obtenir la restitution. Et cette possession n’advient pas en absence de droit42. » Et dans la glose ordinaire43, on donne une série d’exemples de demandes dans lesquelles la possession ne donne pas lieu à une restitution dans la mesure où la possession solo facto est illégale, il en va ainsi par exemple de l’hérétique qui demande la restitution d’une chose appartenant à l’Église, d’un laïc qui demande à percevoir la dîme, d’une femme que l’on réclame comme épouse tout en étant son proche consanguin.

           À propos de la décrétale de son prédécesseur, Innocent IV fait remarquer que certains commentateurs centraient leur argumentation sur l’absence de possession. Il préfère, pour sa part, fonder la décision sur le fait qu’elle ne serait pas restituée parce qu’elle n’avait pas été sa femme de iure. C’est vrai qu’elle n’était pas non plus en sa possession, aucun des signes visibles de la possession n’étant dans ce cas perceptible : elle ne portait pas d’anneau, il ne l’appelait pas sponsa, il n’agissait avec elle en rien comme un époux, mais surtout, la possession n’existait pas. Or, seul celui qui était « en possession du coït » (in possessione carnalis copule) pouvait demander à en être restitué. On prend donc possession du conjoint par l’acte de chair, le coït constitue bel et bien l’élément factuel de la possessio qui établit la possession, et il est en même temps ce que l’on possède : la cause de la possession et son objet.

           La glose renvoie certes à la possession de servitudes, mais dans le langage d’Innocent IV, il n’est question ni de quasi possessio, qui est la terminologie propre à la possession des servitudes, ni de servitude, mais d’une possession du coït, qui semble renvoyer à la possession d’une chose. Bien qu’on ne puisse demander la restitution de la jeune fille lorsqu’on n’est pas en sa possession (toujours à propos de Ex parte), le droit canon permet de revendiquer la sponsa de futuro « adiecta causa », de la même façon qu’en droit romain, on peut agir « adiecta causa », en revendication (de rei vindicatione), action normalement utilisée « pour tous les biens meubles, animés comme dépourvus d’âme, et pour les biens attachés au sol » (in omnibus rebus mobilibus, tam animalibus quam his quae anima carent, et in his quae solo continentur)44. La raison, dit le futur Innocent IV, pour laquelle on doit donner la causa de la possession, est que l’on pourrait également revendiquer la possession d’une femme en tant qu’esclave. La restitution doit donc se faire « suivant le mode et la forme spécifique de la possession » (secundum modum et speciem possessionis). Mais si quelqu’un osait demander la restitution d’une femme en tant que concubine parce que « l’ayant gardée dans son lit, il en a acquis la possession » (fuit in possessionem eius tenendi eam in lecto), on doit non seulement refuser de l’entendre, mais encore déchirer le libelle, car cela reviendrait à concéder à un hérétique la restitution des choses appartenant à une église.

          De Roffredus à Balde et Jean d’André, en passant par Guillaume Durand

           Revenons maintenant aux libelles de Roffredus, qui constituaient notre point de départ. Ils acquièrent une popularité qui va bien au-delà de leur intention initiale d’informer sur les procédures canoniques ceux qui, comme lui, sont de formation civiliste. Ils seront, en effet, repris dans un texte destiné à la pratique qui aura une extraordinaire diffusion : le Speculum iuris de Guillaume Durand, rédigé dans une première version entre 1271 et 1276, et revu en 1287-1291. Cette grande synthèse de droit procédural donnera lieu à des additiones de Jean d’André, le grand canoniste de la première moitié du xive siècle, puis de Balde, le plus célèbre juriste de la seconde moitié du siècle.

           Voyons donc comment Guillaume Durand traite la problématique du conjoint spolié. Son Speculum iuris croise deux critères généraux : choses corporelles et incorporelles, actions possessoires et pétitoires. Pour traiter de la restitutio spoliatorum, il répartit les formules de libelles selon que l’on demande une chose corporelle, une chose incorporelle, ou bien les deux. Le vocabulaire qui domine dans tous les cas est celui de la possession, car il s’agit d’actions favorisées par le droit civil autant que par le droit canon.

           Voici le premier paragraphe, qui inclut la récupération du conjoint sous la rubrique destinée aux choses corporelles :

          
            J’intente une action contre P., mon supérieur, qui m’a spolié de mon église sans jugement : dès lors, etc. en outre, sur le même point, le canon Conquerente. (X.2.13.7) et C.2 q.1. c.10. Mais une femme qui réclame la restitution de son mari, et inversement, formulera sa requête comme indiqué ci-dessous De spons. § Porro. Enfin, si alors que tu possèdes une maison, un fonds de terre, ou un autre bien immobilier, quelqu’un te chasse de ta possession, tu disposes de l’interdit Unde vi pour la récupérer : il permet la restitution de ta possession et de toute perte : D.43.16.1pr et D.43.16.1.1 et X.2.13.15 et X.2.19.945.

          

           Ce premier schéma du libelle compare la récupération des églises par un prélat, la femme qui demande le mari et vice versa, ainsi que la demande d’une maison, d’un fonds de terre ou de toute autre chose immeuble46. Pour le contenu des libelles concernant la restitution des époux, on constate qu’il renvoie aux formules développées dans le cadre de son De sponsalibus et matrimoniis.

           Deuxième lieu d’inscription : la restitution des incorporels. La demande de restitution des incorporels, dit Durand, porte sur des choses telles que les droits, les rentes et les servitudes. Dans les libelles, il parlera toujours de « possessione, vel quasi », comme il est d’usage pour les incorporels. Les premières allégations, celles qui ordonnent la structure de ce type de revendication, renvoient à deux textes de droit canonique importants pour la possession des incorporels : la décrétale Querelam (X.1.6.24) sur la possession des prestations personnelles – qui avait suscité la vive opposition de Jacques de Révigny47 – et la décrétale Quum Ecclesia Sutrina (X.2.12.3) sur la possession du droit d’élection (ius eligendi). Mais Durand allègue également des passages du Digeste sur le droit de jouissance (D.47.10.14), sur le fait que l’on ne peut pas rentrer en possession d’une servitude par traditio en raison de son incorporalité, mais que c’est l’usage qui tient lieu de traditio48 dans l’établissement de la possession (D.8.1.20), et un dernier passage, enfin, doublement évanescent, qui dit que – dans certains cas, comme la location d’un habitat pour enfumer des fromages – le droit d’émettre de la fumée dans la maison voisine peut être l’objet d’un interdit (D.8.5.8.5)49. Parmi les choses incorporelles également, Guillaume Durand compte la matière maritale et renvoie, comme il l’a déjà fait, aux libelles qu’il propose dans son chapitre De sponsalibus et matrimoniis. Mais le fait même que les demandes concernant le mariage puissent, dans certains cas, s’inscrire dans le contexte des incorporels pose des questions qui exigent que l’on s’y arrête.

           Afin de comprendre la logique qui régit la demande en restitution des choses incorporelles, il faut nous situer dans le cœur d’un débat qui, pendant le xiie et le xiiie siècles, opposa canonistes et civilistes. Les civilistes refusaient alors le fait que des droits subjectifs résultant d’obligations puissent être considérés comme des choses incorporelles susceptibles de possession et soumises à la prescription acquisitive. Au contraire, la canonistique fera un usage de plus en plus ample des actions réelles possessoires ou pétitoires, même dans la protection des droits dont la tutelle incombait pour les civilistes aux actions in personam. Autrement dit, les canonistes appliquaient sans problème aux rapports entre hommes les institutions typiques du monde des choses50. Cette opposition entre civilistes et canonistes – particulièrement vive dans l’école d’Orléans, puis chez Cino da Pistoia – ne devait cesser que vers la fin du xive siècle51.

           La question se posait donc autour de tous ces droits : hommages féodaux, droits de péage, ius patronatus, mais aussi droits d’élection, perception des cens, dîmes et « alia iura similia », comme dit Roffredus, qui ont en commun d’être des choses incorporelles. Pour Azon, il était possible de s’appuyer sur les interdits – les plus fréquemment invoqués sont Unde vi et Uti possidetis – pour la revendication des droits, à condition que celui qui y recourt soit en mesure de prouver que « [le droit] [lui] a été attribué par une décision entre vifs ou dans le testament de quelqu’un ; ou [qu’il] l’a acquis avec le temps, car ladite servitude a une cause permanente52 ». Mais réclamer des obligations qui doivent être accomplies par des hommes libres comme s’il s’agissait de choses se heurte à un double obstacle : celui de la réification des obligations, d’une part, et celui de la possession d’hommes libres, de l’autre.

           Roffredus, par exemple, donne une première solution à l’interrogation sur les actions permettant de protéger le droit aux obligations des colons. Elle consiste à considérer les colons, dont on attend des services ou des obligations pécuniaires, comme des choses immeubles, dans la mesure où ils ne peuvent être séparés de la terre qu’ils labourent53. Mais cette argumentation sera modifiée dans un autre passage, où la solution sera désormais, non pas celle de l’adhérence au sol, mais bien celle, déjà proposée peu de temps auparavant par le grand canoniste Huguccio54, d’un « droit sur un homme libre » (ius in homine libero) qui peut s’exercer comme un droit réel sur la chose d’un autre :

          
            Donc, s’ils sont libres, on ne peut donc pas les posséder, voir le D.41.2.23.1 et D.41.3.9. Réponse : il est exact qu’on ne peut pas posséder un homme libre, pourvu qu’il soit totalement libre ; mais s’il est libre et que j’ai sur lui quelque droit, compte tenu de ce droit, je suis fondé à intenter une action possessoire, par exemple dans le cas d’un homme racheté à des ennemis : bien que libre, il est néanmoins en ma possession à cause de la rançon qui l’attache à moi, voir D.49.1555 et C.8.51.10 ; et on dit que mon fils est en ma possession en raison du droit que me confère sur lui la puissance paternelle56.

          

           L’exemple donné par Roffredus est celui de la rançon d’un captif. Il confère à celui ayant payé ladite rançon un droit sur la personne du captif ayant recouvert sa liberté, tant que la dette n’est pas payée, de même qu’un père a des droits sur son fils en raison de la patria potestas, mais que ces droits sur la personne d’un individu libre peuvent être conçus différemment selon que l’on pense l’aliénation partielle comme une chose corporelle ou incorporelle, c’est-à-dire comme une chose qui peut ou non être touchée.

          Droit réel sur la chose d’autrui ou possession d’un incorporel ?

           Voici un passage de la glose ordinaire à X.2.13.8 où, on s’en souvient, un noble demandait qu’on lui redonne sa femme qui l’avait abandonné, et à qui on avait répondu que l’on ne devait pas procéder à la restitution s’il n’y avait jamais eu possession, donc s’il n’y avait jamais eu mariage légitimement contracté suivi d’une union charnelle (« desponsata fuisset, et ab eo cognita »). La glose Ab eo cognita considère que la possession que l’on a acquise par le coït donne lieu à une servitude. Dans cette perspective, c’est bien le droit à exercer la servitude sur ce corps qu’il réclame :

          
            Gl. Ab eo cognita ad X.2.13.8 « Et il en acquit la possession de cette façon. Ainsi, il est patent que le demandeur de la restitution doit prouver deux choses : la légitimité de l’engagement, véritable ou présumé, et les relations charnelles. Et il en va de même s’agissant des servitudes, où l’on doit prouver deux points : l’établissement de la servitude et l’usage qu’on en a eu, voir D.43.19.3.657.

          

           Mais pour ce qui est des causes maritales, la possessio peut être lue soit comme celle d’une chose corporelle (le corps du conjoint) – c’est ce que propose Roffredus, ce qui suppose, dans le texte de Guillaume Durand, l’inscription du mariage parmi les choses corporelles –, soit comme la possession d’un incorporel (et l’on possède alors la servitude, le droit d’utiliser la chose, en l’occurrence le corps d’autrui). Le droit au corps du conjoint dans les demandes possessoires et pétitoires oscille donc entre ces deux structures qui tiennent du paradoxe : celui de l’aliénation d’une personne libre, et celui – du moins était-ce un paradoxe aux yeux de la tradition civiliste « pure » – de la réification des obligations personnelles.

           Il faut maintenant revenir au Speculum de Durand. Aux incorporels, Durand consacre de longs développements qui reprennent l’ensemble des débats que la possession des droits avait suscités. L’un d’entre eux nous intéresse plus particulièrement. Après avoir évoqué Roffredus et l’interdit Unde vi qui ne peut être appliqué qu’aux immeubles, après avoir également rappelé le cas limite de celui qui se fait « arracher » d’une voiture ou d’un vaisseau (D.43.16.1.7), Durand – en reprenant encore une fois Roffredus – affirme que les incorporels tels que les « reditus, servitia, vel quasi, et iura » ne sont ni meubles ni immeubles à proprement parler, mais qu’ils peuvent être rangés malgré tout sous la catégorie des « immobilia », car on peut les comparer aux « noms de droit » (nominibus) qui ne sont « ni meubles ni immeubles, comme au D.42.1.1558 ». Il s’agit d’un fragment du De re iudicata dans lequel l’ordre de saisie des différents types de biens d’un débiteur est établi : on doit d’abord vendre les biens meubles dotés de vie, ensuite les autres meubles, puis, une fois cette catégorie épuisée, on passe aux biens immeubles, et finalement aux iura. La glose ordinaire à iura en éclaire le sens : iura, id est nomina.

           L’argument est que, d’une certaine façon, tous les droits en tant qu’incorporels pourraient être comptés parmi les immeubles et qu’il est, de ce fait, légitime de leur appliquer l’interdit Unde vi. Les nomina imposent une limite ontologique aux opérations du droit en raison de l’infranchissable limite du « possible selon la nature » – on ne peut pas plus déplacer un bâtiment qu’une chose insaisissable corporellement, comme l’avait montré Yan Thomas en soulignant que la scolastique médiévale avait imposé à la fiction juridique des limites (introuvables en droit romain) : « La fiction ne peut faire qu’un incorporel soit déplacé comme un corporel, ni que la frontière du tangible et de l’intangible, du visible et de l’invisible, soit ainsi transgressée59. »

           Durand est conscient des oppositions que cela suscite – nous sommes encore dans un contexte de tensions entre civilistes et canonistes autour de cette interprétation –, et rappelle donc que d’autres voies d’action sont possibles pour celui qui craint le refus de ce raisonnement60.

          Des statuts qui aliènent le corps

           Dans un passage de la glose à la 3 Compilatio, qu’il rédige entre 1213 et 1218 alors qu’il enseigne à Bologne, à propos de la décrétale Ad hoc Deus61 d’Innocent III (1198), Jean le Teutonique énumère les particularités des causes matrimoniales et il dit :

          
            On ne va pas consulter d’arbitres, puisque dans le mariage il s’agit d’une servitude réciproque, et qu’on ne va pas consulter d’arbitres dans une affaire de servitude, comme on voit dans D.4.8.32(37).762.

          

           Le texte que Jean allègue est un paragraphe du Digeste dans lequel on dit qu’un arbitre ne pourra être contraint de prononcer une sentence dans une cause tendant à établir la liberté de quelqu’un et les origines de cette liberté – acquise de naissance, par affranchissement, ou due par fidéicommis –, car l’importance d’une telle affaire demande qu’elle soit jugée par les premiers magistrats. La glose ordinaire à ce paragraphe dira que cette règle s’applique aussi aux « adscripticiis et similibus » comme on peut le voir dans le C.11.48.21pr63, ainsi qu’aux mariages, aux conversions et aux professions de foi monastiques64. Le mariage fait donc partie de ces statuts qui, comme l’esclavage, le servage, la prise des ordres sacrés et la profession de foi monastique, impliquent une soumission, une aliénation totale ou partielle de liberté et la disponibilité des corps.

        

        
          Notes

          2 « Qualiter debeat maritus petere uxorem que propria auctoritate ab eo divertit et vult agere possessorio. » En raison de la longueur du texte, nous renvoyons à l’édition : Roffredus, Libelli iuris canonici, fol. 8v (p. 348).

          3 Il est en effet plus difficile de prouver un état de droit qu’un état de fait.

          4 Sur cette règle en droit canonique et, plus particulièrement, sur l’histoire du célèbre canon Redintegranda (C.3 q.1 c.3), qui protège en premier lieu l’évêque, mais qui sera ensuite appliqué comme principe général, et qui exige la restitution en possession avant que le procès ne commence, nous renvoyons à Emanuele Conte, « Gewere, vestitura, spolium : un’ipotesi di interpretazione », dans O. Condorelli, F. Roumy, M. Schmoeckel (éd.), Der Einfluss, op. cit., p. 169-191, repris avec légères modifications dans B. d’Alteroche et al. (éd.), Mélanges en l’honneur d’Anne Lefebre-Teillard, Paris, Éditions Panthéon-Assas, 2009, p. 267-288. Voici le texte en question, C. 3 q. 1 c. 3 : « Redintegranda sunt omnia expoliatis uel eiectis episcopis presentialiter ordinatione pontificum, et in eo loco unde abscesserant, funditus reuocanda, quacumque conditione temporis, aut captiuitate, aut dolo, aut uiolentia malorum, et per quascumque iniustas causas, res ecclesiae, uel proprias, id est suas substantias perdidisse noscuntur. »

          5 L’Unde vi fait partie des interdits destinés à récupérer la possession d’une chose (recuperandae possessionis causa). Il ne concerne cependant que les biens immeubles dont on a été violement dépouillé. Pour les biens meubles, d’autres interdits sont prévus, en particulier l’action Vi bonorum raptorum. Mais on admet que l’on puisse, par l’action Unde vi, récupérer accessoirement les biens meubles qui se trouvaient dans l’immeuble au moment du dépouillement.

          6 Selon lequel la superficie accroît au sol, puisque j’y plante des arbres ou que j’y construis un bâtiment sur une terre dont les premiers se nourrissent ou sur laquelle s’érige le second, selon le principe superficies solo cedit.

