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    Présentation

    Dans les sociétés libérales, l’accent est mis sur le libre choix des époux et sur l’épanouissement de la personnalité de chaque conjoint. Pourtant, le mariage forcé existe. Il concerne des enfants, des femmes, des hommes, promis ou donnés en mariage contre leur gré à une personne connue ou inconnue sans qu’ils aient eu le droit de refuser.
En examinant les différentes formes de mariage forcé, en traitant la question de la liberté du mariage et du choix du conjoint, en analysant les décisions de justice qui annulent le mariage et en s’interrogeant sur le rôle de l’État pour encadrer ces unions forcées, l’auteur plaide l’idée qu’il n’est pas toujours facile de tracer la frontière entre mariage « libre » et mariage forcé. Mais il revient bien à l’État d’assurer la liberté matrimoniale, qui est une liberté fondamentale, et de la garantir contre toutes sortes d’entraves qui viendraient la limiter.
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  Introduction
 

 

 
 
 
 Le mariage forcé n’est pas une pratique limitée à
une région du monde, même s’il touche principalement les populations pauvres du globe. En Europe,
les pays relient ces unions aux flux migratoires. En
France, les médias en ont révélé l’ampleur au grand
public. Le mariage forcé concerne des enfants, des
femmes, des hommes promis ou donnés en mariage
contre leur gré, à une personne connue ou inconnue,
sans qu’ils aient eu le droit de refuser. Il est considéré
comme une atteinte à la liberté individuelle. Il renvoie à l’idée que l’un des deux partenaires ou les deux
n’ont pu consentir à leur mariage. Il est considéré
comme un acte contraire aux droits fondamentaux
de la personne et reconnu comme une violence.

 
 
 Les questions que l’on peut se poser sont nombreuses et complexes, d’autant que le mariage forcé
ne se situe pas de la même manière selon les
contextes géoculturels. Dans ce livre, je ne traite pas
du mariage forcé en termes de conflits de culture ou
de conflits de civilisation, bien que ce soit souvent la
représentation que chacun en a. Mais je m’interroge
sur la place donnée, dans nos sociétés libérales, à la
liberté du mariage et analyse tout le paradoxe qui
existe à opposer mariage libre et mariage forcé. Je
montre qu’il y a dans toute expérience du mariage
forcé des risques d’atteinte au processus de subjectivation [1] . J’insiste sur le fait que dans nos sociétés,
tout en restant neutre par rapport aux différentes
conceptions du bien, l’État doit assurer la liberté
matrimoniale qui est une liberté fondamentale et la
garantir contre toutes sortes d’entraves qui voudraient la limiter.

 
 
 Le mariage est « la plus vieille coutume de l’humanité et l’état de la plupart des individus adultes »,
écrivait Jean Carbonnier [2] , expliquant que le législateur français ne l’avait pas défini dans le Code civil
et qu’il avait eu raison, chacun sachant ce qu’il fallait
entendre par là. Cette position n’est pas partagée par
tous. Il suffit de lire d’autres auteurs pour mesurer
que ce même mot recouvre des situations fort différentes : « bien qu’à première vue le mariage soit un
phénomène parfaitement défini et spécifique, ses
paramètres et ses ramifications deviennent étrangement flous dès qu’on les examine de près. En outre,
le mariage, tel qu’une société le reconnaît, échappe à
toute définition précise » [3] . Dans la société occidentale, il désigne à la fois la cérémonie de mariage
– « j’ai assisté au mariage de » – et la vie conjugale
dans sa durée – « un mariage éternel » [4] . Mais il existe
d’autres sociétés où aucun terme ne désigne le
mariage dans sa durée. Ainsi en est-il de la société
grecque antique qui ne connaît que le mot gamos
désignant les noces et qui, étymologiquement, se rapporte à l’acte sexuel, ou de la société arabe, où à
l’époque préislamique, le mot nikah désigne aussi
l’acte sexuel [5] .