          7 Placentin ajoute le cheval à ces cas d’espèce, voir Placentinus, Summa Codicis, Moguntiae, In officine luonis Schoeffer, 1536 [réimp. Turin, Bottega Erasmo, 1962], VIII. IV, p. 373 : « vel de navi, vel vehiculo, vel de equo non interdicet. »

          8 L’affirmation renvoie à un passage du Codex et à deux fragments du Digeste (C.7.34.2 et D.50.16.115 et 93). Le Codex affirme qu’en ce qui concerne la propriété des esclaves – en tant que choses meubles –, il est superflu d’invoquer la prescription longue, car l’usucapion suffit. Les renvois au Digeste appartiennent au livre De verborum significatione. La première allégation parle de la distinction entre propriété et possession, ainsi que des différences entre fundus, ager et praedium. Une première interprétation conduit à penser l’opposition entre ce fragment – pour les choses immeubles – et le suivant – qui décrit les choses meubles et celles qui se meuvent d’elles-mêmes, telles que les animaux. Par mouentia et mobilia on entend la même chose, à moins que le testateur n’ait voulu parler seulement des animaux « quia se ipsa moverent » (dans ce cas, les termes ne sont pas identiques). Il pourrait néanmoins s’agir d’une référence aux choses, tel un homme, dont on ne peut être propriétaire, mais que l’on peut seulement posséder : « Quidquid enim adprehendimus, cuius proprietas ad nos non pertinet, aut nec potest pertinere : hoc possessionem appellamus » (D.50.16.115). Et la glose Nec potest pertinere ad D.50.16.115 ajoute : « ut homo liber quem quandoque possidemus. »

          9 Selon Odofredus, Lectura super Codicem, Lugduni, Petrus Compater et Blasius Guido, 1552 [réimp. Bologne, Arnaldo Forni, 1968], ad C.3.6.3, n. 13, fol. 137v. Dans le cas, par exemple, d’un esclave en fuite, je peux en demander la possession, car il est alors difficile de prouver la propriété. Il en va de même pour les milites qui réclament les faucons, les chevaux ou les chiens, et Odofredus de conclure : « Et haec omnia probamus per legem illam, infra de agri. et cens. l. Si coloni (C.11.48.14). » La référence récurrente quand on parle des servitudes réelles est celle au C.11.48.14 sur les coloni et adscripticii. À ce sujet, voir Emanuele Conte, Servi…, op. cit.

          10 Sur ce texte, voir ci-dessous.

          112 Comp.2.7.3= X.2.13.8 (Ex transmissa nobis, Alexandre III) ; 1 Comp.2.9.8=X.2.13.10 (Ex conquestione, Lucius III) ; 3 Comp.2.7.3= X.2.13.13 (Litteras tuas, Innocent III, 1201) et 3 Comp.2.7.4= X.2.13.14 (Ex parte, Innocent III, 1209).

          121 Comp.1.21.21=X.1.29.16 (Causam matrimonii, Alexandre III) ; 3 Comp.2.3.1=X.2.6.1 (Ad hoc Deus, Innocent III, 1198) ; X.2.6.4 (Accedens, Innocent III, 1200) ; 1 Comp.2.5 canon unico=X.2.10.1 (Intelleximus, Clément III) ; 1 Comp. 4.20.3=X.4.19.3 (Porro, Alexandre III [1170-1171]) ; 3 Comp.4.14.2=X.4.19.8 (Gaudemus, Innocent III, 1201) et 3 Comp.5.8.10= X.5.16.6 (Intelleximus, Innocent III, 1208).

          13 Pour les premiers sens de revestire chez Tertullien, qui évoque la « restitution » de la vie promise au croyant comme remède au dépouillement (exuere) et à la spoliation (spolium) réalisés par la mort, et sur son usage dans le vocabulaire des Wisigoths, chez qui il désigne la restitution des biens à ceux que le pouvoir a spoliés en raison de leur foi, ainsi que sur la restitution du droit à une noblesse perdue en raison de la sédition, puis sa reprise dans les Décrétales pseudo-isidoriennes, voir G. Köbler, « Die Herkunt der Gewere », Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 43, 1975, p. 195-211.

          14 Que le faussaire a probablement pris dans l’Epitome Aegidii de la Lex Romana Visigothorum et qui est à l’origine dans les Pauli Sentientiae, voir E. Conte, « Gewere… », op. cit.

          15 Voir supra note 4.

          16 Sur ce processus, on peut consulter Francesco Ruffini, L’actio spolii. Studio storico-giuridico, Turin, Fratelli Bocca Editori, 1889, et, pour la période de maturité du phénomène, Lucien Masmejan, La protection possessoire en droit romano-canonique médiéval (xiiie-xve siècles), Montpellier, Société d’histoire du droit et des institutions des anciens pays de droit écrit, 1990.

          17 Emanuele Conte, « Gewere… », op. cit.

          18 Sur la violence maritale devant les tribunaux, voir en particulier Sara M. Butler, The Language of Abuse. Marital Violence in Later Medieval England, Leyde/Boston, Brill, 2007 et Martine Charageat, La délinquance matrimoniale, op. cit.

          19 Sur le genre des casus, qui ne sont pas des cas hypothétiques, mais bien des descriptions du sens d’une loi ou d’un canon, comme l’atteste la définition donnée par le rhétoricien Boncompagno dans sa Rhetorica novissima de 1235 : « Quid casus. Casus est specificatio intellectus legis vel decreti, seu decretalis vel constitutionis », voir A. Gaudenzi (éd.), Bibliotheca Iuridica Medii Aevi (Bologne, 1888-1901), II, p. 258, cité par Robert C. Figueira, « Ricardus de Mores and his Casus decretalium : The Birth of a Canonistic Genre », dans P. Linehan (éd.), Proceedings of the Eight’s Congress of Medieval Canon Law (San Diego, 1988), Cité du Vatican, BAV, 1992, p. 169-187, ici p. 173. Pour Figueira, les Casus decretalium de Richard l’Anglais à la 1 Compilatio seraient parmi les premiers dans le domaine canonique. Dans le domaine civiliste, la première œuvre de ce genre est due à Wilhelmus de Cabriano (Casus codicis) et date du milieu du xiie siècle. Tammo Wallinga, qui vient d’en faire l’édition, date l’œuvre de 1156-1157 (The Casus Codicis of Wilhelmus de Cabriano, Francfort-sur-le-Main, Vittorio Klostermann, 2004). Les casus au Décret sont de Benencasa, révisés par Bartholomeo da Brescia, et ils accompagnent les éditions du Décret à partir de 1505. Enfin, les casus au Liber Extra ont été composés par Bernard de Parme, mais Bernard de Compostelle et Jean d’André en composèrent également.

          20 Gl. Ab eo cognita ad X.2.13.8 : « … nec est simile hoc possessorium aliis possessoriis de recuperanda possessione : quia ibi non est necesse probare de iure, supra de officio delega. Consultationibus (X.1.19.10) Hic non sufficit sola possessio : quia possessio hic haberi non potest sine iure : ut infra eod. Ex parte (X.2.13.14). Quare non sufficit sola possessio ? Quia liber homo possideri non potest. Hic est talis possessio, quod qui possidet, possidetur. infra eo. Litteras. in fin (X.2.13.13). et cap. Ex parte (X.2.13.14) et infra de rapto. Quum causa (X.5.17.6). »

          21 Voir par exemple les allégations de la gl. Per decretalem ad X.2.13.13. La gl. Ante ipsius causa ingressum et post ad X.2.13.10 donne, quant à elle, les règles de procédure rappelant la priorité du possessoire : « […] dilatoriae questiones omnes siue exceptiones ante litem contestatam debent proponi, postea vero non. infra de re iud.c. Inter monasterium (X.2.27.20). Satis videtur dicendum, quod si aliquis contestetur litem, cum actore intentante quaestionem proprietatis (sicut faciebat vir iste, qui agebat de consanguinitate) si nihil reus dicat de spoliatione ante litem contestatam, non sit postea audiendus : siue in modum actionis vel exceptionis velit obiicere spoliationem super eadem re et sibi imputet qui hoc omisit […] Et in casu huius decre. quaestio spoliationis proposita in modum actionis prius debet terminari, et facta restitutione procedatur super petitorio. Sed hic ideo mulier auditur, quia et ante ingressum litis, et coram ordinario, et coram delegato hoc instanter petebat… »

          22 « Quaero utrum aliquod possessorium sapiat causam proprietatis, respondeo sic, ut quando possessorium debet esse iustificatum et fundatum titulo et iure aliquo quod non sit momentaneum, ut ff.de interdic. l.ii. §.Quedam (D.43.2.2) et ff.de iti.actuque priua. l.iii. §. Hoc autem a superiori (D.43.19.3.13) », Baldus de Ubaldis, Lectura super Decretalibus, Mediolani, Ulrich Scinzenzeler, 1489, ad X.2.12 rubr. (sans foliation).

          23 À ma connaissance, il n’existe pas de comparaison systématique du mariage spirituel et du mariage charnel. Sur le thème du mariage spirituel, voir cependant Robert L. Benson, The Bishop-Elect. A Study in Medieval Ecclesiastical Office, Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 1968, p. 121-133, qui signale que c’est Huguccio qui, pour la première fois, applique la conception juridique du mariage à celui de l’évêque. À l’encontre de la doctrine antérieure, Huguccio fait, non pas de la consécration, mais bien de l’élection et de son acceptation du siège – acceptation que l’on assimile au consentement au présent –, le moment de l’accession de l’évêque, ibid., p. 124. Sur cette métaphore, voir Jean Gaudemet, « Note sur le symbolisme médiéval : le mariage de l’évêque », L’année canonique, 22, 1978, p. 71-80, en particulier p. 74 (repris dans La société ecclésiastique dans l’Occident médiéval, Londres, Variorum, 1980), et surtout, Josepf Trummer, « Mystisches im alten Kirchenrecht. Die geistige Ehe zwischen Bischof und Diözese », Österreichisches Archiv für Kirchenrecht, 2, 1951, p. 62-75.

          24 « Bene ergo dixit l. i. ff. de interdictis. §. Quaedam (D.43.1.2.2). quod quaedam sunt interdicta, quae proprietatis causam continent, ut in sacris et religiosis verificatur, igitur hoc in matrimonio carnali et spirituali. Ubi autem non sic apparet iniustitia petentis restitutionem beneficii, non dico, quod habeat probare proprietatem, vel titulum, sed dico, quod habet iustificare possessionem. In hoc autem versatur dubium, in quo consistat ista iustificatio. Optima enim esset iustificatio, probatio tituli primo aspectu legitimi, nec in possessorio veniat omne, quod requirit petitorium. Unde in carnali matrimonio satis est, quod petens restitutionem probet matrimonium legitimum ex consensu, eo tit. c. Ex parte. (X.2.13.14) quod dic, ut eo tit. c. Literas (X.2.13.13) », Gulielmus Durandi, Speculum iuris. Pars Tertia et Quarta, Venetiis, Apud Iunctas, 1585, De restitutione spoliatorum, Rubrica, p. 157 [désormais, Guillaume Durand, Speculum].

          25 D.43.1.2.2 : « Quaedam interdicta rei persecutionem continent, veluti de itinere actuque privato : nam proprietatis causam continet hoc interdictum, sed et illa interdicta, quae de locis sacris et de religiosis proponuntur, veluti proprietatis causam continent, item illa de liberis exhibendis, quae iuris tuendi causa diximus competere, ut non sit mirum, si, quae interdicta ad rem familiarem pertinent, proprietatis, non possessionis causam habeant. » Et dans la glose ordinaire, gl. De liberis ad D.43.1.2.2 : « Et supple hic obtinent causam quasi proprietatis, nam nec hi sunt in nostro dominio, ut supra l. i. circa principio (D.43.1.1), ergo est proprietas, nec quasi, ut hic, sic et possessio vera ut in rebus corporalibus, et quasi ut in incorporalibus, ut supra de servi. l. Quotiens (D.8.1.15pr). Sed in quo est supra causa proprietatis et hic quasi ? Respondeo supra debet probari dominium servitutis, quamquam possessorio agatur, hic filiationem et libertinitatem et rem sacram vel religiosam, sicut si ageretur petitorio iure dominii, vel quasi vel simili, ut per in factum, ut C. de sac. san. ec. Sancimus (C.1.2.21pr), et supra de rei ven. l. i. Quae religiosis (D.6.1.43), vel in re praeiudiciali, ut supra de rei ven. l. i (D.6.1.1.2). »

          26 Gl. Veluti ad D. 43.1.2.2 : « Id est quasi, nam in veritate non habemus eorum proprietatem, ut in Instit. de re. di. §. Nullius (I.2.1.7). »

          27 L’expression se trouve dans D.6.1.1.2 (auquel renvoie la glose ordinaire du passage cité par Jean d’André : D.43.1.2.2) : « Per hanc autem actionem liberae personae, quae sunt iuris nostri, ut puta liberi qui sunt in potestate, non petuntur : petuntur igitur aut praeiudiciis aut interdictis aut cognitione praetoria, et ita Pomponius libro trigensimo septimo : nisi forte, inquit, adiecta causa quis vindicet : si quis ita petit ‘filium suum’ vel ‘in potestate ex iure romano’, videtur mihi et Pomponius consentire recte eum egisse : ait enim adiecta causa ex lege quiritium vindicare posse. »

          28 Gl. Divina ad X.2.13.13 : « […] Dicas quod Levitico prohibetur secundus gradus in descendentibus, non in collateralibus : unde in secundo collaterali dispensare potest ecclesia. »

          29 Gl. Divertit ad X.2.13.13 : « Alias si eam repulisset, non potest petere restitutionem, cum seipsum expoliasset, arg. 27 q.2 Agathosa I (C.27 q.2 c.21). Sed contra credo : quod hoc non obstaret, si velit ipsam rehabere, qui eam expulit, quia eo ipso quod repetit ipsam, et ipsa non vult ad eum redire, intelligitur eum spoliasse. Sed nunquid haberet locum pactum de non petendo ? Videtur quod sic. 33. q. 5. Quod Deo pari. (C.33 q.5 c.4) in talibus non valet pactum, vel compositio. supra de transact. cap. ult. (X.1.36.11) ita quod uterque remaneat in seculo, nullum pactum ibi valet, nec absoluere se possunt, etiam si iurarent. infra de iureiur. Tua (X.2.24.11) et etiam si vovuerent arg. de conuer. coniu. Ex parte 2. in fi. (X.3.32.14) quia confessio etiam ibi locum non haberet contra matrimonium : ut 35. q. 6 Si duo (C.35 q.6 c.4) et infra de eo qui congno. consangui. uxo. suae, Super eo. (X.4.13.5) nec etiam exceptio rei iudicatae locum habet ibi, unde voluntas ibi deambulatoria est. infra de re iud. c. Lator et c. Consanguinitatis (X.2.27.7 et 11). »

          30Augustin, lettre 262 n ° 3, non datée, CSEL, 57, p. 623.

          31 Il faut cependant rappeler qu’il s’agit ici d’un vœu de chasteté qui vient après le sacrement du mariage, alors que la question de la dispense pour vœu de chasteté se pose dans sa forme radicale dans la situation où le vœu intervient en premier, la question classique étant celle d’une vierge consacrée qui, par son mariage avec un sultan, pourrait sauver la chrétienté, voir à ce propos Elsa Marmusztejn, L’autorité des maîtres…, op. cit., p. 122-130. La question du vœu est fort complexe, ainsi que ses rapports avec les notions de contrat, promesse, serment, et celles susceptibles de l’invalider, telles qu’annulation, absolution, dispense, nous nous limiterons à renvoyer à Alain Boureau, « Le vœu monastique et l’émergence de la notion de puissance absolue du pape (vers 1270) », Cahiers du Centre de Recherches Historiques, 21, automne 1998, p. 23-34 ; Id., « Le vœu, la dette et le contrôle pontifical des échanges au début du xiiie siècle », Annales. Histoire, Sciences Sociales, avril-juin 2012, p. 417-450 ; Charles de Miramon, « Les théories du vœu dans le droit canon et la première scolastique », Cahiers du Centre de Recherches Historiques, 16, 1996.

          32 Gl. Propositum castitatis ad X.3.32.14 : « De vita eremitica dicunt quidam, quod soluit sponsalia de presenti. argu. 27. q. 2. c. Scripsit § Ecce. (C.27 q.2 c.26) Alii dicunt quod non, unde si eremita contraheret matrimonium, teneret : quia potest habere proprium. 19. q. 3. cap. Perlatum § Econtra. (C.19 q.3 c.7) Io. »

          33 « Quid ergo si vir timeat de saevitia uxoris : respondeo licet raro contingat, tamen idem est in utroque, ego vidi et cognosco uxorem qui incarcerari fecit maritum suum, ut dicit glosa simili de uxore qui rapuit virum, C. de ra.vir.l.i (C.9.13.1) », Baldus, Lectura, ad X.2.13.10. La gl. Sposam ad C.9.13.1 propose le cas du rapt de l’homme par la femme : « si sponsa vel mulier rapiat hominem, vel hoc raro contingat, secundum Io. »

          34 « Quid si mulier propria auctoritate discesserit ? Resp. non potest restitutionem petere, nisi tunc demum, quando ueniens non admittitur per maritum, ff. de acq. poss. l. Clam possidere § Qui ad nundinas (D.41.2.6.1) et l. Si id quod § fi. (D.41.2.25.2), ff. de vi et vi arm.l.I § Siue autem (D.43.16.1.24), ext. de adult. c. pen (X.5.16.6). 33. q. I. c. De benedict (C.32 q. 1 c. 5). et sic ultima mora nocet. ff. de peric. et commod. rei ven. l. Illud (D. 18.6.18) », Guillaume Durand, Speculum, De sponsalibus et matrimoniis, ad 6. Postremo, p. 445. Cette partie contient une grande quantité de libelles destinés aux demandes possessoires et pétitoires maritales.

          353 Comp.5.8.1 (=X. 5.16.6) : Tancredus, Apparatus ad 3 Compilationem, ms. Paris, BNF, lat. 14321, fol. 202vb, « licet mulier recessit de domo viri tunc tantum intelligitur spoliata quando voluit redire et non fuit admissam ut ff. de acqu. poss. Clam possidere. §. Qui ad nundinas. (D.41.2.6.1) Insti. de interdictis. Quin etiam (I.4.15.5) et ideo restitutionem poterit petere ».

          36 Gl. Spontanea ad X.5.16.6.

          37 Deux des fragments cités correspondent à cette décision, D.41.2.25.2 et 43.16.1.24.

          38 On trouve la même règle dans le casus qui illustre le canon C.32 q.1 c.5. Le canon parle de la possibilité offerte au mari qui le veut, d’accepter le retour de son épouse adultère et pénitente, mais ceci n’est aucunement obligatoire. En revanche, l’obligation de la recevoir quand il y a parité dans le dol est évoquée dans le casus « etiam crimen simile non commitentem ».

          39 Bartholomeus Brixiensis, Quaestiones dominicales (Selectae quaestiones iuris variae), Coloniae, Apud Gervinum Calenium et haeredes Iohannis Quentelii, 1570, p. 89-90.

          40 Gérard Fransen, « Les “questiones” des canonistes (III) », Traditio, 19, 1963, p. 525 (repris dans Canones et quaestiones…, op. cit., p. 58), « Pro maleficio quidam tractus ad mortis supplicium impetrauit a principe uitam sub hac conditione ut monasterium intraret et addidit princeps quod si exiret capite puniretur. Tandem eum ingressum repetit uxor. Quaeritur an reddi debeat et si reddatur an debeat occidi ». Voir également « Les Quaestiones Cusanae. Questions disputées sur le mariage », dans Convivium utriusque iuris. Festschrift A. Dordett, Vienne, 1976, p. 214, repris dans Canones et quaestiones…, op. cit., p. 188, avec solutio : « Puto enim posse reuocare maritum siue ignorauit eum taliter conuersum fuisse [siue non]. Nam permittere [non] intelligitur qui resistere non potuit et quamuis (non) redeat non incidit in penam quam semel euasit. Voluntarius egressus interdictus sibi ar. vi. (leg.vii) q.1. Scias (C.7 q.1. c.35), xxii. q. iiii. Inter cetera (C.22 q.4 c.22). »

          41 « Quid si sit episcopus factus ? Quid si papa ? Respondeo : si illa non potest induci ad continentiam, credo de iure esse reddendum, etiam <si> papa. Sed coram quo repetetur ? Coram concilio, vel cardinalibus, vel coram ipso papa, et sicut de alio faceret rationem, ita faciat de se, et exigat a se ipso quod debet reddere, ff. de negotiis gestis. Diuortio (D.3.5.34. pr). » Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C.27 q.2 c.21, fol. 233va.

          42Notabilia ad X.2.13.14, « In tali restitutione petenda, necesse est probare ius matrimonii, et possessionem corporalem, scilicet per carnalem copulam ad hoc ut detur restitutio. Item ista possessio non procedit sine iure ».

          43 Gl. Commodo destituta ad X.2.13.14 : « sic ff. de spon. l. Quaesitum. (D.32.1.9) quia per solam traditionem nihil egit. ubi enim nulla praecedunt sponsalia, vel matrimonium, nulla habetur possessio [il répète ensuite la règle déjà rappelée selon laquelle l’homme libre ne peut pas être possédé, et que cette possession est de telle nature que celui qui possède est en même temps possédé]… unde ex sola possessione facti nulla servitus vel obligatio hincinde contrahitur, nec restitutio peti potest, cum nulla possessio iuris hic fuerit, unde haereticus non potest in iure petere rerum ecclesiasticarum restitutionem. 23. q. 7 c. 1 et 2. (C.23 q.7 c.1 et 2) nec laicus restitutionem decimarum, licet de facto possideat : quia aliud est possidere, et aliud detinere. Quandoque tamen petitur restitutio, ubi nulla potest esse possessio : ut cum petitur restitutio consanguinea. supra cap. prox. (X.2.13.13) Sed illud est, quia possessio iuris praecessit, de qua constat. sic. infra de praeb. Referente. (X.3.5.7) arg. de proc. Ex insinuatione. (X.1.38.3) Item servus petit restitutionem rerum domini absentis, quas de iure non potest possidere. C. si per vim. vel alio modo. l. I (C.8.5.1) Similiter uxor restituitur ad res datas sibi a viro, quas de iure possidere non potest. ff. de vi et vi arm. arg. l. I § Deiicitur (D.43.16.1.9). De hoc scilicet an possit repeti quod non licet possidere, traditur 14. q. 1. c. 1. (C.14 q.1 c.1) in text. et glos. 2. Et nota quod licet aliqua appareat traducta, non tamen praesumendum est statim pro sponsalibus vel matrimonio, ut hic patet [quand les sponsalia ont eu lieu avant la puberté, mais si la sponsa ainsi tradita arrive à l’âge de douze ans chez son sponsus, alors on présume le mariage]. »

          44 D.6.1.1.1, et D.6.1.1.2 : « Per hanc autem actionem liberae personae, quae sunt iuris nostri, ut puta liberi qui sunt in potestate, non petuntur : petuntur igitur aut praeiudiciis aut interdictis aut cognitione praetoria, et ita Pomponius libro trigensimo septimo : nisi forte, inquit, adiecta causa quis vindicet. Si quis ita petit ‘filium suum’ vel ‘in potestate ex iure romano’, videtur mihi et Pomponius consentire recte eum egisse : ait enim adiecta causa ex lege quiritium vindicare posse », Innocent IV, Apparatus, ad X.2.13.14.

          45 « Ago contra P. praelatum meum, qui me sine iudicio tali ecclesia spoliauit : unde, etc. extra, eo. c. Conquerente. (X.2.13.7) 2. q. c. Notum (C.2 q.1. c.10). Mulier vero petens virum sibi restitui, et econtra, sic libellum concipiet, ut infra, de sponsal. §. Porro. Porro si te possidente domum, vel fundum, vel aliam rem immobilem, aliquis te de possessione expulit, ad eam recuperandam datur tibi interdictum Unde vi : per quod fit restitutio possessionis et omnis damni ff. de vi et vi arm. l. I. in princ. et §. I. (D.43.16.1pr et D.43.16.1.1) extra, de restitut. spoli. c. Cum ad sedem (X.2.13.15) et de prob. c. Liceat (X.2.19.9). », Guillaume Durand, Speculum, De restitutione spoliatorum, ad 1 Spoliatus, p. 158.

          
            46
            Ibid.
          

          47 L’opinion de Jacques de Révigny est rapportée par Cino da Pistoia dans son commentaire au C.2.3.28 Si certis annis. Les canonistes, dit Cino, affirment que l’on peut agir au pétitoire ou au possessoire afin de récupérer des prestations personnelles, comme on peut le voir dans la décrétale Querelam. Mais Jacques de Révigny s’oppose à cette opinion, arguant que l’on n’a jamais entendu qu’il soit possible d’agir en possession pour des actions personnelles issues d’obligations : « Dicit Iacob. de Rauen : hic adversus querelam opus est querela, nam quod in personalibus actionibus locum habeat possessorium nusquam auditum, nusquam relatum praeterquam a Saturnino. » Cino se moque ensuite de ces civilistes qui se sont détournés du texte de Justinien pour aller puiser chez les Mendiants, préférant ainsi au trésor romain les erreurs intellectuelles des canonistes : « Ad decretalem Querelam (X.1.6.24). Respon. quod ibi non loquitur de personali obligatione, sed de reali praestatione, ut de praestatione census, et ista est veritas, licet et in foro civili canonistarum servetur erroneus intellectus etiam per illos legistas qui manus habentes extra gazophilatium Iustiniani thesauri apud mendicantes vadunt merito mendicatum », Cynus Pistoriensis, Lectura super Codice, Francoforti ad Moenum, Apud Ioannem Feyerabendt, impensis Sigismundi Feyerabendt, 1578 [réimp. Turin, Bottega d’Erasmo, 1964], ad C.2.3.28 Si certis annis n. 17.

          48 Sur ce que les commentateurs du droit romain appelleront traditio ficta, voir, en dernière date, Pierre Thévenin, Le miroir des faits…, op. cit., p. 233 et suiv.

          49 « Ext. de elec. Querelam. (X.1.6.24) de causa posses. et de propri. Cum ecclesia. (X.2.12.3) ext. ut lit. pendet. Memoria. (X.2.16.1) ext. de capel. mon. Cum dilectus (X.3.37.2). ff. de inuir. Sane. (D.47.10.14) ff. de serui. Quoties. (D.8.1.20) ff. si ser. vend. Sicuti. §. Aristo. (D.8.5.8.5) », Guillaume Durand, Speculum, De restitutione spoliatorum, ad 2 Nunc, p. 162.

          50 Sur ce point, je suis les travaux d’Emanuele Conte, et en particulier son Servi medievali, op. cit.

          51 Dans l’additio de Balde au titre De restitutione spoliatorum : « Reditus et servitia inter immobilia computantur, et ideo quasi possidentur, et habent locum quasi interdicta, versiculo, Consilium ergo G. Hic nota quod ista iura non habent proprie naturam servitutum, quae in patiendo, non in dando consistunt, ff. de servi. l. Quot. (D. 8.1.15.1). Nam omnis servitus aut debetur a re rei, aut a re personae, ut ususfructus, aut a persona non omnino libera, sed quasi subiecta alterius personae, ut vasallus domino, vel a colono glebae annexo, C. de agricol. et censi., l. Litibus (C. 11.48.20), et facit, quod not. Institu. de iure person. (Inst. 1.3). Quod autem a libero homine debetur non est servitus vel quasi, sed personalis obligatio : ff. de usufr. leg., l. Fundi trebatiani (D. 33.2.38) ; ff. de annu. leg. l. Caius (D. 33.1.12) ; ff. de usufruct., l. Si quis ita (D. 7.1.20). Si quis ergo personalem obligationem dixerit quasi possideri, male loquitur, quia nec per patientiam cadit quasi traditio huic, et adde quod not. ff. de petit. haere. l. Generaliter (D. 5.3.9). Idem esse dicere quod idem est servitus et personalis obligatio, quod falsum est. Quomodo ergo ius reddituum quasi possidetur ? Resp. : quaedam sunt obligationes simplices absolute, quaedam respective seu connotative : in simplici obligatione non cadit quasi possessio, sed in obligatione relatiua ad quasi seruitutem vel subiectionem vel dominium », Guillaume Durand, Speculum, Baldus de restitutione spoliatorum, p. 165. Emanuele Conte dit qu’au xive siècle, « tutte les situazioni stabili, cioè quasi tutti i rapporti economici operanti nella società cetuale che si è ormai affermata, sono risucchiati nell’ambito della realitas, si sottomettono alla disciplina delle cose », Servi…, op. cit., p. 49.

          52 « Constitutum est mihi inter vivos vel in testamento alicuius ; vel acquisitum est mihi tempore, quia servitus illa habet continuam causam », cité dans les Libelli iuris ciuilis de Roffredus, fol. 32r b in princip. (p. 63 de l’édition de 1968).

          53 « Quaestio : Quaeritur an hoc interdictum competat pro ascripticiis seu censitis nostris, seu huiusmodi rusticis qui nobis colonaria conditione detinentur. Respondeo : credo quod sic, nam isti tales inter immobilia computantur, ut ff. de diver. et temp. prescr. l. Longe (D.44.3.3) », Roffredus, Libelli iuris ciuilis, fol. 34b in princip. (p. 68 de l’édition de 1968). Voir également cette affirmation dans la Summa Trium Librorum de Rolando da Lucca, dont E. Conte et S. Metzinger viennent de faire l’édition, La Summa Trium Librorum di Rolando da Lucca (1195-1234). Fisco, politica, scientia iuris, Rome, Viella, 2012, ad. C.11.48, §§ 119-122, p. 372-373.

          54 Huguccio parle plutôt d’un « aliquod ius in personam ». En parlant de ceux qui sont exclus des ordres sacrés, car obligés de manière perpétuelle envers leurs domini « quod locuntur de perpetuo obligatis suis dominis, ut de curialibus, seruis, libertis, ascriptiis, originariis, manentibus, et his in quorum personis dominus aliquod ius habet », ms. Admont, StiftsB. 7, fol. 76vb, ms. Vaticano, BAV, Archi. S. Pietro C.114, fol. 69va, cité par E. Conte, Servi…, op. cit., p. 159, n. 31.

          55 Les fragments dans lesquels il est question de la dette crée par le rachat d’un captif, esclave ou libre, sont le D.49.15.12.12, D.49.15.15 et D.49.15.19.9, mais en tout cas, le sens est celui de la priorité de cette dette qui limite la disponibilité des biens de l’homme libre à son retour et de la récupération de l’esclave par son propriétaire si un autre a payé son rachat.

          56 « Si ergo sunt liberi, ergo possideri non possunt, ut ff. de acqui. poss. l. Cum heredes § fi. (D.41.2.23.1) et ff. de usuc. l. Usuc. (D.41.3.9) Respondeo : verum est quod liber homo possideri non potest, qui sit ex toto liber ; at si sit liber et habeo aliquod ius in eo, ratione illius iuris illum libellum possideo, sicut in redempto ab hostibus, qui licet sit liber, nihilominus tamen eum possideo propter vinculum pignoris, ut ff. de cap. et postli. re. l. Etiam (D.49.15) et C.de cap. et postli. re. l. Vel sicut C.8.51.10) ; et filium quem dicor possidere ratione iuris quod habeo in eo ratione patrie potestatis », Roffredus, Libelli iuris ciuilis, fol. 34vb (p. 68 de l’édition de 1968).

          57 Gl. Ab eo cognita ad X.2.13.8, « Et ita per hoc habuit possessionem. Et sic patet quod duo debet probare qui petit restitutionem videlicet legitimam desponsationem vere vel presuntive et carnalem copulam. et est simile in servitutibus ubi quis debet probare duas res. scilicet servitutem constitutam fuisse et se usum fuisse. ff. de iti. actuq. privato. l. iii. §. Hoc autem interdictum (D.43.19.3.6). »

          58 Guillaume Durand, Speculum, De restitutione spoliatorum, ad 2 Nunc, p. 164.

          59 Yan Thomas, « Fictio legis… », op. cit.

          60 « Vel si times hanc obiectionem, propone const. Si quis tantam (C.8.4.7), quae competit pro mobilibus, sicut et actio Vi bonorum raptorum, Inst.vi bo.rap. (I.4.2) Posset quoque dici secundum Ino. IIII quod pro huiusmodi iuribus subtractis competit condictio ex decretalibus praedictis, Querelam (X.1.6.24) et Cum ecclesia (X.2.13.3) », Guillaume Durand, Speculum, De restitutione spol., ad 2 Nunc, p. 164.

          613 Comp.2.3.1=X.2.6.1.

          62 « Item non itur hic ad arbitros, cum enim in matrimonio agatur de mutua seruitute, et in causa seruitutis non itur ad arbitros, ut ff. de arbit. Non distinguemus § De liberali (D.4.8.32(37). 7). » Dans la glose de Bernard de Parme au Liber Extra, gl. Seruetur ad X.2.6.1, on voit également une énumération de ce qui est particulier dans les causes maritales, et il rappelle que « nec transactio siue compositio potest in matrimonio interuenire. supra de transa. (X.1.36) c. ulti. item nec arbitrium ».

          63 C.11.48.21pr : « Ne diutius dubitetur, si quis ex adscripticia et servo vel adscripticio et ancilla fuisset editus, cuius status sit, vel quae peior fortuna sit, utrumne adscripticia an servilis, sancimus ea quidem, quae in anterioribus legibus cauta sunt pro tali progenie, quae ex mulieribus adscripticiis et viris liberis progenita sit, in suo statu relinqui, et sit adscripticia proles ex tali copulatione procreata. »

          64 Gl. Idem dicendum ad D.4.8.32(37).7 : « […] sed an idem in adscripticiis et similibus : respondeo sic.ut habetur C.de agri. et cen. L. Ne diutius. (C.11.48.21) Idem de matrimonio. idem de conuersione et monachatione. ut de his non possit compromitti. idem forte de qualibet causa in qua uertitur merum vel mixtum imperium. »

        

      

    

  
    
      
        
          
            Chapitre 6. Adultère
          

        

      

      
        
           En s’appuyant sur l’exception mathéénne, qui condamne la répudiation de la femme « nisi ob fornicationem1 », le droit canonique déclare que l’adultère est la seule raison qui permet de dénouer la servitude mutuelle. L’époux coupable y perd son droit. Cette position, qui interdisait le remariage tout en donnant les mêmes droits aux deux conjoints en cas d’adultère est – on l’a déjà signalé2 – le résultat d’un parcours qui commence pour l’essentiel au ive siècle et modifie le sens du verset.

           Du point de vue moral, le terme fornicatio est également employé à l’égard des époux trop ardents, pour ceux qui s’accouplent en se promettant d’annihiler le fruit de leur union, et même pour ceux qui regardent quelqu’un avec concupiscence3, mais ces actes n’impliquent pas la perte de la servitude corporelle et relèvent d’une tout autre analyse. La polysémie du latin fornicatio permet par ailleurs de parler aussi bien de fornicatio corporalis – l’adultère au sens strict – que de fornicatio spiritualis, dans le sens d’idolâtrie, et même, au sens large, de tout comportement du conjoint qui met en péril le salut de l’âme de l’autre. Cependant, les canonistes lutteront, durant la période qui nous occupe, aussi bien en ce qui concerne la fornicatio spiritualis que la corporalis, contre une inflation du sens des mots qui, partant de l’adultère strict et allant jusqu’à l’hérésie à proprement parler, peuvent dériver vers tout péché mortel, pour ce qui est de la fornicatio spiritualis, et vers toute forme impure de pratique sexuelle pour la fornicatio carnalis4. Quand on lit les textes qui portent sur la séparation pour apostasie, on constate que le parallélisme n’est qu’apparent, et cela pour plusieurs raisons. D’une part, la séparation d’avec le conjoint ne dure que tant que dure l’adhésion à l’hérésie ; deuxièmement, parce que l’on accepte la séparation seulement si le conjoint est pertinax et non en raison d’une déviation de foi temporaire, alors qu’un seul acte adultère brise l’unité de la chair qu’impose le respect de la servitude ; troisièmement, parce que, dans la fornicatio spiritualis, la séparation n’était pas imposée, alors que, dans la fornicatio corporalis, on ne peut pardonner qu’une fois accomplie la pénitence exigée ; quatrièmement, parce que l’interrogation tourne autour de la possibilité de l’extension du privilège paulinien5 – celui qui permet au pape de dissoudre un mariage entre infidèles, dont l’un aurait embrassé la foi chrétienne. En effet, le privilège n’opère dans ce cas que parce que le mariage entre deux infidèles n’est pas ratum (avec le sens de mariage entre personnes ayant reçu le baptême), alors que dans l’apostasie, le mariage est bien ratum, donc indissoluble. Mais de toutes les raisons qui font que l’homologie des fornicationes n’est finalement que formelle, la plus importante est sans doute que le droit au corps du conjoint n’est, dans l’apostasie, qu’un thème parfaitement accessoire, un éventuel moyen de dissuasion pour faciliter le retour à la vraie foi, mais en aucun cas l’enjeu de la discussion. Si l’on parle de séparation, le vocabulaire montre que ce qui compte est la cohabitation et que le vocabulaire de la servitude en est absent, tandis qu’il est absolument central dans la fornicatio corporalis.

           C’est donc de l’adultère au sens strict dont il sera question ici, celui qui produit une diuisio carnis et qui a comme conséquence la cessation de la servitude corporelle :

          
            C.32 q.1 c.2 « Seule la fornication fait disparaître le sentiment [conjugal] vis-à-vis de la femme. Plus encore : puisque la femme a divisé la chair unique en s’unissant à une autre et qu’elle s’est séparée de son mari par la fornication, celui-ci ne doit pas la garder, pour éviter d’être frappé lui aussi de malédiction, comme le dit l’Écriture : “Celui qui garde une femme adultère est sot et impie” [Pr. 6.32]. »

          

           La gradation des péchés dans laquelle l’adultère s’inscrit, les punitions publiques et corporelles6, l’infamie des époux, les têtes rasées7, le fait qu’ils soient traînés et fouettés8, voire la peine de mort à laquelle peuvent être soumis les coupables, le droit de l’époux ou du père de tuer la femme prise sur le fait ainsi que son corrupteur9, sont certes d’un tout autre ordre. Ce qui intéresse l’existence même de l’adultère en tant que vulnus au lien essentiel de la servitude corporelle repose essentiellement sur deux questions : 1-À partir de quel moment et en fonction de quels actes peut-on dire qu’il y a adultère en tant que division de la chair unique ? 2-La servitude perdue peut-elle renaître ou bien ne resurgit-elle que parce qu’elle n’a jamais cessé et qu’en réalité elle a seulement sommeillé10 ?