 
 
 Pacte de famille ou primauté du couple, appel au
divin ou engagement séculier, le mariage recouvre
ainsi des situations fort différentes [6]  et se situe au
carrefour de plusieurs systèmes normatifs. Le lien
conjugal est appréhendé non seulement par le droit
positif des États, mais aussi par les coutumes ou les
règles de mœurs. Lorsque nous parlons de mariage,
le questionnement porte aussi sur le droit et la
morale. Pour certaines sociétés, le mariage est
dominé par le principe de la liberté matrimoniale :
une place est donnée à la volonté des futurs mariés
concernant leur choix matrimonial [7] . Pour d’autres,
le mariage est subordonné à des impératifs supérieurs à la volonté personnelle des époux qui se manifestent par des contrôles familiaux, et par la mise en
place de véritables prohibitions de certaines unions
pour des raisons sociales. Les considérations de lieu,
de temps, de milieu social sont ici d’une grande
importance. L’histoire comme l’anthropologie confirment que la diversité des formes, des rites et des fins
du mariage est grande. Les juristes, les sociologues,
les philosophes saisissent les évolutions récentes et
tentent de les expliquer.

 
 
 
 Le tableau de David, L’Enlèvement des Sabines,
illustre bien l’appropriation de la femme, fût-ce à la
pointe de l’épée, telle qu’elle a pu exister dans les
temps plus anciens. Il n’est pas question d’alliance,
mais d’union par la force, les vainqueurs se conduisant en propriétaires des femmes des vaincus. La
guerre en Bosnie a montré que l’appropriation des
femmes et leur déconsidération par le viol n’étaient
malheureusement pas de l’histoire ancienne. Entre
l’appropriation et l’alliance, c’est la place de la femme
dans la société qui est en question : la femme sera
« utilisée » comme un moyen pour les hommes de
parvenir à leurs fins, tant qu’elle ne sera pas considérée comme l’égal de l’homme. L’alliance matrimoniale a d’abord été une alliance des clans et des
familles ; sur ce mode se sont conclus les mariages
royaux et princiers ou les mariages dans les familles
de propriétaires terriens : le mariage scellait une
alliance de patrimoine, une alliance guerrière, une
alliance de pouvoirs, il n’était pas une alliance de personnes. Les grands textes classiques de la Grèce
antique conçoivent le mariage comme une association établie en vue de la gestion du patrimoine et de
la procréation des enfants pour la continuation de la
famille et le peuplement de la cité, conception qui
persiste aujourd’hui dans de nombreuses sociétés.
Dans les sociétés libérales demeure l’idée forte
qu’hier on se mariait par intérêt et qu’on était marié
par ses parents alors qu’aujourd’hui on se choisit
librement et qu’on se marie par amour. Il est indéniable que la montée de l’égalité des sexes, la maîtrise
de la natalité avec la contraception et les nouvelles
techniques – insémination artificielle, fécondation in
vitro, recours à des mères porteuses, conservation
par congélation du sperme, voire de l’embryon – ont
modifié les relations entre mariage, sexualité et procréation. Mais peut-on pour autant affirmer que
l’union matrimoniale repose sur l’affection réelle ?
sur l’amour ? qu’elle s’inscrit dans un processus de
constitution du couple [8]  et ne correspond à aucune
recherche d’intérêt ou n’a plus pour cause une ambition familiale ? Après un siècle d’individualisme et de
romantisme, l’accent est mis aujourd’hui sur le libre
choix des époux et sur l’épanouissement de la personnalité de chaque conjoint. Il ne s’agit plus de groupes
qui échangent leurs membres, ni de familles qui
s’allient, mais de personnes libres et égales qui
décident de s’unir pour construire ensemble leur
bonheur ou qui souhaitent après avoir formé un
couple, parfois très jeune et même vu naître leurs
enfants, confirmer ou marquer par une cérémonie
une relation de couple de longue date. Cette représentation du mariage comporte certes une part de
vérité, mais elle est partielle. Elle ne recouvre pas
toute la réalité vécue. Le mariage reste encore, dans
le monde du XXIe siècle, un acte qui engage la communauté entière, dans ses formes et dans son avenir
biologique.

 
 
 
 On est loin, dans les mariages dits « forcés », de
l’alliance de deux volontés libres, indépendamment
de toute fonction procréatrice et de la fondation
d’une famille.

 
 
 En fait, dans les sociétés libérales, l’État concède à
chacun la liberté de choix de son époux. Il n’intervient ni pour dicter des règles de conduite matrimoniale, ni pour hiérarchiser les modes de vie des
citoyens. Il laisse au juriste le soin de porter une
attention particulière sur l’acte créateur du lien
matrimonial et de déterminer les devoirs et droits qui
en découlent.

 
 
 Dans cet ouvrage, il ne s’agit pas de proposer une
analyse d’ensemble des mariages forcés qui demanderait de recourir à divers paradigmes des sciences
sociales.

 
 
 L’approche sociologique des transformations de
l’institution du mariage, de l’évolution des configurations des mœurs, voire du maintien de certaines
constances de l’institution elle-même, bien que tout à
fait légitime, n’apporterait à elle seule qu’un éclairage
partiel sur ce que le mariage forcé représente dans le
champ des pratiques. Elle ne nous permettrait pas de
connaître son étendue, ses accélérations ou ses ralentissements, ni l’économie de ses agencements dans la
société et les biographies des individus.

 
 
 L’anthropologie, avec ses méthodes particulières
d’approche et de description des formes de la culture,
contribuerait à mieux comprendre la formalité, la
sacralité, la ritualisation et les enjeux qui constituent
ces mariages forcés. Si elle pouvait expliquer ce qui
fonde ces mariages en tant qu’institution avec leur
substance symbolique, elle passerait à côté de ce réel
qui est sous-jacent à ces mariages forcés, et qui
permet de comprendre ce qui, dans ces formes de
mariage, pour ces familles, constitue une condition
majeure de leur existence. Penser ces mariages forcés
aujourd’hui signifie se pencher sur les formes
d’oppression physique ou symbolique qui empêchent
les individus de recourir à leur liberté de choix et
d’action.

 
 
 À côté de ces deux voies, l’explication psychologique ne permettrait que de porter une réflexion sur
la question du sujet pensant et désirant. Ainsi, je n’ai
pas fait un choix préférentiel pour une discipline
plutôt qu’une autre, estimant que cela rendrait l’élaboration de certains questionnements difficiles. Mon
objectif est à la fois plus limité et plus précis, celui
de montrer la pertinence d’une approche juridique et
d’une réflexion philosophique pour aborder
quelques-unes des questions du mariage forcé, sans
omettre toutefois les autres dimensions de ce
problème.

 
 
 Si le juriste porte une attention particulière à l’acte
créateur du lien matrimonial, il ne peut rester indifférent à certains aspects de l’état matrimonial. Dans
les sociétés libérales, il est évident que le mariage est
l’union des époux dans une communauté avec tout
ce que cela comporte d’affectif, de symbolique et de
matériel, mais aussi avec le statut juridique fixant les
conditions d’adhésion à cet état. Ce statut fournit le
cadre institutionnel de l’union. Il doit favoriser l’épanouissement du couple, tout en sauvegardant les exigences de l’ordre social. Il ne s’agit pas ici d’opposer
une vision du droit à une autre, mais de permettre
de disposer d’une description adéquate des normes
juridiques et peut-être de produire des jugements
moraux à propos du droit existant. Il convient ainsi
d’analyser quelques événements juridiques relativement récents et révélateurs en essayant de reconstruire ce qui s’est fait et en replaçant les discours
sur les fonctions « transcendantales » du droit considérées comme des formulations de prise de position
politique. Comment le droit, avec ses propres outils,
agit-il et fonctionne-t-il par rapport au monde non
juridique ? Car ce qu’est un mariage forcé, le droit
peut nous le dire. Dans ce sens, la question de la juridicisation des décisions portant sur l’annulation du
mariage prend une tout autre teneur, car « le droit
est devenu, grâce à ces procédures de construction
du monde et donc à sa place dans la production de
significations communes, la seule convention ayant
force suffisante pour s’imposer à tous, convention
parée des attributs et bénéficiant du pouvoir de la
violence légitime » [9] .