          La pénitence

           À ces deux questions portant sur la fiction de l’una caro et sur la servitude répond une solution pénitentielle que voici : une fois l’adultère commis, et sans que l’on entre dans le domaine des droits à la servitude, l’époux coupable peut effacer son péché par la pénitence, et le conjoint innocent peut pardonner, à condition de respecter les délais, sous peine, sinon, de devoir lui-même faire pénitence pendant deux ans, selon le C.32 q.1 c.411, ou pendant trois selon le pénitentiel de Théodore repris dans le C.32 q.1 c.6.

           Le thème de l’adultère est, en effet, régi par deux maîtres mots, deux notions qui permettent d’en parler selon des registres distincts. D’une part, celui de la souillure, de la contamination inhérente au péché, qui se transmet du conjoint coupable vers l’innocent, le rendant en quelque sorte adultère lui-même12, et auquel répond la solution pénitentielle. C’est une logique qui n’emploie pas le langage de la servitude. D’autre part, celui de la « division de la chair », qui s’appuie sur ce que devient la fictio de la chair unique, pleinement construite dans le langage du droit sur les choses matérielles et immatérielles. C’est cette seconde situation qui intéresse notre propos, mais une brève analyse de la nature de la première permettra de rendre compte d’un des traits qui caractérisent la seconde : l’impossibilité de rester dans le « plus ou moins » de servitude, tandis que l’on peut, à l’inverse, rester dans l’équilibre gradué entre le péché et son absolution.

           Après avoir rappelé la possibilité du pardon de l’adultère une fois que la pénitence a effacé la souillure – la seule, d’ailleurs, qui contraigne à l’éloignement charnel, puisque même la souillure de la lèpre, comme le dit Simon de Bisignano13, et même le matricide, dit Rufin14, ne rendent pas la personne contaminée ou coupable inaccessible à son conjoint –, le canon 9, passage extrait du De Cain et Abel (c. 5.16) de saint Ambroise, et précédé de la phrase « Au moment où l’on fait sortir le péché de fornication, on fait entrer la vertu de chasteté » (Cum fornicationis uitium excluditur castitatis uirtus asciscitur), dit que : « Au moment où l’on renonce à la perversité, on fait aussitôt entrer la vertu » (Cum renunciatur improbitati statim asciscitur uirtus)15.

           Laurent d’Espagne avait rédigé une glose qui sera reprise dans la glose ordinaire et à laquelle est ajouté un exemple. L’idée centrale du canon est celle de l’immédiateté du passage entre vice et vertu : « on ne peut être bon et mauvais en même temps » (bonus et malus simul aliquis esse non potest). L’analyse du « plus ou moins » de grâce, qui était problématique pour Laurent, reçoit une tentative d’éclaircissement dans la glose ordinaire avec la distinction entre infusion simple et composée : de la même manière que l’on peut parler, à propos de la phrase « le loup sort de la forêt », d’une action simple ou composée. Dans le cas de l’action composée, on peut en effet dire qu’il est à la fois vrai que le loup sort de la forêt et qu’il est dans la forêt. Il y a donc infusion de la grâce et rémission des péchés en même temps. Dans le sens simple, en revanche, le vice et la vertu ne peuvent être simultanément dans le même sujet. Cette distinction doit pouvoir rendre compte, dit la glose, de la différence entre « cette chose prescrit avant 30 ans », ou « elle n’est pas prescrite avant 30 ans16 ».

           Dans un très long commentaire sur ce passage de la glose, Guido de Baysio développe17 – à partir de la distinction entre le changement comme mouvement (motus) dans le temps, d’un point de départ (terminus a quo) à un point d’arrivée (terminus ad quem) entre lesquels l’acte est incomplet, ou comme transformation instantanée (in instanti) et complète – les sens possibles du passage entre vice et vertu, entre état de péché et de grâce. Le commentaire traduit l’influence du livre 6 de la Physique d’Aristote sur le temps et le mouvement. L’infusion de la grâce peut se dire de deux manières : simple et mixte ou composée. Dans le premier sens, qui relève de l’indivisibilité de l’instant, on ne peut concevoir la simultanéité d’états contradictoires, comme le vice et la vertu, mais on le peut dans le sens mixte, qui implique un mouvement d’un terminus a quo vers un terminus ad quem. Cela est concevable, car quand quelqu’un commence à renoncer au vice, la vertu commence à s’engendrer en lui18. Au milieu de cette longue réflexion permettant de concevoir le passage progressif d’un état à un autre, Guido précise que l’analogie faite par la glose avec la prescription n’est pas des plus heureuses : « il est impossible de comprendre [ces passages] [dans les termes] d’une prescription simple ou composée » (non possunt intelligi de simplici prescriptione vel composita)19. »

           La prescription requiert certes le passage du temps, puisqu’il en va de son essence, et l’immobilité, la négation du temps qui court, est la condition de l’imprescriptibilité20. Mais la prescription des droits du conjoint ne relève pas de cette forme de prescription, elle ne peut être progressive. En effet, il n’y a pas plus ou moins de prescription et c’est par un acte qui advient dans l’indivisibilité de l’instant que l’on perd ou que l’on récupère le droit au corps de l’autre. La logique du péché et de la pénitence peut donc être celle du continuum entre plus ou moins de péché, plus ou moins de vertu, entre le mouvement, qui implique un acte incomplet, et l’instant, indivisible par nature21. En revanche, la logique du droit à la servitude du corps du conjoint ne peut être pensée que selon l’indivisibilité de l’instant.

          La forme de l’adultère

           Nous pouvons maintenant revenir aux questions concernant la servitude charnelle : 1- Quel acte fait basculer dans l’adultère et permet de dire que le conjoint fautif a perdu son droit à la servitude ? 2- Dans quels cas peut-on dire que la servitude renaît ou qu’on retrouve la possibilité de s’en prévaloir ?

           Commençons par la définition des actes considérés comme adultères. Ce thème semble être plus largement sous-entendu que d’autres par les canonistes de la période classique. Les questions qu’ils posent émergent dans les commentaires au Décret plus que chez les décrétalistes, et en particulier autour du canon que voici :

          
            C.32 q.7 c.7 « La femme qui se remarie du vivant de son mari est convaincue d’adultère. Coupant court à toute argutie, l’Apôtre a défini très clairement qu’est adultère une femme qui, du vivant de son mari, en épouse un autre. Je ne veux pas que tu m’objectes la violence du ravisseur, la pression de la mère, l’autorité du père, la foule des proches, les pièges des esclaves, les dommages aux biens de la famille des parents. Aussi longtemps que le mari est en vie, même s’il est adultère, même s’il est sodomite, même s’il est chargé de tous les vices, et qu’il a été abandonné par sa femme à cause de tous ses crimes, il est considéré comme son mari et elle n’a pas le droit d’en prendre un autre. »

          

           Sodomite : voici le mot autour duquel s’ordonne le cas limite qui permet de définir au plus près l’adultère, de dire quels gestes, quel contacts corporels qualifient les époux d’adultères et entraînent la cessation de l’obligation par corps à laquelle sont soumis les conjoints. Ce que le mot signifie sous la plume de saint Jérôme est certainement moins spécifique que ce que l’on suppose en partant du sens actuel22. Ce qui nous intéresse ici est le sens que lui donnent les décrétistes, et c’est dans l’œuvre d’Huguccio23 que l’on trouve une définition qui sera reprise dans la glose ordinaire au siècle suivant. Dans les décrétales, il sera question d’adultère et d’inceste – non de sodomie –, mais sans que cela comporte une définition des actes qui réalisent la diuisio carnis.

           Huguccio considère d’abord la sodomie avec une personne autre que l’épouse. C’est le pire des adultères et il est cause de séparation. Or, que se passe-t-il si l’homme l’exerce avec sa femme ? Je crois – dit-il – que cela est également cause de séparation. Qu’en est-il s’il se livre, avec son épouse ou avec une autre ou un autre, à des pratiques qui n’ont pas lieu « dans l’organe postérieur » (in illo membro posteriori), telles que la pollution « à l’extérieur des barrières de la pudeur » (extra claustra pudoris) ou « à l’extérieur de l’organe postérieur » (extra membrum posterius), ou à l’onanisme ? Est-il possible au conjoint innocent de quitter l’époux/se coupable de telles pratiques ? Je ne pense pas, dit Huguccio, à moins d’entendre le mot fornicatio au sens large de péché mortel, car au sens strict, on doit citer le canon C.35 q.2 et 3 c.11, où l’on trouve une définition précise du rapport suffisant : l’union suffisante n’accepte pas (gl. Impedire) que la pollution extraordinaire constitue un empêchement pour un mariage avec un consanguin « quia nec est ibi sanguinis commistio, nec carnis unitas », et cela, même quand il y a eu ouverture de ses claustra ou seras24. Si l’on acceptait que ces actes soient retenus comme adultères au sens strict, dit Huguccio, il faudrait alors accepter que le seul désir adultère en soit déjà un et que l’on puisse considérer – bien qu’en vertu d’une fictio canonis – comme corrupta celle qui entend se livrer au péché de chair avant même d’y venir. Dans tous ces cas – et cela d’autant plus que, pour Huguccio, on ne peut refuser son corps au conjoint adultère avant qu’une sentence ecclésiastique n’intervienne –, on ne peut pas dire qu’il y a un adultère tel qu’il justifie une sentence de séparation des corps. On ne peut donc entendre le mot fornicatio que « suivi d’effet » (cum effectu), c’est-à-dire au sens strict qu’il vient d’énoncer25.

           Guido de Baysio26 entend clairement la sodomie comme l’acte que le mari commet avec sa propre épouse et considère qu’avec l’adultère, cet acte est cause de séparation quant au lit. Mais il rappelle qu’Innocent IV n’était pas de cet avis. Pour ce dernier, la sodomie avec sa propre épouse ne donnait pas lieu à la séparation, à moins que le mari ne tente d’attirer sa femme dans la jouissance des plaisirs coupables27. Je crois cependant, dit Guido, que l’opinion de Huguccio et Laurent est plus en accord avec la vérité.

           L’extension de la cause légitime d’abandon pour crime de sodomie sera retenue aussi bien dans la glose ordinaire que dans la somme sur le mariage de Tancrède et dans sa reprise par Raymond de Peñafort. La grande diffusion de ces textes place cette extension en position dominante, mais tout n’est pas dit, loin s’en faut, si l’on pense que même le Code de 1917 ne retient pas l’hypothèse de la sodomie ou de la bestialité comme explicitement assimilables à l’adultère afin de produire la cessation du devoir conjugal28.

          Intermezzo. Quatre siècles plus tard : Thomas Sanchez et la chair

           Le monumental De sancto matrimonio du jésuite de Grenade Thomas Sanchez, dont une première édition voit le jour en 1602, constitue l’œuvre la plus extraordinaire de la Seconde Scolastique sur la matière maritale. Le texte est certes en dehors de notre période et relève d’un contexte culturel entièrement différent, mais il est intéressant de voir comment, dans la quatrième disputatio du livre X (De divortio), les termes du débat des décrétistes y sont largement repris et amplifiés.

           Il est toujours question d’établir quels gestes, quels attouchements, quels mélanges de fluides corporels produisent l’adultère, mais l’exorbitante casuistique du jésuite ajoutera d’autres thèmes à cette liste établie par les décrétistes. Ces thèmes n’étaient certes pas nouveaux et avaient déjà rejoint les listes établies par les pénitentiels, eux-mêmes délaissés par la canonistique classique29, mais sa tendance à l’exhaustivité lui vaudra à la fois une grande popularité et des réactions scandalisées qui auront pour conséquence l’inclusion de son tractatus dans l’Index librorum prohibitorum.

           Qu’est-ce qui constitue une juste cause de divorce – entendu comme la cessation de la cohabitation assortie de la possibilité, pour le conjoint innocent, de refuser, dans une certaine mesure, le devoir conjugal au conjoint coupable ? En vérité, dit Sanchez, savoir si le péché de sodomie et les autres péchés contre nature sont cause suffisante de divorce, pose de nombreuses difficultés. Certains considèrent que la sodomie n’est pas cause suffisante de divorce et s’appuient sur les arguments que voici : en premier lieu, selon Matthieu, le Christ n’a permis le divorce que pour cause d’adultère et, sur le plan pénal, l’interprétation la plus stricte est requise. En deuxième lieu, parce que les conjoints engagent leur foi seulement en ce qui concerne leurs membres « légitimes » (ceux destinés à engendrer), et de ce fait, supporter de temps en temps l’usage de la sodomie ne fait pas obstacle à l’usage naturel et nécessaire. Troisièmement, parce que, à partir de l’union sodomite, il n’y a pas d’affinité, comme le montrait le canon Extraordinaria pollutio (C.35, q.2 et 3a c.11). Sanchez est d’une opinion contraire : pour lui, la sodomie est bien cause suffisante, mais non pas pour les raisons fréquemment alléguées.

           En premier lieu, il ne retient pas l’allégation du C.32 q.4 c.11, qui reprend un passage de saint Augustin sur le Deutéronome où il est dit que « l’emploi du terme “moechia” doit faire comprendre qu’est frappé d’interdiction tout rapport sexuel illicite et tout usage non légitime de ses organes ». Ce témoignage, dit Sanchez, ne prouve rien, car la seule chose qu’Augustin affirme est que la fornication comprend l’usage illégitime des organes génitaux, ce dont personne ne doute, mais que la fornication n’est pas cause suffisante de divorce, comme ne l’est pas non plus la masturbation. Il disqualifie également l’argument selon lequel si l’on accepte le divorce pour adultère, on devrait le faire plus encore pour la sodomie, qui est un plus grave péché. Le blasphème, par exemple, est un péché plus grave encore, mais ne constitue pas pour autant une cause de divorce. En réalité, ce qui offense gravement le mariage est l’adultère et non pas la sodomie, car comme l’affirme le cardinal Cayetan († 1534), le rapport sodomitique avec une femme mariée ne profane (polluitur) que la persona qui est dans le dominium du mari, mais le coït « naturel » profane à la fois la persona et le « vase » (vas), et fait que la proles devient incertaine. Qui plus est, du point de vue de la perspective de la femme trompée par le mari, et bien qu’elle voie la semence qui lui est réservée prodiguée ailleurs, au moins celle-ci ne servira-t-elle pas à engendrer des enfants dans le ventre d’une autre femme.

           La raison pour laquelle Sanchez considère que la sodomie doit être comprise comme une forme d’adultère est la même que donne Domingo de Soto († 1560) qui affirme, dans son commentaire aux Sentences du Lombard, livre 4, distinctio 36, que le mariage fait des conjoints une seule chair et que « [le sodomite] viole de manière complète et absolue la foi du mariage, car il divise sa chair avec un autre homme ou une autre femme ». Ainsi, étant donné que la division de la chair se retrouve dans tout concubitus, naturel ou sodomitique, les deux constituent une cause de divorce. Par ailleurs, la loi du divorce ne relève pas de la matière pénale. La stricte application des normes n’est donc pas exigée et il est possible de comprendre toute fornication comme adultère et division de la chair du conjoint. Certains, dira-t-il, modèrent cette interprétation selon que la sodomie est passive ou active : la sodomie active ne peut se comprendre que comme celle d’un homme qui connaît de façon sodomitique un autre homme ou une femme, la sodomie passive peut concerner aussi bien la femme que l’homme qui « se laisse sodomiser ». Cette dernière serait moins grave, parce que « celui qui se laisse faire n’émet pas de semence » et ne donne pas à un autre l’usage du « vase » dû au conjoint (il n’est donc pas possible que de cette relation résulte la fécondation). Mais Sanchez, lui, affirme que les deux formes de sodomie divisent la chair et violent la foi du mariage.

           Il se demande alors s’il est possible de considérer comme sodomie un rapport qui a lieu entre deux femmes par le biais d’un instrument de fer, de bois ou autres matériaux. Il considère que cela ne sera cause de divorce que si on introduit de la semence dans le « vase » naturel ou « inadéquat » (praeposterum) de la femme, par le biais de cet instrument, geste qu’Avicenne considère comme possible. La femme divise alors sa chair, en position passive, comme si elle avait entretenu un rapport sexuel avec un homme, mais la divisio carnis cesserait si l’effusion de semence se faisait « à l’extérieur du vase ». Sanchez propose un début de commentaire sur cette question – dans le cas naturellement d’un usage utérin – qui va vers une anatomie hermaphrodite30, mais incline ensuite vers l’opinion du médecin Juan Fragoso, son contemporain – au Tratado de las declaraciones auquel il renvoie, dans la disputatio XCIV31 –, qui, à son tour, rapporte un récit d’Amatus Lusitanus disant qu’il s’agissait d’un fait « muy raro, y maravilloso, pero verdadero », qui s’explique par la présence de la semence d’un homme transmise d’une femme à l’autre32.

           Si, au contraire, le mari essayait de pratiquer la sodomie avec son épouse, cela ne constituait pas une cause de divorce, à condition qu’il veuille bien s’amender. S’unir avec sa propre chair sans en produire la division ne peut en effet être cause de divorce. De même, si le mari en vient à une « pollution à l’extérieur du vase » avec son épouse : comme la sodomie, il s’agit d’un péché contre nature, mais qui ne divise pas la chair. Par conséquent, bien que l’acte autorise à une séparation temporelle, il n’admet pas de séparation définitive. Mais qu’arrive-t-il s’il s’agit d’une pollutio extraordinaria avec une tierce personne ? Certains considèrent qu’en tant que péché contre nature, cette pollutio donne lieu au divorce, mais ce n’est pas l’opinion de Sanchez car, encore une fois, le mari ne divise pas là sa chair avec une autre « per concubitum » (seule cause du divorce). De même quand la semence est introduite par la bouche ou les oreilles d’un autre homme ou une autre femme, il ne s’agit pas de copule « consummata », ni naturelle, ni sodomite.

           Qu’arrive-t-il si la femme supporte des embrassements, des attouchements libidineux, des caresses sur la poitrine ? Sanchez cite Bartole et Balde qui acceptent cela comme cause de divorce et reconnaissent le droit du mari trompé à conserver la dot si l’intention de la femme était adultère. Mais le jésuite s’oppose à cette interprétation et affirme qu’aussi libidineuses et intentionnelles qu’aient été ces caresses, elles ne sont pas matière à divorce ni à rétention de la dot, car « quand il n’y a que des baisers et des étreintes », il n’y a pas de division de la chair.