 
 
 Mais le mariage forcé pose aussi des questions
éthiques. Il questionne la notion de liberté, la liberté
de mariage et ses limites, les différences visions du
monde, les figures d’idéal qui coexistent dans nos
sociétés plurielles et impose une clarification de
celles-ci. Qu’est-ce qui amène une personne à accepter un mariage imposé par sa famille ? Le consentement au mariage suffit-il, à lui seul, pour le déclarer
légitime ? Quels liens existent entre les concepts de
volonté et de liberté ? Selon quels critères une personne peut-elle être considérée comme ayant la capacité juridique de consentir ? Un individu peut-il être
libre de choisir son mariage lorsqu’il subit des
pressions, des menaces, des contraintes morales et
physiques ? Ces préoccupations sont bien des préoccupations « classiques » pour la philosophie morale,
dont l’objet est l’étude des règles de comportements,
admises ou réprouvées au sein d’une société, leurs
justifications et enfin leur légitimité. Il s’agit de réfléchir à des principes, à des normes qui peuvent guider
l’action humaine.

 
 
 Ainsi, chaque partie de cet ouvrage doit contribuer
à donner forme à ces mariages forcés. Dans un chapitre qui se veut simple et introductif, je montre que
le concept de « mariage forcé » n’a pas un statut épistémologique clair et que les réponses que l’on trouve
aujourd’hui à ce problème ne sont pas toujours satisfaisantes. Tout en cherchant à quantifier le nombre
de mariages forcés, je souligne l’opacité de ces
mariages forcés.

 
 
 Dans le chapitre suivant, partant du postulat que
l’évolution du mariage n’est pas sans lien avec le
contexte dans lequel elle s’inscrit, je poursuis mon
analyse par une mise en perspective historique des
règles juridiques du mariage. L’analyse des normes
juridiques relatives au mariage qui structurent les
rapports du mari et de la femme, du père et de la
mère avec leur enfant permet de mieux comprendre
comment le droit interdit ou autorise tel ou tel comportement matrimonial.

 
 
 Les deux autres chapitres rendent compte de la
question délicate de la liberté du mariage et de la
liberté du choix du conjoint. Des questions graves et
profondes, qui touchent le sujet dans son intériorité.
Si l’on pose comme postulat que l’homme dépend de
quelque chose d’extérieur à lui-même et qu’il n’est
pas libre, comment alors poser la frontière entre le
mariage libre et le mariage forcé ?

 
 
 Mais invoquer la question de la liberté du mariage,
c’est aussi s’interroger sur le consentement des
époux. Par quoi sont animés deux individus qui se
prennent pour mari et femme ? Sur quoi repose profondément la manifestation de volonté de se marier ?
Je veux, dans ce chapitre, définir cette notion paradoxale de consentement au mariage qui est tantôt
toute de psychologie, tantôt toute de formalisme.

 
 
 Pour prolonger mon raisonnement, j’analyse
ensuite l’ensemble des décisions judiciaires relatives
aux nullités pour chacun des cas particuliers se rapportant au mariage, en cas de contrainte morale, de
contrainte physique, de pressions familiales, de
menaces verbales, de crainte révérencielle. Dans ce
chapitre, je traite plus particulièrement du mariage
de personnes vulnérables : l’enfant, la personne âgée,
la personne handicapée mentale. Je porte une attention toute particulière aux unions dépourvues
d’intention matrimoniale. Je traite ainsi de la difficulté de délimiter la frontière entre mariage de complaisance et mariage forcé.

 
 
 Vient ensuite un chapitre qui examine les dimensions de subjectivité et les atteintes aux processus de
subjectivation. Je montre ici qu’il est difficile de séparer la question du choix du conjoint, du mariage et
de la sexualité, du sujet social. Si dans son emploi en
philosophie, le concept de sujet implique une certaine valeur morale en ce sens où le sujet bénéficie
de droits, mais est tenu en contrepartie à des devoirs,
la réflexion porte plutôt sur la capacité du sujet de
se penser et de poser ses choix. Elle porte sur ses
préférences et ses désirs individuels confrontés à
ceux de son groupe familial ou de sa communauté.

 
 
 Dans le développement d’un dernier chapitre, je
m’interroge sur le rôle et l’efficacité de l’État dans
une société démocratique, laïque et libérale, pour
encadrer les mariages forcés. Jusqu’où doit-il intervenir ? Sa tâche consiste-t-elle à protéger les conceptions du mariage de chacun ou au contraire à mettre
en place des procédures qui peuvent aller de mesures
préventives à des mesures coercitives ?

 
 

 

 
 
Notes du chapitre

 [1] ↑ Littéralement, le terme « subjectivation » désigne le processus qui permet à l’homme d’accéder à une position de sujet. Nous
ne retiendrons pas ici une théorie philosophique ou psychanalytique plus qu’une autre pour définir ce que nous entendons par
ce concept. Pour nous, être sujet, c’est être capable de réflexion
sur soi-même, d’avoir un regard sur soi. Mais cela implique la
médiation de l’autre et du langage pour que se développe cette
aptitude à dialoguer avec soi-même. Il faut également que la
société autorise cette attitude.

 [2] ↑ J. Carbonnier, Droit civil, t. 2, Paris, PUF, 1979, p. 26.

 [3] ↑ J. Boswell, Les Unions du même sexe dans l’Europe antique
et médiévale, Paris, Fayard, 1996, p. 23.

 [4] ↑ J. Gaudemet, Le Mariage en Occident, Paris, Éditions du
Cerf, 1987, p. 14 ; M. Delmas-Marty et C. Labrusse-Riou, Le
Mariage et le divorce, Paris, PUF, 1978, p. 17 ; cités par Cl. Bontems (dir.), Mariage-Mariages, Paris, PUF, 2001, qui souligne par
ailleurs que cette remarque semble avoir été formulée pour la
première fois au XVIIIe siècle par Pothier, Traité du mariage, in
Œuvres complètes, t. V., Paris, Audin, 1825, p. 1.

 [5] ↑ Cl. Bontems, Mariage-Mariages, op. cit., p. 10, qui cite J. Boswell, Les Unions du même sexe dans l’Europe antique et médiévale,
op. cit., p. 41 et J. Schacht, Nikah, E. I. 2, t. VIII, p. 26.

 [6] ↑ J. Gaudemet, Le Mariage en Occident, op. cit., p. 14 ; voir
Cl. Bontems, Mariage-Mariages, op. cit., qui rassemble les communications faites lors du colloque international portant sur les
modèles de mariage (occidentaux, africains, asiatiques, judéo-islamiques).

 [7] ↑ J.-L. Flandrin, Les Amours paysannes, Paris, Gallimard,
1975, montre que dès le XVIIe siècle, les conjoints se choisissent
eux-mêmes et ont des relations amoureuses. M. Segalen (dans
Mari et femme dans la société paysanne, Paris, Flammarion, 1980,
p. 20 sq.) précise qu’il ne faut pas confondre l’amour et la sexualité. C’est surtout à partir du XXe siècle que l’on peut constater
l’absence de toute intervention, autre que celle des époux dans la
conclusion du mariage : voir M. Gauthier, Amours d’autrefois,
témoignages, Paris, La Crèche, 1998, et M. Valière, Les Amours
paysannes, Mougon, Geste édition, 1996.