           Que devons-nous dire alors dans le cas où il y a pénétration, naturelle ou par sodomie, mais sans émission séminale ? Ou bien encore, s’il y a introduction de semence sans pénétration ? Dans le premier cas, dira Sanchez conformément à la définition de coït suffisant comme mélange séminal, il n’y a pas adultère ni division de la chair, mais dans le second, oui. Sanchez confesse que cette distinction – la non-émission séminale – ne sert pas au conjoint trompé car il n’a pas les moyens de constater la véracité des affirmations et la présomption joue contre lui, mais elle est valable au for interne, auquel on peut accepter que le conjoint fautif a réalisé une copule imparfaite.

           Pour finir, s’interroge Sanchez, qu’arrive-t-il en cas de bestialité ? Cette question rappelle l’exégèse rabbinique de la Genèse 2.24 dans laquelle l’expression una caro est interprétée en termes d’exclusion de l’union avec des animaux domestiques et sauvages33. Certains considèrent que cela n’est pas cause de divorce, d’autres au contraire, que ça l’est, car bien qu’il s’agisse d’un animal, il y a divisio carnis, même si cette chair est d’une nature différente. Au contraire, et cela constitue sa dernière distinction, n’est pas cause de divorce une copule réalisée avec une femme morte ou un animal mort, car cela s’apparente plutôt au rapport avec une statue : le mot caro ne s’applique donc pas au corps mort34. Il n’y aura pas non plus divorce si de la semence qui se trouve dans l’eau du bain entre dans la matrice d’une femme, car il n’y a de copule parfaite qu’avec l’intention de copuler.

           Qu’est-ce donc que la chair ? Qu’est-ce qui constitue sa division et qu’offense donc l’adultère ? En premier lieu, seuls les « vases » de la femme sont chair, et chez l’homme, le « vase inadéquat » et le pénis. Les organes d’un animal vivant peuvent être chair, mais ceux d’une personne ou d’un animal morts cessent de l’être. Strictement parlant, Sanchez réduit encore davantage le sens du mot, dans la mesure où sa théorie s’appuie sur une logique séminale rigoureuse. S’il n’y a pas émission séminale qui arrive d’une façon ou d’une autre à l’intérieur du corps de l’autre, jointe à une intention coïtale, il n’y a pas division de la chair. La sodomie est adultère, à condition qu’il y ait eu émission séminale, car si celle-ci est nécessaire, la commixtio seminum qui crée l’affinité et réalise la copule parfaite ne l’est pas. Le divorce ne dépend donc pas de l’affinité ; sa racine est l’intention et l’acte de division de la chair, une chair qui n’est que « vases » et semence et qui peut être animale, mais doit forcément être vivante.

          Logiques de la servitude

           Il nous faut maintenant revenir à la seconde question posée par les canonistes à la période qui est la nôtre. Que se passe-t-il si celui qui n’avait pas divisé sa chair devenait à son tour coupable d’adultère ?

           En 1208, Innocent III35 se prononce sur la question suivante : un homme a pris sur le fait sa femme adultère, mais par la suite il lui a également été infidèle. Peut-il, sous prétexte d’adultère, refuser son corps à sa femme ? Non, dit Innocent III, si le mari devient à son tour coupable, il ne peut cesser de se soumettre à la demande de son épouse, car « des griefs identiques se compensent et s’annulent » (comparia crimina compensatione mutua deleantur)36.

           La première remarque que l’on doit faire37 en lisant la glose ordinaire, qui est la première à évoquer les effets des crimes comparables qui s’annulent mutuellement, porte sur ce qui peut être considéré comme refus légitime du debitum : convient-il de refuser son corps au conjoint coupable dès que l’adultère est connu – à condition que « la fornication soit de notoriété publique » (publice fornicatur) et c’est bien le cas ici –, ou bien après sentence ecclésiastique ? Huguccio considérait qu’il fallait qu’une sentence intervienne, car seul le juge pouvait infliger une peine, et qu’entre-temps la servitude restait intacte. Mais Bernard de Parme souligne que cette décrétale met en évidence que le conjoint innocent peut, « en raison du seul fait » (solo facto), refuser la servitude de chair – et de citer un fragment du Digeste selon lequel il n’y a pas de retard quand la demande est irrecevable –, et il rappelle que s’il ne se refuse pas, il perdra son droit à l’accusation, affirmation que l’on peut fonder à la fois sur des canons du Décret et sur un passage du Digeste qui dénie à un homme le droit d’accuser de fornication la femme qu’il aurait épousée en la sachant coupable. Seul celui qui se prête au rapport charnel avant la sentence par ordre de l’Église conserve son droit à l’accusation38.

           Supposons maintenant que l’adultère ait été commis après une sentence de séparation ; peut-on dire que le geste la rend nulle et rétablit les droits charnels des conjoints39 ? Ce n’est pas le cas ici – aucune sentence n’est mentionnée – mais la glose à Tuae fraternitatis doit être lue en rapport avec une autre glose, qui analyse une décrétale de Clément III. Le cas40 est celui d’un certain V. qui, après la confession de sa femme reconnue adultère, puis séparé d’elle par sentence ecclésiastique, prend une autre femme et se voit obligé de reprendre la vie conjugale avec son épouse adultère.

           La glose Redire compellas à cette décrétale rappelle qu’Huguccio soutient qu’une fois une sentence prononcée, il n’y a guère le choix d’une réconciliation car « une fois la sentence de séparation prononcée par l’autorité de l’Église, aucun des deux n’a plus d’obligation envers l’autre, et chacun peut entrer dans un monastère contre le gré de l’autre ». Bernard soutient encore une fois une thèse contraire à celle d’Huguccio, lorsqu’il va dans le sens de la décision exprimée dans la décrétale qu’il glose. L’explication en est la suivante : le conjoint innocent n’est pas privé de son droit à exiger le debitum comme celui qui a commis l’adultère. Son droit à la servitude est conservé, au contraire, au-delà de la sentence. Tandis que, selon Huguccio, aucun droit sur le corps de l’autre ne demeure en latence, la sentence de séparation faisant que « chacun s’est dessaisi de son droit en se séparant de l’autre » (uterque in separatione cessit iuri suo)41.

           Revenons un moment à la longue glose Fornicationis ad X.5.16.7. Bernard de Parme rappelle42 que Jean le Teutonique43 est favorable à l’opinion d’Huguccio soutenant qu’une sentence ne peut être annulée par un délit postérieur et il en veut pour preuve l’argument du D.43.19.2 : « On ne peut invalider ni modifier les conclusions d’une affaire jugée correctement, même si un nouveau délit survient ». Il fait des allégations qui montrent qu’une fois la servitude éteinte, elle ne peut renaître, ce qui veut dire que l’adultère subséquent du conjoint originellement innocent ne constitue pas une injure, dans la mesure où la servitude n’existe plus – « puisque la servitude est levée, la fornication de l’un ne fait pas injure à l’autre » (cum servitus sit sublata, non fit iniuria alteri per fornicationem alterius).

           En faveur de l’extinction des servitudes, Bernard cite un passage du De consecratione de Gratien et le D.46.3.98.8. Le premier44 affirme que la perfidie des parents ne nuit pas à l’enfant qui a reçu le baptême45, car la régénération par l’esprit a effacé la génération par la chair et ne peut donc être à son tour effacée d’elle-même ; la chair ne reprend pas ses droits au détriment de la grâce, sinon par une impiété commise par l’enfant.

           Quant au D.46.3.98.846, il s’agit d’un fragment que l’on cite de manière récurrente pour indiquer l’impossibilité de faire renaître une obligation éteinte de manière permanente, c’est-à-dire de par sa nature même. Si j’ai promis l’esclave d’autrui, et que – sans mon intervention – le propriétaire le libère, mon obligation est éteinte. Si, par la suite, il devient à nouveau esclave, l’obligation ne resurgit pas, car on considère qu’il n’est plus le même esclave, objet de la stipulation, probablement en raison du principe selon lequel « l’affranchissement est comparable à la mort » (manumissio morti similis sit)47. Mais si au lieu d’être libéré, l’esclave est capturé par l’ennemi, l’obligation est seulement suspendue et, dès sa rentrée, il peut être redemandé en vertu du droit de retour (postliminium). De même, si j’ai stipulé de donner un bateau et que le propriétaire le démonte mais avec l’intention de le refaire, l’obligation demeure car il s’agit du même bateau, mais si le navire est démonté avec l’idée d’utiliser les planches pour autre chose, puis que l’on change d’avis et qu’on le remonte à l’identique, il s’agit quand même d’un autre navire. L’obligation n’est alors pas en latence, mais éteinte. Dit autrement, et en paraphrasant la lecture de Balde, si la mutation ne prive pas la chose de sa substance, ou s’il y a un espoir qu’elle redevienne la même, l’obligation peut cesser provisoirement, sans qu’il y ait extinction ; si, au contraire, l’espoir d’un retour au même est perdu, alors l’obligation n’est pas suspendue, elle a tout simplement cessé d’exister – il faut souligner que l’espoir du retour au même dans l’exemple du bateau tient à la volonté qui garde ou détruit la forme spécifique (species) de la chose au-delà du résultat final. L’exemple de l’esclave ne compromet d’ailleurs nullement cette interprétation : il s’agit certes du même homme, mais là n’est pas la question, car une fois redevenu esclave, c’est d’une autre res dont il s’agit48.

           La glose de Bernard de Parme opte pour la modification de la sentence et la renaissance de la servitude par le crime, car le coupable semble renoncer à la sentence qui lui permettait de refuser son corps – à celui ou celle qui s’était en premier lieu rendu coupable d’adultère : « voici l’interprétation que j’estime la plus exacte : cette femme a la possibilité de réclamer son mari nonobstant la sentence, car le mari a renoncé à cette sentence en commettant un adultère après la sentence49. » C’était également l’opinion de Vincent d’Espagne et de Tancrède50 : celui qui commet à son tour l’adultère après la sentence semble avoir renoncé à ce jugement qui déliait son corps du devoir conjugal.

           Or, savoir si la servitude est susceptible de disparaître entièrement ou si elle couve toujours sous la cendre est un enjeu majeur et le choix de Bernard de Parme ne fait pas l’unanimité. Deux siècles plus tard, le dernier des grands canonistes du Moyen Âge, le Panormitain, signale (ca. 1436) en effet la contradiction qui existe entre la glose Fornicationis ad X.5.16.7 et la glose Viro ad C.32 q.7 c.351. Alors que la première considérant que le principe « des griefs identiques se compensent et s’annulent » justifie la renaissance de la servitude même après la sentence de séparation prononcée par le juge et sans intervention ultérieure de celui-ci, et que cela devient l’opinion commune, la glose ordinaire au Décret, ainsi qu’Innocent IV52 et Guido de Baysio considèrent, eux, qu’une fois la sentence prononcée, les conjoints ne peuvent plus agir par eux-mêmes. La femme, dans ce cas, ne peut prétendre être spoliée car elle a perdu son droit à la servitude. Seul le juge peut « restaurer le mariage compte tenu du délit » (reintegrare matrimonium ratione delicti), et, dit le Panormitain, cette lecture « a ma faveur, vu qu’elle est plus exacte » (tamquam verior mihi placet)53. Pour cesser de se prêter au debitum, l’époux innocent n’a par contre pas besoin d’une sentence. Le canon Agathosa (C.27 q.2 c.21), dans lequel il est question d’un homme entré dans un monastère en raison de l’adultère commis par sa femme sans qu’il y ait eu intervention du juge, serait sinon invalide. Ainsi, « pour abolir cette servitude conjugale » (ad perdendam istam servitutem coniugalem), il suffit de se prévaloir du droit que Dieu a donné aux conjoints de pouvoir quitter celui qui fornique54.

           Une additio55 de Alexandre de Nevo († 1485) au Panormitain retourne à l’opinion mainstream de Bernard de Parme selon lequel un crime d’adultère commis après sentence autorise tout de même le premier conjoint infidèle à redemander le debitum. Il distingue, dans son commentaire du Panormitain, deux arguments : l’efficacité de la sentence et la renaissance d’une servitude. La sentence, dit-il, s’annule d’elle-même pour trois raisons : parce qu’elle contient comme condition implicite « que le mari observe la chasteté » (si vir servaverit continentiam), et que de ce fait celui qui pèche après la sentence renonce à s’en prévaloir et, plus encore, parce que la cause de la sentence devient une « non-cause », car celui qui agit contre une sentence « éteint celle-ci, comme si elle reposait sur une erreur » (extinguit ipsam, tanquam sit in errore fundata). Alexandre de Nevo renvoie à Bartole sur le D.12.7.2 : la sentence n’est pas injuste, mais la cause devient une non-cause et cesse d’exister56. Quant au régime de survie de la servitude, Alexandre allègue les commentaires d’Antoine de Butrio à X.5.16.7. Ce qui est éteint ne peut revivre, à moins qu’une nouvelle cause ne le fasse resurgir, et on peut, en ce sens, citer le Sextus 5.13 De regulis iuris : « Le temps n’affermit pas ce qui n’est pas d’emblée fondé sur le droit. » Il faut donc bien distinguer la cessation de l’exercice d’un droit et celle de la perte de l’habitus de ce même droit : si l’habitus demeure, il n’y a pas, en revanche, de véritable résurgence du droit, car on ne fait que retirer l’objet qui faisait obstacle à son exercice57.

          Lazare, les servitudes et l’impuissance

           L’exemple de Lazare servira de cas limite pour penser ce qui s’éteint sans espoir ou ce qui, au contraire, peut reprendre vie après un temps de latence. Dans la C.32 q.7 c.2 – une citation d’un texte augustinien – on affirme que même si l’on se sépare du conjoint adultère, le lien de mariage demeure et seule la mort peut le dénouer. Le passage compare le mariage au baptême, qui reste intact même chez celui qui a été excommunié. Huguccio évoque là la question habituelle (quod solet fieri) sur la femme de Lazare58 : peut-il redemander sa femme une fois revenu à la vie ? Non, dira-t-il, il ne peut pas la redemander car « le mariage a été dissout lors de sa mort » (in eius morte dissolutum fuit matrimonium) ; mais alors, s’il l’épouse une seconde fois, est-il bigame ? Non, car la bigamie est produite par la division de la chair en deux épouses et non par deux mariages59. Cependant, si l’on dit que celui qui ressuscite peut, en raison du postliminium, récupérer ses droits, cela implique-t-il que sa femme, même si elle s’est remariée, doive lui être restituée dans la mesure où ce second mariage est nul et le lien avec le premier demeure ? Non de droit, mais il peut y aspirer de aequitate60. Dans ce passage, Huguccio s’oppose à G(andulphus de Bologne) et à « quosdam alios ». Le débat tournait autour de la nature de la mort de Lazare. Huguccio soutient qu’il n’y a là qu’une mort ordinaire, celle qui est due en raison du péché originel, tandis que G. et ses adeptes soutiennent qu’il faut distinguer entre mort naturelle destinée à punir le péché originel, et mort miraculeuse destinée à manifester la puissance divine, car cette dernière laisse survivre le péché originel dans l’âme, ce qui, d’une certaine manière, suppose davantage une cessation d’existence qu’une mort entraînant l’extinction d’un être dans sa spécificité pleine et entière. Ainsi, G. et les siens considèrent que Lazare peut tout récupérer, une fois revenu de ce transit, pourrait-on dire, de manifestation de la toute-puissance divine. Il est comme celui qui revient de captivité et qui a vu ses droits suspendus par une fiction de mort. Il doit donc, de droit, récupérer sa femme, même si elle s’est remariée, ou bien son épiscopat, quand bien même un autre en aurait été investi. Mais ceux-ci, dit Huguccio, prennent « des vessies pour des lanternes ». Lazare, en effet, a été tout à fait mort et l’être qui revient à la vie peut éventuellement récupérer son épouse (si elle a gardé le veuvage) ou son siège d’évêque (s’il est resté vacant), seulement de equitate, et en aucun cas de droit61.

           La glose ordinaire au Décret62 reprend Huguccio : Jean le Teutonique affirme que le mariage est dissout par la mort, comme le sont les sociétés, et que la mort, comme dit un passage de l’Authenticum, efface tout. Elle n’efface certes pas le baptême, ni l’ordination, parce que dans le baptême il y a union de l’âme à Dieu (donc de ce qui est immortel à ce qui l’est également). En revanche, dans le mariage, il y a union d’un corps à un autre ; donc la mort les sépare. Mais Bartholomé de Brescia ajoute en fin de paragraphe un renvoi à une question de sa plume qui est moins tranchante et semble même pencher quelque peu en faveur de la continuité des droits du ressuscité.

           Dans la quaestio dominicalis dont l’incipit est Esto quod aliquis sit resucitatus63, Bartholomé passe en revue les arguments en faveur de l’extinction des droits de celui qui est mort, parmi lesquels celui qui veut que la mort efface tout et celui du D.46.3.98.8 précédemment analysé. Il rappelle ensuite qu’on ne dit pas de quelqu’un qui ressuscite immédiatement qu’il est mort (De poen.di.1 c.21, D.15.3.10.6) ; que si la mort a été la cause de la dissolution du mariage, l’effet cesse quand cesse la cause (dictum post D.61 c.8) ; que celui qui reçoit du préteur la restitutio in integrum récupère tout (D.4.1.5) et que, de même, si la restitution décrétée par le prince permet de récupérer les biens, les dignités et les honneurs, celle qui est voulue par le prince des princes, celui qui ramène à la vie, doit a fortiori lui permettre de récupérer ces choses – épouse et biens – qui comptent moins que la vie même (dictum post C.2 q.3 c.8) ; en effet, si l’on concède le principal, l’accessoire est forcement concédé (X.1.29.5), et par le droit de retour (postliminium), celui qui revient de captivité et avait été donné par fiction comme mort, récupère tout (D.49.15.19pr et 49.15.20.1). Par ailleurs, celui qui a renoncé à parler avec les anges et à contempler la majesté divine ne peut, en revenant à la vie, voir sa situation s’aggraver au point (D.50.17.87)64 qu’il perde aussi sa femme, et si son absence est justifiée, elle ne nuit pas à sa demande, or, un appel divin constitue une cause on ne peut plus juste (X.2.27.18). La solutio ne tranche pas. Tancrède dit qu’il récupère tout ; Huguccio, lui, nie qu’il puisse récupérer femme ou bénéfice ; mais G. et d’autres disent que par droit de « quasi postliminium » il peut redemander sa femme, même si entre-temps elle s’est remariée.

           Guido de Baysio adoptera la même argumentation en ajoutant l’opinion favorable à la restitution pleine de Johannes de Fantutis65, puis la quaestio sera reprise par Jean d’André, mais dans un autre contexte et avec l’omission d’un argument, celui concernant l’abandon des échanges avec les anges et de la contemplation divine.