 [8] ↑ J.-Cl. Kaufmann, Sociologie du couple, Paris, PUF, « Que
sais-je ? », 2003.

 [9] ↑ M. Iacub, Le crime était presque sexuel et autres essais de
casuistique juridique, Paris, Flammarion, 2002, p. 16.

 

 

 
  À la recherche d’une définition
 

 

 
 
 Tout le monde semble savoir ce que signifie le
mariage forcé. Car ces mots, quand nous les prononçons, nous en avons l’intelligence et de même quand
nous les entendons prononcer par d’autres. Mais c’est
un peu comme si ces mots se complexifiaient chaque
fois que nous nous en approchons et que nous voulons en cerner les contours et les implications familiales, sociales, morales, affectives. Il ne va pas de soi,
en effet, de définir les situations qui entravent la
liberté du mariage et portent atteinte au consentement des époux. Il ne va pas non plus de soi de les
dénombrer et de dire la vérité sur ce qu’elles sont.

 
 

 
 Concepts et catégories

 
 Il y a ceux qui différencient les mariages forcés et les
mariages par « courtage matrimonial », ces situations
où des personnes ont pu accepter de voir leur liberté
de choisir un conjoint restreinte par les obligations
nées d’un contrat donné à un tiers. Si, pendant longtemps, le courtage matrimonial était considéré illicite, il a été par la suite autorisé sous certaines
conditions.

 
 
 Comme l’écrit Vincente Fortier, « une évolution
s’est ensuite réalisée, un simple contrôle, destiné à
vérifier l’absence de pression sur les individus et le
caractère proportionné de la rémunération demandée, se sont substitués au principe d’interdiction.
Aujourd’hui, le courtage matrimonial est soumis au
droit commun des obligations, le courtier étant tenu
d’une obligation de moyens. Le courtier met en
œuvre tous les moyens dont il dispose pour permettre à deux personnes de se rencontrer » [1] .

 
 
 Certains argumentent que ces actes de courtage
peuvent peser directement sur le consentement des
époux, en agissant sur les causes d’hésitation ou de
refus que ces derniers pourraient avoir de se marier.
Ils affirment que cela est d’autant plus vrai que les
futurs époux connaissent une situation de fragilité
psychologique. D’après ce courant de pensée, il y
aurait une forme de mariage forcé puisque le courtier aurait agi sur la volonté des époux et ne leur
aurait pas permis d’exercer leur liberté de consentir
librement.

 
 
 
 
 Il y a ceux qui pensent qu’il ne faut pas confondre
un mariage arrangé et un mariage forcé en argumentant que le mariage arrangé présuppose négociations,
conciliations entre parents et enfants, familles et
belles-familles. Dans ce type de mariage, précisent-ils, « les “fiancés” ou les “promis” sont associés à la
démarche, longtemps préparés à l’idée de la noce.
Dans certains cas, ils ont aussi droit au chapitre » [2] .

 
 
 Ils rappellent à l’appui de leur thèse que, dans les
sociétés occidentales, ces mariages arrangés sont
davantage assimilés à des mariages dits « de raison »,
définis comme « des unions auxquelles souscrivent
généralement les deux futurs époux. Les alliances
entre familles prospères, l’obtention d’une pension de
survie, le mariage “promotionnel” avec la fille ou le
fils du PDG, l’attente d’un héritage, le désir de porter
un certain nom peuvent constituer des motivations
plus puissantes que l’amour » [3] .