           Le thème de Lazare – qui, parmi les décrétistes, était, selon Huguccio, fréquemment convoqué dans le cadre de la réflexion sur la renaissance de la servitude corporelle dont la cessation ou l’extinction avaient résulté de l’adultère de l’un des époux – fut aussi utilisé par Vincent d’Espagne pour penser la fin de l’impuissance, dans le cadre d’une décrétale d’Innocent III, principale sedes materiae de l’impuissance féminine66. À propos de Fraternitatis67, qui traite de la femme qui serait arcta au point que, sans une intervention miraculeuse, elle ne puisse être connue par son mari, Vincent évoque en effet la question de la femme de Lazare. La référence à Lazare n’est pas reprise dans ce contexte par la glose ordinaire, ni par les premières grandes sommes de Geoffroi de Trani, Innocent IV et l’Hostiensis, mais elle est l’objet d’un développement considérable chez Jean d’André, qui reprend la quaestio de Bartholomé de Brescia68. C’est sans doute le thème du miracle qui appelle le cas de Lazare, et non celui de l’impuissance, mais il n’empêche que la quaestio prendra ensuite racine dans le contexte de l’impuissance69 et servira même à penser les cas d’impuissance s’avérant ne pas être définitive, après avoir été un topos de la controverse sur l’extinction d’une servitude d’une extraordinaire résilience.

          ***

           Les deux questions que les canonistes posent pour penser la prescription du devoir de chair – à savoir la forme de l’acte et les conséquences sur la servitude corporelle – doivent répondre de manière précise à la fiction de l’una caro en établissant ce qui est susceptible de la diviser. Il ne s’agit donc pas d’établir la gravité d’un acte. Aucune répulsion, même la lèpre – à laquelle la 1 Compilatio et le Liber Extra70 consacrent un titre dans lequel on déclare que si le conjoint malade demande le debitum, il n’y a là aucune exception au précepte apostolique qui oblige le conjoint sain à s’y soumettre71 –, ne justifie le refus du corps au conjoint qui le demande ni ne fait cesser la servitude.

           L’adultère est certes un péché mortel, mais ce n’est pas cela qui est en jeu, puisque la servitude ne cesse pas – pas plus d’ailleurs qu’elle n’est réactivée – en raison de fautes, mêmes plus graves que l’adultère. Les gestes qualifiés comme tels, d’adultères, ne sont pas jugés à l’aune de la hiérarchie des péchés, mais bien à l’aune de ce qui détruit l’unité de la chair.

           Si la sodomie avec une tierce personne, par exemple, ne pose pas de question particulière et est immédiatement qualifiée de divisio carnis, la sodomie avec sa propre épouse, en revanche, est une exception que certains canonistes acceptent comme cause de cessation de la servitude – mais que d’autres, tels Innocent IV, rejettent –, la seule, puisque au contraire d’autres actes tout aussi contre nature commis avec le conjoint ne sont pas acceptés comme argument de séparation quant au lit.

           La logique du commentaire a pu influencer les conclusions des canonistes – même s’il serait bien imprudent de considérer que c’est le seul élément en jeu. La réflexion sur la sodomie a en effet comme sedes materiae le C.32 q.7 c.7, c’est-à-dire un extrait des lettres de Jérôme destiné à empêcher un remariage en prétextant la conduite scandaleuse d’un premier mari, dans la mesure où, quoi qu’il fasse, le lien demeure. Le passage met les deux mots côte à côte : adultère et sodomie. Or, le premier ne subsume pas le second. Ce sont deux actes distincts, que la logique textuelle a pourtant conduit à traiter ensemble. L’acceptation de la sodomie avec sa propre épouse comme cause de cessation de la servitude est, quoi qu’il en soit, une exception qui ne s’est jamais définitivement imposée et qui n’est jamais entrée de force dans la seule structure guidant véritablement l’interprétation des juristes : celle de la division de la chair, seule cause de la cessation de la servitude charnelle en dehors de la mort.

        

        
          Notes

          1 Math. 19.9 : « Dico autem vobis, quia quicumque dimiserit uxorem suam, nisi ob fornicationem, et aliam duxerit, moechatur : et qui dimissam duxerit, moechatur. »

          2 Voir ci-dessus, chap. 3 « Volonté, animus et possession ».

          3 Sur le sens d’adulterium dans les pénitentiels, Pierre J. Payer, Sex and the Penitentials, op. cit., p. 20-23.

          4 On pouvait alléguer en ce sens le C.28 q.1 c.5 (un fragment du Commentaire du Sermon sur la Montagne, de saint Augustin, livre I, chap. 27, n. 45), qui proposait ce raisonnement : « Si infidelitas fornicatio est et idolatria infidelitas et auaritia idolatria, non est dubitandum et auaritiam fornicationem esse », et plus loin, « fornicationem (ut supra considerandum est) generalem et uniuersalem intelligere cogimur ».

          5Sur cette question voir Peter Diehl, « Heresy as Ground for Divorce », Proceedings of the Ninth International Congress of Medieval Canon Law (Munich, 1992), Peter Landau (éd.), Cité du Vatican, BAV, 1997, p. 975-996. Peter Diehl signale que, si seul le privilège paulinien offrait la possibilité d’un remariage, malgré la décision d’Innocent III (Quanto, 3 Comp.4.20.1=X.4.19.6) d’interdire le remariage en cas de fornicatio spiritualis – ce qui avait été concédé par une décrétale de Célestin III (Laudabilem 1 Comp.3.22.2=X.3.33.1) –, la pratique tendait à accepter parfois la dissolution du lien et le remariage subséquent, probablement en raison des problèmes que posait alors l’hérésie et des conséquences désastreuses pour la famille de celui qui était condamné, en particulier en termes de biens.

          6 Les coutumiers sont particulièrement éloquents sur la punition des crimes sexuels tels que le viol, l’adultère et les injures sexuelles en tous genres. Pour le domaine hispanique par exemple, les fueros contiennent de nombreuses normes destinées à punir ou à organiser la vengeance des époux victimes d’adultère, voir Marta Madero, Manos violentas…, op. cit., p. 110-113. Il faut rappeler que dans ce contexte, l’une des injures les plus graves et les plus fréquentes est celle réservée au cocu, devant la porte duquel on pouvait jeter des cornes. Voir également Rebecca Lynn Winer, « Defining Rape in Medieval Perpignan : Women Plantiffs before the Law », Viator, 31, 2000, p. 165-184, et Vern L. Bullough, « Medieval Concepts of Adultery », Arthuriana, 7/4, 1997, p. 5-15, pour une brève présentation des différents discours sur l’adultère.

          7 Dans la glose ordinaire Et calvatos ad C.32 q.1 c.5, Jean le Teutonique rappelle les usages locaux des peines infamantes : « pannis abscisis. i. dehonestatos et tonsoratos sicut moris est in quibusdam locis, quia vestes et capilli inciduntur eis in ignominiam ante et retro. »

          8 Voir Jean-Marie Carbasse, « Currant nudi : la répression de l’adultère dans le Midi médiéval », dans J. Poumarède, J.-P. Royer (éd.), Droit, histoire et sexualité, Lille, 1987, p. 83-102.

          9 Le mari qui tuait l’amant de sa femme était en principe obligé de tuer également sa femme, sans quoi il pouvait être puni. Un cas exemplaire est raconté dans une fazaña recueillie dans le Libro de los Fueros de Castiella 116 G. Sánchez (éd.), Barcelone, El Albir, 1981, p. 58-59). Le roi Ferdinand III avait condamné à mort un chevalier de Ciudad Rodrigo pour avoir châtré « de pixa et de coiones » celui qu’il avait trouvé avec sa femme sans l’avoir tuée. Voir Alejandro Morin, « Matar a la adúltera : el homicidio legítimo en la legislación castellana medieval », Cahiers de linguistique médiévale hispanique, 24, 2001, p. 353-377. Il s’agissait d’une pratique généralement tolérée, mais que le droit canonique condamnait.

          10Magistri Honori Summa ‘De iure canonico tractarurus’, p. 390 : « quasi soluitur ideo diximus, quia reuera non soluitur, set nec uinculum, licet eius effectus sopiantur, ut infra ostenditur xxxii Q.vii (C.32 q.7). »

          11 Canon d’origine inconnue que Gratien attribue à Jean Chrysostome.
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            C.32 q.1 c.3. :
            
               Sola uiri fornicatio uxorem maculat.
            
             In coniugio quis positus quecumque peccata fecerit non propriam infuscant coniugem ; sed fornicatio etiam uxorem coinquinat ut iam non sit uiro suo licita, sed adultera. »
          

          13 « Dixit usque fornicatio sola est que uxoris uincit affectum. Hoc est, propter solam fornicationem uxor redditur uiro illicita, non ergo propter lepram », Simon de Bisignano, Summa, ad C.32 q.1, p. 454.

          
            14
            Rufin,
            
               Summa, ad
            
             C.32 q.1, p. 476.
          

          
            15
            C.32 q.1 c.9 : « 
            
              Cum fornicationis vitium excluditur, castitatis virtus adsciscitur.
            
             Cum renunciatur improbitati, statim adsciscitur virtus. Egressus enim malitiae, virtutis operatur ingressum : eodemque studio, quo crimen excluditur, innocentia copulatur. »
          

          16Gl. Cum renunciatur ad C.32 q.1 c.9 : « si enim per ianuam peccati intrat diabolus, statim Christus recedit. de poen dist. 2. Si enim inquit. (De poen. d.2 c.40) Et argue quod infusionem gratiae praecedit remissio peccatorum naturaliter, id est, intellectu. sed tamen tempore simul sunt. sic ergo prius desinit esse vitiosus, quam incipiat esse virtuosus. 23. q. 4. Quod facie. (dictum post C.23 q.4 c.15) bonus enim et malus simul aliquis esse non potest. de poen. dist. 1. §. Si autem. argu. ff. de here. insti. Quotiens. §. Si quis ita dixerit (D.28.5.9.10). Item non potest quis esse in medio statu : quia omnis qui non diligit, odit. ut de poen. dist. 2. §. Quicumque ab illa originali. in fi. (De poenit. d.2 c.24) Sed obiicitur, nonne peccatum dimittatur poenitenti ? quod si est ita, cum habenti peccatum dimittatur peccatum : ergo poenitens est peccator et ita videtur quod virtus et vitium simul sint, vel aliquo tempore intermedio sit quis sine adulterio : quod stare non potest. Lau ». Dans le ms. Vaticano, BAV, Reg. Lat. 977, fol. 233v, la variante la plus significative est à la fin : « et ita videtur quod uirtus et uitium simul sint uel in aliquo tempore inter medio sit quis sine alterutro quod stare non potest. » Voici l’exemple qu’ajoute la glose ordinaire : « Ego dico omnes quaestiones tales esse duplices : isti infunditur gratia, isti dimittitur peccatum, est enim infusio composita et simplex. Sicut haec est duplex : lupus egreditur syluam ; si enim intelligatur de composita egressione : utraque istarum est vera, lupus egreditur syluam, lupus est in sylua. Secus si de simplici egressione. Similiter utraque istarum est uera : isti ingreditur gratia, isti remittitur peccatum. Similiter hic distinguendum est : haec res praescribitur ante 30. an, haec res non praescribitur ante 30. an. »

          17Guido de Baysio, Rosarium, ad C.32 q.1 c.19, fol. 350v. Je suis redevable à Sylvain Piron des références qui m’ont permis de comprendre ce passage.

          18 On trouve une discussion semblable chez Thomas d’Aquin, Quaestiones de veritate, q. 28 art. 9 : « Nono quaeritur utrum iustificatio impii fiat in instante. »

          
            19
            Ibid.
          

          20 Sur imprescriptibilité et temporalités juridiques, voir Yan Thomas, « La vérité, le temps, le juge et l’historien », Le Débat, 102, 1998, p. 17-36. L’imprescriptibilité ne s’oppose pas au temps naturel, le contraire de l’imprescriptible n’est pas le passé, mais le temps prescrit. À l’imprescriptibilité s’oppose la prescription décennale ou vicennale. « Nous ne sommes pas en présence d’une opposition entre naturalité d’un temps réel et artificialité d’un temps construit. La controverse porte sur deux constructions institutionnelles de la mémoire : une qui l’interdit, l’autre qui l’exige », p. 26.

          21 « Semper motus est actus incompletus continue tendens ad completum ; alio modo significat terminum ad quem tendit iste motus, ut renunciari complete, qui sit ut nunc temporis siue in instanti, quod indiuisibile est, et intelligo nunc presenti », Guido de Baysio, Rosarium, op. cit.

          22 Sur cette question, voir Mark D. Jordan, The Invention of Sodomy in Christian Theology, Chicago/Londres, University of Chicago Press, 1997 et sur la difficulté d’établir le sens du mot dans les Pénitentiels, Pierre J. Payer, op. cit., p. 40-44. Sur la question de la sodomie comme problème dans la philosophie naturelle à partir de la fin du xiiie siècle, autour du livre 26 des Problemata d’Aristote (la première traduction latine de Bartholomeus de Messina fut faite vers le milieu du xiiie siècle par ordre du roi de Sicile), qui posent des questions très précises sur le plaisir anal et ses causes naturelles, voir l’excellente analyse des commentaires de Pietro d’Abano († 1315), Jean de Jandun († 1338), Walter Burley († 1345) et Evrart de Conty († 1405) faite par Joan Cadden, Nothing Natural is Shameful. Sodomy and Science in Late Medieval Europe, Philadelphie, University of Pennsylvania Press, 2013. L’Église refuse cependant les assertions d’une possible explication naturelle du péché « contre-nature » et se pose aux antipodes de cette hypothèse naturaliste, comme on peut le voir dans ce passage cité par Cadden (repris de David Piche, Claude Lafleur (éd.), La condamnation parisienne de 1277, Paris, J. Vrin, 1999, p. 72 et § 166, p. 128) : « Nonnulli Parisius studentes […] quosdam manifestos et execrabiles errores […] tractare et disputare presumunt […] Quod peccatum contra naturam, utpote abusus in coitu, licet sit contra naturam speciei, non tamen est contra naturam individui. »

          23 Il n’y a de commentaire sur la forme spécifique de l’adultère et de la sodomie autour de ce canon dans aucune des grandes sommes, à l’exception de celle d’Huguccio. Rien n’est dit par Paucapalea, Roland, Rufin, Étienne de Tournai, Simon de Bisignano, Sicard de Crémone, Honorius, ni dans la Summa Elegantius.

          24 Littéralement, le bois qui bloque la porte et la serrure : gl. Impedire ad C.35 q.2 et 3 c.11 : « Sed quid si aliquis reseraret illas seras et nondum processit ad consummationem operis ? Numquid talis commistio carnis impedit matrimonium cum consanguineis illius ? Dic quod non : quia nec est ibi sanguinis commistio, nec carnis unitas supra. ea. Nullum (C.35 q.2 et 3 c.7), etc. »

          25 « De iure ergo propter hoc opus sodomiticum licite uxor vel maritus demittitur, est enim pessimum genus adulterii siue fornicationis ut infra eadem q. Adulterii (C.32 q.7 c.11) Quid si tale opus exerceat cum propia uxore. Credo quod licite possit dimitti. Quid si tale opus agat cum uxore vel alia vel alio non tamen in illo membro posteriori ? Non credo quod ob hoc possit dimitti. Item ecce aliquis polluit aliquam extra claustra pudoris et extra membrum posterius, item alicuis polluit se ipsum propiis manibus, numquid ob hoc vir vel uxor potest dimitti ? Et sic uidetur. ar. supra eadem q.iiii. Meretrices (C.32 q.4 c.11), non credo quod in aliquo istorum casuum committatur adulterium vel fornicatio vel forte largo modo fornicatio id est mortale peccatum, unde credo quod uxor uel maritus non posset dimitti ob hoc uel illud. ar. xxxv. q. ii. Extraordinaria (C.35 q.2 et 3 c.11) Quid de uoluntate fornicandi, nonne ipsam fornicatio est ? utique ut infra. ea. Non solum (C.32 q.8 c.un) et supra ea. q.v. (C.32 q.5) Qui viderit numquid propter ipsum ? Potest dimitti uxor uel maritus, sic uidetur nam et corpore intelligitur corrupta ante quam aliquam ueniat ad corruptionem ut supra eo. q. v. Proposito (C.32 q.5 c.4), sed ibi fictio canonis est vel dicitur esse corrupta quo ad premium stole quod habitura esset in carnibus suis cum tali peccato discederet. Dico ergo quod per talem fornicationem uxor uel uir non potest dimitti praesertim cum talis dimissio debeat esse tantum iudicio ecclesie quia de manifestis et non de occultis iudicat. ut. di. xxxii. Erubescant (D.32 c.11). Item cum dicitur quod uxor uel uir potest dimitti causa fornicationis uerbum fornicationis cum effectu debet accipi », Huguccio, Summa, ms. Vaticano, BAV, Vat. Lat. 2280, ad C.32 q.7 c.7, fol. 287ra (le passage est d’une lecture difficile dans le ms. BSB, Clm 10247, que l’on a cité comme manuscrit de référence). La glose ordinaire à Sodomita reprend le texte d’Huguccio : gl. Sodomita ad C.32 q.7 c.7 : « videtur ergo quod maritus posset dimitti propter opus sodomiticum, ut infra. e. Adulterii (C.32 q.7 c.11). ubi dicitur quod illud crimen sit maius adulterio. Item quid dices si propriam uxorem polluit extra claustra pudoris, vel seipsum polluit propriis manibus, num quid ob hoc potest dimitti ? Videtur quod sic : quia nomine moechiae omnis illicitus concubitus et illicitus membrorum usus continetur, ut supra e. q. 4. Meretrices (C.32 q.4 c.11) et c. seq.(C.32 q.4 c.12) quod Lau. concedit. Vix credo quod propter aliquid istorum vir possit dimitti, ut 35. q. 3. Extraordinaria (C.35 q.2 et 3 c.11). Sed quid dices de voluntate fornicandi, cum et ipsa sit fornicatio, ut supra q. 5. Qui viderit (C.32 q.5 c.13) ? Nam corpore aliqua est corrupta ante quam veniat ad suum corruptorem, ut supra ea. q. 5. Proposito (C.32 q.5 c.4) Non dico quod ob hanc causam posset dimitti, quia de occultis non iudicat ecclesia, ut 32. dist. Erubescant (D.32 c.11) et 6. q. 1. Si omnia (C.6 q.1 c.7). »

          26 C.32 q.7 c.7.

          27 « Nec credimus quod propter vitium sodomiticum dimitti possit a thoro ; nec propter aliud crimen, nisi vellet uxorem ad illud trahere xxvii. q. i. Idolatria (C.27 q.1 c.5), et sic intelligitur Omnes causationes (C.32 q.7 c.7). Sed nota quod licet propter crimen possit dimitti coniux, non tamen dimittetur si vult se corrigere, supra de diuortio, De illa (X.4.19.6), nisi sit crimen adulterii in illa », Innocent IV, Apparatus, ad X.5.16.1.