 
 
 Mais cette position n’est pas partagée par tous. Des
responsables d’associations de familles insistent sur
le risque que le mariage arrangé soit toutefois vécu
par le couple comme un mariage forcé alors même
qu’il a été conclu avec l’accord des époux. Les cas
juridiques ne manquent pas, montrant combien la
frontière entre mariage arrangé et mariage forcé ne
va pas de soi. Certains juges refusent de prononcer
la nullité de ces mariages arrangés, d’autres ne distinguent pas ces formes d’unions des mariages
forcés. En fait, les pratiques judiciaires nous renvoient à deux conceptions du mariage, l’une où l’acte
matrimonial intéresse le groupe et l’autre où l’acte
matrimonial est une affaire d’autonomie personnelle.
Une bonne partie de ce qui suit vise à s’interroger sur
les conflits entre ces deux finalités du mariage, et sur
la liberté réelle des époux de choisir entre ces deux
conceptions de vie.

 
 
 
 Il y a ceux qui pensent que l’on ne peut parler de
mariage forcé parce que la personne n’a pas dit « non »
lors de la célébration de mariage. Le formalisme du
droit romain attribuait un pouvoir magique aux formules et mots prononcés : le rite accompli, le
mariage naissait. Le droit français affirme assez unanimement que la déclaration de volonté des futurs
époux crée le mariage : consensus facit nuptias. Tout
est centré sur le « oui », échangé au moment de la
cérémonie de mariage, sans que l’on se préoccupe de
ce qui est intérieurement voulu.

 
 
 Cette théorie du consensus a été discutée, notamment par des ethnologues et des psychologues qui
font remarquer qu’un mariage ne se crée pas par un
seul acte – juridique, rituel ou sexuel – mais qu’il se
réalise progressivement dans un consentement existentiel qui embrasse la globalité de la vie du couple.
On rapporte d’ailleurs que dans certaines régions du
globe, on ne comprend pas comment un échange de
paroles peut créer ipso facto un mariage :

 
 
 
 
 
 Dans beaucoup de sociétés, le consensus authentique, tant du point de vue social que psychologique,
n’est réalisé qu’au travers d’une série d’actions dictées
par la coutume, engageant beaucoup plus de gens que
les deux personnes immédiatement concernées, sur
une longue période de temps, avant qu’intervienne normalement la cérémonie officielle du mariage, et parfois
tout aussi bien après qu’elle ait eu lieu. Habituellement, il n’est pas du tout clair à quel instant exactement, à supposer qu’il existe un moment précis, le
consentement mutuel est en fait réalisé [4] .
 

 

 
 
 En préface d’un ouvrage consacré au droit oriental,
Gabriel Le Bras fait la même remarque :

 
 
 
 
 Rien de plus instructif pour le sociologue et le juriste
que l’échelonnement, dans toutes les Églises orientales,
des actes constitutifs du mariage ; l’idée d’une formation spontanée, au déclic des paroles, fut presque étrangère aux Orientaux, pour qui la fondation d’un ménage
s’accomplit par opérations successives [5] .
 

 

 
 
 Ce bref rappel historique fait apparaître la précarité de la thèse. Originairement, on voulait signaler
que le mariage était le résultat d’une association libre
et volontaire. Mais ce qui était de l’ordre de l’expérience et de la vérification personnelle s’est progressivement durci en une formule juridique trop abstraite.
Si bien que l’on ne peut être assuré que derrière ce
solus consensus ne se cache pas une union forcée. La
volonté interne des époux, les phénomènes psychologiques en corrélation avec le contenu explicite du
mariage sont des éléments difficiles à apprécier.
Peut-on affirmer que la volonté déclarée des époux
au moment de l’acte de mariage consiste seulement
dans les termes l’exprimant, ou au contraire montrer
qu’elle dépend du milieu et des circonstances d’où
elle est issue et auxquelles elle se rattache ? La peur
ou la crainte ne peuvent-elles neutraliser toute velléité de résistance et induire que l’on ne puisse parler
d’un consentement réel ?

 
 
 
 Il y a ceux qui différencient les mariages célébrés
sans la comparution des époux et les mariages forcés.
C’est en application de l’article 146-1, intégré dans le
chapitre Ier du titre V du Code civil intitulé « Des qualités et conditions requises pour pouvoir contracter
mariage », que le mariage d’un Français, même
contracté à l’étranger, requiert sa présence.

 
 
 L’absence de comparution lors de l’échange des
consentements ne permet pas, en effet, à l’officier de
l’état civil de s’assurer de l’existence de celui-ci. Or,
selon les règles de droit international privé français,
la représentation de la femme par un tuteur matrimonial qui consent au mariage à sa place et en son
nom, lorsque sa loi personnelle en prévoit la possibilité, n’affecte pas la validité du mariage. Cela a suscité des interrogations sur la reconnaissance de ces
unions célébrées à l’étranger sans comparution personnelle des époux, dans des pays où la réglementation autorise cette forme de mariage. Il a pu ainsi
être délivré une assignation tendant à faire annuler
un mariage célébré en Égypte auquel l’épouse franco-égyptienne, âgée de 16 ans et domiciliée dans la
région parisienne, était représentée par son père. Il
faut toutefois souligner que, sans exclure qu’un tel
mariage puisse être un mariage forcé, il a été attaqué
sous l’angle du défaut de comparution. Un tel
mariage reste valable à l’étranger même s’il n’a pas
d’effet en France et, s’il s’agit d’un mariage forcé, une
action pour protéger l’épouse est très difficile à
mener si celle-ci ne réintègre pas le territoire
français.

 
 
 Pour autant, devons-nous considérer que le
mariage sans comparution personnelle des époux ne
peut être associé à un mariage forcé ? Dans ces situations, ne peut-on faire observer que les époux sont
privés de la décision finale et qu’ils subissent les
conséquences des choix qui ont été faits pour eux
par d’autres ?

 
 
 
 Il y a les mariages de complaisance, souvent non
reconnus comme des mariages forcés, ces situations
où l’un des époux a contracté un mariage de pure
forme, en satisfaisant toutes les obligations rituelles,
mais sans véritable intention de se marier, si ce n’est
pour bénéficier de l’une des conséquences secondaires du mariage. Ces unions appelées encore
« mariages simulés », « mariages fictifs », « mariages
blancs » ont souvent pour mobiles l’obtention d’une
carte de séjour ou celle de la nationalité française.
Peut-on affirmer qu’il s’agit seulement de mariages
visant à détourner les règles applicables au droit à
l’immigration et qu’il n’est pas des situations où, à
ces fraudes individuelles ou familiales, s’ajoutent des
mariages forcés ? Peut-on passer sous silence qu’il
existe des fraudes organisées, c’est-à-dire des réseaux
pourvoyeurs de mariages blancs moyennant contribution financière élevée, pour des étrangers en situation irrégulière, avec des femmes achetées, voire
contraintes au mariage ?

 
 
 Mais c’est à propos « du mariage d’enfant », « du
mariage contraint », et du « mariage servile » que la
question du mariage forcé a commencé à se poser. La
réaction de la société est de considérer ces pratiques
intolérables, comme devant être radicalement éradiquées. Ces unions renvoient à ce que Jeanne Hersch
appelle « l’exigence irréductible du for intérieur » :

 
 
 
 
 partout où il y a des hommes, même s’ils n’ont
jamais formulé ou conçu leurs droits, ils s’attendent à
un respect pour ce qu’il y a en eux d’irréductible, et ils
souffrent quand ce respect est foulé aux pieds [6] .
 

 

 
 
 
 C’est particulièrement le cas lors du mariage
d’enfants. Selon l’article 1er de la Convention des
Nations unies relative aux droits de l’enfant de 1989
entrée en vigueur en 1990, l’enfant s’entend « de tout
être humain âgé de moins de dix-huit ans, sauf si la
majorité est atteinte plus tôt en vertu de la législation
qui lui est...
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