          28 Hollweck et Sebastianelli avaient, eux, proposé d’inclure de manière explicite sodomie et bestialité comme assimilables à l’adultère, mais Gasparri en justifie au contraire la non-assimilation par l’absence de telles causes dans le droit en vigueur : « Mons. Presidente nota come nei due Voti di Mons. Sebatianelli e del Prof. Hollweck trovasi aggiunto che quel che si dice dell’adulterio vale anche per la sodomia et la bestialità. Aggiunge che, sebbene questa sia la comune sentenza dei Dottori, tuttavia nulla vi è nelle fonti. I Consultori convengono di non inserire questa aggiunta e di limitarsi ad esprimere il diritto vigente sull’adulterio », consultation partielle du 25/1/1906, relative au divorce, ad can. 32 § 2 ; cité par E. Dieni, Tradizione « juscorporalista », op. cit., p. 311, n. 123.

          29 Voir Pierre J. Payer, op. cit.

          30 Il fait référence à Paul d’Égine, médecin grec du ive siècle : « De la nymphotomie et du cercosis. Quelquefois le clitoris est très grand et se présente avec une difformité indécente. C’est ainsi qu’on raconte que chez quelques femmes cet organe entre en érection à la manière des hommes et recherche le coït. […] Quant au cercosis, qui est une excroissance charnue de l’orifice de la matrice, remplissant la partie sexuelle des femmes, et parfois se prolongeant en dehors semblablement à une queue, il faut le couper de même que le clitoris », Paul d’Egine, Chirurgie, René Briau (éd. et trad.), Paris, 1855, p. 293.

          31 Juan Fragoso, Cirugia universal Alcalá de Henares, Juan Gracian, 1621 [1re éd. Madrid, 1581]. Le premier traité des déclarations est celui d’Ambroise Paré (1575), que Fragoso cite fréquemment et qu’il prend comme modèle.

          32 Joannes Rodericus, dit Amatus Lusitanus, Curationum medicinalium centuriae (septem), Lugduni, Apud G. Rouillium, 1580, III, cent. 7 cur. 18. Il est question de deux femmes de Salonique, en Macédoine, dont l’une est mariée et l’autre veuve, elles ont des rapports sexuels après que la femme mariée a copulé avec son époux, et la veuve aurait dans ce cas reçu « no solo la simiente de la otra, mas también lo que avia recebido de su marido », J. Fragoso, op. cit., p. 564.

          33 Jean-Christophe Attias, « “Baal ve-isha”. La tradition juive au miroir de “Genèse 2.24” », dans, P. Legendre (éd.), Ils seront deux..., op. cit., p. 23-38.

          34 Déjà dans les Etymologiae d’Isidore de Séville apparaît l’idée que caro ne s’applique qu’au corps vivant, Lib. 9, Caro, PL 82, 399.

          35Tuae fraternitatis, Innocent III, 1208, 3 Comp.5.8.2=X.5.16.7.

          36 À propos de la validité de cette règle, on peut citer la glose de Bernard de Parme, gl. Nisi constaret ad X.4.19.5 : « Item quod esset notorium adulterium viri, alias ipsam oporteret prius probare adulterium viri, et sic crimina mutua, pari compensatione tolluntur, 32 q. 6 c. Nihil (C.32 q.6 c.1) et infra de adult.c. pen. et ult. (X.5.16.6 et 7), ff. solu. ma.Viro (D.24.3.39), 25 dist. Primum (D.25 c.6) et 26 dist. Una tantum (D.26 c.4) et 6 q.1. Qui crimen (C.6 q.1 c.6), ff. de eo. per quem fac. erit. l. ult. §. Sed et si (D.2.10.3.3) et ff. de adul. Si uxor. §. Iudex. (D.48.5.14.5) Ar contra ff. de do. excep. Apud Celsum. §. Marcellus (D.44.4.4.13). Hoc contrarium soluitur supra de excep. Dilecti. (X.2.25.8). »

          37 Il ne s’agit pas de la première chose évoquée par la glose, mais procéder ainsi permettra de présenter les enjeux avec plus de clarté.

          38 Gl. Fornicationis ad X.5.16.7 : « … adulterium privat iure petendi debitum, nec alter tenetur ei reddere, quia nulla petitio, nulla mora, ff. de verbo. oblig. Si pupillus (D.45.1.127) et si tunc reddit debitum, sibi praeiudicat, ut postea accusare non possit, 32 q.1 c.1 2 3 et 4 (C.32 q.1 cc. 1,2,3 et 4), ff. de adul. Si uxor § ult (D.48.5.14.10). Sed si mandatum ecclesiae reddat debitum, tunc non videtur obstare, quin possit eam accusare de adulterio. » Si le crime est notoire, Bernard considère qu’il peut non seulement refuser le debitum mais la renvoyer de la maison. Pour Huguccio, « poena non inferenda nisi per iudicem. 33 q.2 cap. Siue. §. In hoc (dictum post C.33 q.2 c.4) ».

          39Gl. Fornicationis ad X.5.16.7 : « … supra de iureiur. Tua. 2 (X.2.24.11) et supra de diuor. Ex litteris (X.4.19.5). Nam iniuria remissa renascitur ex delicto. 15. q. 7 c. 1 (C. 15 q.7 c.1) de poeni. dist. 3. c. Nihil (De poeni. d.3 c.21). §. Ex persona. In quibusdam libris est verbum illud in sequenti. §. hac auctoritate et sententia lata a qua non est appellatum, reuocatur. supra de frigi. et malef. Fraternitatis (X.4.15.6). infra de purga. vulg. ca.1 (X.5.35.1). Io. dixit 2, quod sententia non tractatur propter delictum superveniens. arg. ff. de itine. actuq. priua. Nec enim (D.43.19.2), quia actio semel extincta amplius non renascitur. de consecr. dist. 4. Quaeris (De consec. d.4 c.129). ff. de solu. Qui res. §. Aream. (D.46.3.98.8) nec praetextu noui auxilii retractatur sententia. supra de re iudi. Inter monasterium (X.2.27.20). unde cum servitus sit sublata, non fit iniuria alteri per fornicationem alterius. 32. q. 7. Quemadmodum (C.32 q.7 c.10), sed si sententia non sit lata tunc renascitur. Et iura praedicta intelligenda sunt, quod iudex ex officio suo eos ad invicem restituat. Quod prium dictum est allegandum, verius credo, scilicet ut illa posset petere virum non obstante sententiam, quia vir illi sententiae renuntiauit adulterando post sententiam. De hoc dictum est in c. Ex litteris. de diuor (X.4.19.5). Bern. »

          40Ex litteris, X.4.19.5, Clément III, 1187-1191, 2 Comp.4.3.3 (De clandestina desponsatione).

          41 Gl. Redire compellas ad X.4.19.5 : « … innocens enim non priuatur seruitute quam habet in eo qui peccauit… vir solummodo fuit absolutus a seruitute, quam ipsa prius habebat in ipsum et non econverso, unde adhuc remansit salua viro seruitus, quam habuit in muliere, cum tantum ipsa fuerit condemnata […] Hug. dixit quod si uxor publice sit fornicata, ante iudicium ecclesiae, potest illam sibi reconciliare etiam inuitam, nec potest intrare religionem eo inuito, sed postquam sententia diuortii auctoritate ecclesiae lata est neuter tenetur alteri et uterque, altero inuito monasterio intrare potest quia uterque in separatione cessit iuri suo… sed haec decretalis videtur contra sentenciam Hug. […] Unde nota hic, quod delictum superueniens rei iudicatae, praeiudicat sententiae, ut sententia non obstante reuertatur […] arg. contra, quia ea quae legitime facta sunt, ex superueniente delicto non retractantur, ff. de itine. actuque pri. Nec enim (D.43.9.2). »

          42 Gl. Fornicationis ad X.5.16.7.

          43 Il s’agit de sa lectura à la 3 Comp.5.8.2, Johannis Teutonici Apparatus glossarum in Compilationem tertiam, http://faculty.cua.edu/pennington/edit501.htm.

          44De consec. d.4 c.129. La glose ordinaire à ce fragment renvoie aux mêmes arguments de droit romain : gl. Contrahatur : « arg. quod obligatio semel extinta amplius non renascitur, ut 23.q.4. Si illic (C.23 q.4 c.29) et ff. de sol. aui res.§. Aream (D.46.3.98.8) Arg contra. 26 q. 7. Ab infirmis. fi. (C.26 q.7 c.1) ff. de ser. urb. prae. Servitutes (D.8.2.20pr), ff. quemad. ser. amit. Si locus (D.8.6.14pr). »

          45 Gl. Contrahatur ad De consec. d.4 c.129 : « potest paruulus semel ex parentum carne generatus, Dei spiritu regenerari, ut ex illis obligatio contracta soluatur. Non potest autem semel Dei spiritu regeneratus, ex parentum carne regenerari : ut obligatio, quae soluta est, iterum contrahatur. Et ideo semel perceptam et paruulus Christi gratiam non amittit, nisi propria impietate. »

          46 D.46.3.98.8 : « Aream promisi alienam, in ea dominus insulam aedificavit, an stipulatio extincta sit, quaesitum est. Respondi, si alienum hominem promisi et is a domino manumissus est, liberor, nec admissum est, quod Celsus ait, si idem rursus lege aliqua servus effectus sit, peti eum posse : in perpetuum enim sublata obligatio restitui non potest, et si servus effectus sit, alius videtur esse. Nec simili argumento usus est, ut, si navem, quam tu promisisti, dominus dissolverit, deinde isdem tabulis compegerit, teneri te : hic enim eadem navis est, quam te daturum spopondisti, ut videatur magis obligatio cessare quam extincta esse. Homini autem manumisso simile fiet, si ea mente dissolutam esse navem posueris, ut in alios usus converterentur tabulae, deinde mutato consilio easdem compositas : alia enim videbitur esse posterior navis, sicut ille alius homo est. Non est his similis area, in qua aedificium positum est : non enim desiit in rerum natura esse, immo et peti potest area et aestimatio eius solvi debebit : pars enim insulae area est et quidem maxima, cui etiam superficies cedit. Diversum dicemus, si servus promissus ab hostibus captus sit hic interim peti non potest quasi ante diem, sed si redierit postliminio, recte tunc petetur : cessavit enim hic obligatio. Area autem extat, sicut cetera, ex quibus aedificium constitit, denique lex duodecim tabularum tignum aedibus iunctum vindicari posse scit, sed interim id solvi prohibuit pretiumque eius dari voluit. »

          47 La citation est extraite du D.46.3.92pr, sur l’interprétation de ce fragment dans le droit romain classique, voir Valerio Marotta, « Peripecias de la obligación e identidad de la res », dans E. Conte, M. Madero, A. Morin (éd.), Casuística y ficción. Homenaje a Yan Thomas, Glossae, op. cit.

          48 Baldus de Ubaldis, Commentaria in primam et secundam ff. Noui partes, Lugduni, Cum privilegio regis, 1585, ad D.46.3.98.8, fol. 41v.

          49 Gl. Fornicationis ad X. 5.16.7 : « … verius credo, scilicet quod illa possit petere virum non obstante sententia, quia vir illi sententiae renuntiauit adulterando post sententiam. »

          50Tancredus, Apparatus ad 3 Compilationem, ms. Vaticano, BAV, Vat. Lat. 1377, ad. 5.8.2, fol. 267r. Vincentius Hispanus, Apparatus ad 3 Compilationem, ms. Bamberg, Staatsb. Can. 20, fol. 171v « ipse adulterando renuntiasse uidetur sententiae ». Dans sa lecture au Liber Extra (ms. Madrid, BN, 30, fol. 255rb), Vincent reprend cet énoncé et ajoute des distinctions sur les rapports entre dolus et culpa, lata culpa et leuis culpa, mais elles ne modifient pas l’idée que celui qui commet un adultère après une sentence de séparation semble renoncer à la sentence.

          51Gl. Viro ad C.32 q.7 c.3 : « … Sed quid si postea maritus adulteretur postquam sententia esset lata contra uxorem de adulterio ? Dicunt omnes quod maritus tenetur eam recipere, ut extra de diuor. Ex litteris (X.4.19.5) et extra de iureiurand. Tua (X.2.24.11) et extra de adult. Tua (X.5.16.7), quod vix credo, eo quod nulla facta sit iniuria mulieri, ut infra eadem, Quemadmodum (C.32 q.7 c.10). Est enim liberatus a mutua servitute, nam cum illa mulier non possit induci testis super aliquo, cum sit damnata de adulterio, ergo nec ad accusandum admittitur, non enim potest dici quod suam iniuriam prosequatur, cum omne ius siue etiam servitutem quam habuit in viro, perdiderit. Et praemissas decretales intelligo cum non fuit sententia lata super adulterium, sed tantum de diuortio, multum enim refert an iudex ita sententiauerit, pronuntio te adulteram, an sic, pronuntio virum esse separandum a te, sic 2 q.3. §. Notandum (dictum post C.2 q.3 c.7 § 2). Vel ibi iudex ex officio suo restituit virum mulieri, alias inconueniens esset quod sententia de qua non esset appellatum, et quae transiuit in rem iudicatam, propter delictum superueniens retractaretur, hoc autem bene concedo quod propter delictum superueniens restituitur servitus prior, dummodo sententia non praecesserit super adulterio : si tamen factum fuerit publicum, ut extra. de diuort. Significasti (X.4.19.4). Io. contrarium dixit in quaestionibus per decret. illam Ex litteris (X.4.19.5) et decre. Significasti (X.4.19.4), nam illa dec. Ex litteris expresse ponit hunc casum. B. »

          52 À propos de la décrétale Ex litteris, Innocent IV signale qu’il n’y a pas de sentence obligatoire, mais que l’on « conseille » d’agir dans un certain sens. Le texte dit en effet « priuatim » (« consilio utrique privatim continentiam iniunxeris obseruandam »), reformulable en « non sententiando sed consulendo », Apparatus, ad X.4.19.5.

          53 « Quod non obstante sentencia potest uxor petere suum, et sic per consequens repetere dotem, quia vir adulterando videtur renunciare iuri suo, et sic communiter Doct. transeunt. Sed glo. tenuit contrario c. Apostolus (C.32 q.7 c.3). alle. in glo. dicens quod licet iudex ex officio suo posset reintegrare matrimonium, non tamen coniugi competit actio, et hanc opinionem tenuit Arch. et Inno. in c. illa de diuor. (X.4.19.5) Et haec opinio tanquam verior mihi placet, non enim potest uxor praetendere spoliationem, ex quo fuit separata per iudicem ecclesiae, nec ius agendi de nouo sibi competit cum semel amiserit seruitutem quam habuit in maritum, sed iudex ex officio suo reintegrare matrimonium ratione delicti potest, ne propter separationem iaceant in peccato », Panormitain, Commentaria, ad X.5.16.7, n. 4 et 5, fol. 156v.

          54 « Et hoc puto verum indistincte siue manifestum sit adulterium, siue occultum, nam ipse Deus dedit hanc potestatem coniugi, ut possit dimittere propter fornicationem », ibid., n. 6.

          55 « Secundum Butri. Nam illud quod est extinctum, non reuiuiscit nisi superueniat noua causa habilis ad resurgendum, ut hic, de quo in reg. Non firmatur. lib. vi. Secundo modo dicit Butr. quod illud contrarium procedit, quando habitus iuris est extinctus, secus si solum exercitium remanente habitu, et ideo non dicitur resurgere seruitus amissa, sed solum tollitur obiectum impediens exercitium. Nam vinculum a quo surgit exercitium nunquam fuit sublatum, et ideo non dicitur resurgere », ibid., Additiones, fol. 156vb.

          56 « Ubi cessat causa sententiae, non obstat exceptio rei iudicatae, ut dicit Barto. in leg. ii. ff. de condit. sine causa (D.12.7.2) […] cessat causa sententiae separationis thori, et sic est reducta ad non causam », ibid., Additiones, fol. 156vb. Bartole dit de manière plus explicite : « non dicitur iniusta sententia, sed dicitur quod causa sententiae deuenit ad non causam », Bartolo da Sassoferrato, In secundam ff.veteris partem, Venetiis, Apud Iunctas, 1570, D.12.7.2 Si fullo, fol. 67rb.

          57 « Non enim tali sententia tollitur fundamentum matrimonii, a quo habitu surgit uinculum reddendi debitum, sed solum exercitium tollitur debiti reddendi, illud ergo non surgit, sed solum tollit obiectum impediens exercitium. Non obstat quod hoc delictum non sit habile ad resurgendum primum ius, quasi per hoc non fiat iniuria primo thoro, ex quo separatum est, et sic non subest causa. Respondetur quod subest uinculum, quod uinculum iniuriatur ex adulterio. Item subsunt reliquiae praecedentis thori », Antoine de Butrio, Comentaria, ad X.5.16.7, n. 8, fol. 58r.

          
            58
            Huguccio,
            
               Summa,
            
             ms. BSB, Clm 10247,
            
               ad
            
             C.32 q.7. c.2, fol. 257vb.
          

          
            59
            « Diuisio enim carnis in duas uxores non in duo coniugia facit bigamum, licet cognouerit uxorem quia duobus coniugiis fuerunt sibi copulata non tamen cognouerit duas uxores », Huguccio,
            
               ibid.
            
          

          60 Le thème de Lazare en rapport avec la reprise du devoir conjugal était courant dans les exercices scolaires des canonistes, comme le montrent des collections de quaestiones éditées par Gérard Fransen : « Utrum Lazarus resuscitatus possit repetere debitum ab uxore sua et utrum ipsa teneatur ei reddere an non », « Les quaestiones des canonistes : essai de dépouillement et de classement (I) », Traditio, 12, 1956, p. 583, repris dans Canones et quaestiones…, op. cit., p. 18. « Quaeritur an possit repetere uxorem suam que post suam mortem alii nupsit », « La structure des “quaestiones disputatae” et leur classement », Traditio, 23, 1967, p. 528, repris dans Canones et quaestiones…, op. cit., p. 163.

          61 Huguccio considère qu’il y a, en effet, des similitudes entre les sacrements de baptême et de mariage car, dans les deux cas, la séparation de l’Église par la sentence d’excommunication et celle des époux en raison de l’adultère n’efface pas les sacrements. Mais il y a une différence majeure entre eux : la mort n’efface pas le baptême de l’âme dans la mesure où il s’agit d’un sacrement qui unit l’âme à Dieu, tandis qu’elle dissout le sacrement du mariage qui unit un mortel à un autre. De ce fait, Lazare revenant à la vie ne doit pas être rebaptisé, car le baptême demeure dans son âme, mais également parce que la mort a effacé en lui le péché originel, et le baptême étant destiné à diminuer la force de ce péché, celui qui renaît n’en a pas besoin. Qu’en est-il des dignités, des possessions et des droits dont il jouissait de son vivant ? Je crois, dit Huguccio, qu’il peut les redemander ex equitate, mais non de droit. La question se pose dans le cadre du débat avec G. : « G. et quosdam alios qui dicunt quod nec in Laçaro nec in alio resuscitato iterum morituro prima morte extinctum est originale peccatum, sed post illam remansit in anima eius nisi talis mors fuit debita pena originali peccoto nec fuit inflicta per eo, sed miraculose fuit inflicta ad manifestandam gratiam Dei, ut de ceco nato et isti omnia sunt reddenda ad similitudinem illius qui recuperat sua iura post liminii, est ergo ei reddendus episcopatus etiam si iam sit ibi alterius, et est reddenda uxor etiam si iam contraxit cum alio, quod non est matrimonium cum illo sed adhuc durat uinculum prioris coniugii // et dicunt isti quod Apostolus et Augustinus loquuntur de morte naturali scilicet quae est debitam pro originali peccato. Sed isti uendunt uescicam pro lanterna. Pone enim quod ita sit de Laçaro et de aliis sic resuscitatis ut dicunt : quaero tamen quid debeat iudicari de omnibus dictis si quis post mortem naturalem et debitam pro originali peccato resuscitaretur iterum moriturus, quod dominus posset facere nemo sana mente ambigit », Huguccio, Summa, ms. BSB, Clm 10247, ad C. 32 q.7 c.2, fol. 257vb-258ra.

          62 Gl. Licite ad C.32 q.7 c.2 : « Licite dimittetur coniux ob causam fornicationis : sed manet vinculum prioris… nec carebit illo vinculo, etiam si nunquam reconcilietur viro. Carebit autem, si mortuus fuerit vir eius. » La comparaison du canon est avec le baptême, il demeure même pour un excommunié. La glose Nunquam dit : « Hic habes quod verum sacramentum baptismi nunquam in aliquo aboletur, unde uidetur quod anima semel baptizata numquam debeat iterum baptizari, et si millies quis resuscitaretur ad vitam. Sed quid de ordinibus ? Quid de possessionibus ? Quid denique de uxore Lazari ? Numquid sunt ei omnia restituenda ? Item numquid anima contrahit originale peccatum cum denuo applicatur carni ? De originali peccato dicit Hu. non esse illud resuscitato : quia morte extinguitur. Sed dignitates et uxorem petere non potest de iure, de aequitate tamen si vacat ei est subueniendum. Ga. dicit non esse mortem ubi resuscitatio sit secuta, sed potius diuinam quandam uocationem : ideoque nec matrimonium dissoluitur, nec cetera amittuntur. Quod autem dicit Aug. non de naturali morte, sed de miraculosa intelligitur. Tu dic quod matrimonium morte dissoluitur, ut hic dicitur : cum sit quaedam societas, quae dissoluitur morte ff. pro so. Cum duobus § Idem respondit (D.17.2.52.9). Mors autem omnia delet, in auth. de nup. § Deinceps. coll.4. (Aut. collatio 4 cap. 20 § Deinceps= Nov.22.20.1) Idem dicendum de praelatura. Sed baptisma non deletur morte, vel aliquid aliud, in quo confertur gratia, ut ordo. Unde resuscitatus non est denuo ordinandus : et est ratio, quia per basptismum copulatur immortale immortali, scilicet anima Deo : per matrimonium mortale mortali, scilicet corpus corpori, et ita dissoluitur morte sola, unde dicit Baz. quod matrimonium non soluitur ingressu monasterii, quia dicitur hic quod sola morte soluitur matrimonii sacramentum. Io. Quid iuris sit de hoc, in quaestionibus notaui. B. »

          63 Bartholomeus Brixiensis, Quaestiones dominicales, op. cit.
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            D.50.17.87 : « Nemo enim in persequendo deteriorem causam, sed meliorem facit. »
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             C.32 q.7 c.2
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          66 Voir ci-dessus.

          67 X.4.15.6=3 Comp.4.11.c.un., Innocent III. Vincentius Hispanus, Apparatus ad 3 Compilationem, ms. Vaticano, BAV, Vat. Lat. 1378, fol. 87v : « quod si Lazarus repeteret uxorem uel ecclesiam, non tenetur eam recipere. »

          68 « Non dicit mortuum qui cito resurrexit, de poenitentia distinctio 1. Diuortium (De poenitentia d.1 c.21) ff. de in rem uerso. Si pro patre § Versum (D.15.3.10.6). Item morte cessante cessat effectus, 61 distinctio His omnibus (dictum post D.61 c8), nec uidetur re exclusus, quem pretor restituit ff. de in integrum restitutio. Nemo uidetur (D.4.1.5), multo fortius quam princeps principum, qui etiam restituendo ad uitam, ad uxorem, et bona, quod minus est, restituisse uidetur, ut sic plenissima sit restitutio, secunda quaestione tertia § Notamdum (C.2 q 3 d p c 8). C. de senten. pas. l.1 et ultima ; et restitutio principalis et accessorius, de officio delega. Praeterea (X.1.29.5). facit, C. de capti. et postli. reuer. l. Postliminium et l. Si captiuus. §. 1 ut sic iure postliminii omnia recuperet, 16 q.3 c.1 (C.16 q.3 c.13). hoc enim est in reducto per captiuitatem in seruitutem 34 q. 2 c. 1 (C.34 q.3 c.1) ergo et in hoc casu cum seruitutem fere aequiperamus morti. ff. de reg. iu. l. antepen. (D.50.17.209) et iustam absentia causam habuit uocatum a deo, ergo restitui debet. de re iudi. Cum Bertoldus (X 2.27.18) et actio extincta renascitur ff.si ex nox.causa l.2 in fi. (D.2.9.2) dixit Bar. Tan. dixisse, ipsum ad omnia restitutum. Hug. et Io. contra.uide in prae. c. et in uere mortuo haec opinio de rigore uerior. Si uero in monumento uiuus apparuisset, quod interdum accidit tunc nulla dubitatio et idem, si probabiliter dubium esset, an si resuscitatus an uiuus repertus. Eadem quaestio formatur de religioso resuscitato, an sit solutus a possessione et praedictum c. secundum 32 q.7 in fi. (C.32 q.7 c.2) facit quod non : quia numquam deus moritur, ut ibi. Deo autem principaliter obligatur in possessione, ut satis dixi supra de condi. appo. c. ult. (X.4.5.9) super 1 gl.ad fi. », Jean d’André, Novella Commentaria, ad X.4.15.6, n. 11, fol. 49a.

          69 Cela est clairement dit par le Panormitain, Commentaria, ad X.4.15.6, n. 22, fol. 44r, « facit haec litera eo, quod dicit impedimentum esse perpetuum, quod sine miraculo diuino, non potest recuperari, siue remoueri. »

          701 Comp.4.8=X.4.8. Le contenu est identique, trois décrétales, deux d’Alexandre III et une d’Urbain III.

          711 Comp.4.8.2=X.4.8.2.

        

      

    

  
    
      
        
          Remarques conclusives

        

      

      
        
           La logique casuistique, disait Yan Thomas, repose sur la « stabilisation de l’exceptionnel ». C’est l’interrogation la plus extrême, celle qui pousse la règle jusqu’à sa limite, qui fixe l’étendue de sa validité et les bornes de l’ordinaire. Suivant cette proposition méthodologique, nous avons essayé de montrer que la forme du rapport sexuel exigé avait été perçue dans ses points d’extinction, là où elle est réduite à sa plus simple expression, dans cet interstice qui fait basculer un acte juridiquement nul dans le domaine de la qualification. L’union des fluides séminaux-sanguins et la pénétration suffisante constituent les deux éléments factuels sur lesquels repose l’effet sacramentel et juridique de l’union charnelle. Mais les seuils de naissance du droit au corps, sa cessation, son éventuelle reprise et les moyens juridiques de récupération du droit dénié ont également été construits avec soin par le biais d’une casuistique adossée à une myriade d’allégations, dans lesquelles dominent amplement les références aux servitudes réelles, en particulier celles – aux tonalités ironiques ou poétiques – de la poutre insérée, du chemin privé ou de l’écoulement des eaux de pluie.

           La forme juridique du rapport de chair dans le cadre du mariage prend corps dans les traits discontinus de cette casuistique. Composer un tableau d’ensemble avec ces fragments épars est un exercice auquel les canonistes ne se livrent pas et que nous proposons en rappelant sa part d’artifice. Le ius in corpus est une servitude réelle dès lors que le consentement par paroles au présent a été prononcé. Et cette servitude porte sur ce qui n’existe pas encore, mais est destiné à exister : la qualité de coniux et le mariage au sens plein. Un seul acte est suffisant pour posséder ce droit définitivement : le premier coït. Mais la servitude préexiste à l’entrée en possession, la théorie de la gratuité du premier coït ayant été abandonnée en raison de la force du consentement, mais peut-être aussi par ce que cette hypothèse comportait d’inconsistance juridique, puisqu’une servitude non due d’avance ne peut s’établir que par la réitération et non dans un acte unique.

           L’absence d’usage, la distension de l’élément corporel de la possession, n’affecte en rien sa continuité. Tant que l’on garde l’animus possidendi, la possession ne cesse pas. Seul un fait entraînant la prescription peut produire sa cessation. L’allégation de Laurent d’Espagne à la servitude de poutre insérée – si quelqu’un retire les poutres insérées dans la maison voisine, il ne perd pas le droit à la servitude par simple passage du temps ou manque d’usage, mais uniquement si le trou laissé béant vient à être bouché – signifie que du fait que mari et femme « se dégagent de l’exigence de s’acquitter de leur devoir sous prétexte de continence », il ne s’ensuit pas une interruption de la possessio, seul le rapport sexuel avec un tiers produit la cessation de la servitude, étant équivalent à l’acte de boucher l’espace laissé béant par le retrait des poutres insérées dans la maison voisine. L’allégation peut se justifier en tant que cas limite, mais nul besoin d’être doté d’une imagination extrêmement fertile pour voir ce qu’il y a de métaphorique dans l’analogie. L’ironie de Roffredus le met en évidence, qui semble dire : tant qu’à faire, pourquoi ne pas penser la poutre comme accessio, et les corps des conjoints, devenus una caro, comme des parties fusionnées et désormais indistinctes – comme une coupe à laquelle on aurait soudée une anse, ou de la poupre que l’on aurait infusée dans une toile –, ou ayant entre elles le même rapport qu’un instrument vis-à-vis d’une chose dont il sert les fins.

           La forme de ce rapport, qui a le pouvoir de rendre indissoluble le lien marital, sera minutieusement établie. Le langage des juristes sera alors celui de la description : émission des semences et pénétration feront l’objet d’une casuistique factuelle détaillée, traduite parfois dans des allégations qui en donnent la qualification juridique. Que l’on pense à l’absence fictive de la chose inutile à ses fins (« non dicitur esse, quod inutile est »), à savoir l’appareil génital des impuissants et des femmes étroites, ou à cette allégation qui permet de considérer qu’un homme – autre que le premier mari – qui a rendu apte au coït celle qui semblait impuissante ne possède pas la femme comme le specificator qui aurait créé une chose nouvelle à partir du matériau d’un autre, car il n’est que l’instrument de la puissance retrouvée et n’a fait, tel celui qui bat le blé, que mettre à nu les grains que les épis contenaient déjà dans leur forme parfaite.

           La logique des servitudes réelles sert aussi à penser la tentative triennale d’avoir des rapports sexuels quand l’un des conjoints – voire les deux – se révèle impuissant. Cette période d’essai de trois ans sert à établir la perpétuité de l’impuissance afin que celle-ci puisse être cause de nullité du mariage. Les interruptions inévitables que cette tentative impose – on ne peut évidemment copuler sans discontinuer – trouvent une légitimation juridique dans la causa perpetua, qui permet de penser fictivement que l’usage d’une servitude ne s’interrompt jamais, non parce qu’on en use sans cesse, mais parce qu’elle a une origine naturelle, non faite de main d’homme, comme le trou que la pluie a creusé et par lequel s’écoule l’eau du ciel.

           L’adultère seul peut avoir comme conséquence immédiate la perte de la servitude, sauf si le conjoint innocent devient à son tour coupable du même crime, car « des crimes comparables se compensent et s’annulent ». Mais cette logique ne fait pas l’unanimité. Pour qu’elle joue pleinement, il faut déterminer si la servitude est éteinte ou suspendue, c’est-à-dire à quelle fiction doit être accolée l’interrogation : à celle qui donne pour morte la personne d’un esclave qui vient d’être libéré en lui en conférant une autre – car manumissio morti similis sit –, ou à celle qui établit la mort d’un captif susceptible de récupérer son statut de vivant par le postliminium si, ayant fui sa captivité, il revenait à Rome. Autrement dit, il faut décider si la servitude a été privée de sa substance sans espoir de retour à l’identique, et a cessé, dès lors, d’exister ou si, provisoirement désactivée, elle sommeille, pouvant, jusqu’à la mort, être rétablie par l’adultère commis par le conjoint initialement innocent.

           Ce droit au corps du conjoint fera l’objet d’une protection très stricte de la part des tribunaux. Si l’un des conjoints s’éloigne sans raison, il prive l’autre de sa possession et de sa propriété. On conseille alors au plaignant d’agir en possession, afin de pouvoir revenir à l’état de fait (celui qui précède la sentence prononcée sur l’état de droit). Cela étant, la possession maritale a « un goût de propriété » et exige que le rapport de droit soit démontré ; elle n’est jamais un pur fait que le droit protègerait par des moyens provisoires. La possession solo facto ne donne donc pas lieu à une restitution, car ce serait comme accepter qu’un hérétique demande la restitution d’une chose appartenant à une église ou qu’un laïc exige la perception de la dîme. Le consentement des personnes légitimes – sans empêchement – réalise le rapport de iure, et le rapport sexuel établit la possession. Ce que l’on demande en justice quand le conjoint s’est éloigné peut être réclamé comme la privation d’une chose corporelle (comme une église, une maison ou un fonds de terre), ou d’une chose incorporelle, c’est-à-dire d’un droit, d’une rente, d’une servitude, pour lesquels on parle fréquemment de quasi possessio. Les interdits possessoires de droit romain ne conviennent pas, strictement parlant, aux demandes possessoires des époux, mais le droit canonique, lui, se dote, à partir des années 1170 surtout, des instruments légaux protégeant ce droit, qui devient absolu. Une fois le mariage consommé, rien – sauf l’adultère – ne peut effacer l’obligation de mettre son corps à disposition de l’autre. Un conjoint qui avait abdiqué ce droit peut bien exiger son rétablissement. Rien ne permet d’y échapper : il n’y pas de prescription, de sentence définitive, de rituel ni de procédure qui permette en droit strict aux époux de retrouver la pleine disposition de leur corps. En ce sens, aucune autre forme de soumission personnelle n’est plus stable, aucune n’a été moins sujette aux changements historiques.

          ***

           L’union maritale des humains est régie par deux sens qui la transcendent : d’une part, le rapport charnel est le signe du Dieu fait homme, de l’autre, la puissance pure – c’est-à-dire sans exercice de cette puissance –, qui autorise l’union sans rapports sexuels de ceux qui seraient capables d’en avoir s’ils le voulaient bien, fait écho au mariage virginal de la mère du Christ. La signification du mariage chrétien aurait pu être pudiquement cantonnée à cette explication de l’Incarnation et se passer des détails les plus crus – même si, comme l’a montré Maaike Van der Lugt, l’embryologie divine se livre au même exercice que la canonistique maritale, sur un corps certes plus pur. Mais il n’en a pas été ainsi, car le droit a fait de l’union charnelle – et dès lors de l’analyse de chacun de ses gestes – la condition même du sens du sacrement, ainsi que l’argument fondant l’éventuelle nullité du mariage, dont il fallait bien donner des preuves. Cela a conduit les juristes à parler abondamment des rapports sexuels, mais comme épurés de désir et de sexe, car la logique des corps dans l’acte de chair conjugal devient autre chose.

           Or, pour percevoir cette transformation, il faut prendre au sérieux les montages savants, élucider les fragments normatifs qui constituent l’armature du travail des interprètes, et montrer comment le passage de la Genèse est devenu, en droit, une fiction, celle de l’unité de la chair des époux, fiction déployée dans des constructions complexes, fortement techniques, et dans lesquelles domine le droit des choses. En rappelant l’opposition posée par Michel Foucault entre scientia sexualis et ars erotica, on pourrait dire que la première a atteint son paroxysme précisément dans la définition de ce droit au corps, institution obéissant au régime des biens d’abord, à celui des obligations plus tard. La canonistique de la période classique achève ainsi cette opération qui consiste à parler du sexe comme s’il s’agissait d’autre chose. Elle réussit cette épuration comme les alchimistes tentaient une première épuration des scories de la matière : le droit au corps est leur œuvre au noir.

           Cette chose désenchantée qui est le droit au corps, privé d’amour, d’érotisme, de spiritualité, de morale même, devient l’objet du consentement, et l’on pourrait dire en toute logique que la seule proposition alternative cohérente aurait été, non pas un silence sur les formes (sous prétexte qu’instinctivement comprises, elles n’avaient guère besoin d’exégètes), mais bien que l’objet juridique du consentement en fût un autre. Car à partir du moment où les canonistes ont mis l’union sexuelle au centre du dispositif juridique, il leur fallait bien dire, très précisément, quels gestes, quels contacts et quelles substances corporelles pouvaient parfaire le sacrement, en scellant pour la vie un lien qui imposait la servitude de la chair. Il est impossible de dire si ce langage offrait un certain soulagement à ces hommes qui avaient fait du renoncement à la chair un idéal de vie et un espoir de salut, mais il serait certainement excessif de postuler que c’était par pure recherche d’un répit euphémistique qu’ils parlaient de l’union des corps selon le langage des biens. La nécessité qu’a le droit de dire de manière concrète ce sur quoi il porte imposait une précision autrement plus pesante, et cette tendance que l’on a pu constater dans d’autres domaines vers le langage des droits réels semble indiquer que cette solution était, en quelque sorte, dans l’air du temps. Il ne s’agit pas ici de postuler un rapport de causalité (ce concept étant d’un maniement fort délicat), mais de montrer l’architecture, trop souvent ignorée, d’une notion centrale dans la définition du mariage chrétien.

           Dès le milieu du xiie siècle, l’Église construit un artefact juridique rigoureux, qui exige un corps puissant. L’impuissance laisse certes l’expression de la volonté vide d’objet, mais en amont, c’est le sacrement même qui est en jeu, tel qu’il a été construit par les canonistes et les théologiens : être puissant signifie être capable d’accomplir un rituel précis qui affecte le sens du sacrement, son mystère ; porter en soi, pourrait-on dire, un pouvoir qui augure, au-delà de toute réalisation, ses effets. Le sens du sacrement donne en effet une beauté sublime et terrible à l’union charnelle, que les canonistes du Moyen Âge se sont chargés de traduire, durablement, dans le langage du droit, et c’est alors qu’ont été posées les bases de notre intégrisme du sexe, du sang.
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