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La necessaire pratique

de la « cross-examination »
en France, de I'arbitrage au
proces penal
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Reunir a los abogados del mundo

A la recherche du contradictoire perdu

I_L'.‘- P e ir..‘ll‘lli.t""j SONT maintemant en
droit de pratiguer lors du proees pénal une
= cnE-dxaneiation » des prévenus, partics
civiles, témoins, officiers de police
jndiciaire, agents oot de conmile,
juge d'instruction, experts (artcle 442-1
CPP)... Curicusement, ce redoutable
pouveir, est cnoore trop peu utilisé sans
doure [T EnOrnce, illl.'}l]!l:ii.']l'l_:. peur
i'indisposer le Tribunal... L'enjeu est
pourtant de taille. Seule-la pratique de |
'.."'l'l"'-"!".l'J'f.‘.‘llJI:ﬂir.'".l.l'J.'.' j’H‘.'l,It €n E|I1IE| EH:]'”]L'HIL

as juges de se former dans de bonnes
conelitions s fmtfme carviction » que la Ini
lewr impose. Dans cette perspective,
létude des  pradques  en
d'zllj:-i|1'.!ge1 intermational mentre que les
avocits frangais sont tout 4 fast capables de
mmatiriser Yart de la cras-eommiimarion.

[rAtiére

La econoadiction: wune garantie
fondamentale de bonne justce

Est-il normal que le svstéme udiciaire
frangais tel quiil existe depuis des siécles
nait pas cvolug sar fy réparttion  des
pouvoirs dans le proces pénal? Est-i
normal gqu'en pratique  les juges se
compaortént comme des parties, que Jes
procurcurs atent plus de deoit que les
avocars de la défense, que les avocars
sient aussl désarmes? Cere pratique
doir-elle perdurer? Un rapade constat des
récentes dérves judictaires dont les médias
s sont fit abondamment écho permet de
réponidre nen sans hsitation, ..

La cross-exgination doit ouvrir la voie,
vers un systéme  judiciaire moderne,
équilibre ou chacun peut oouver sa vrale
place. Un avovat actf qui défend, qui
cherche, qu interroge, qui porte le doure
et la contradiction, un procureur qui
démonere,  un
affrontement, pourguoi pas, entre les deuy
camps; un juge qui prend de la hauceus,
i.}';li arbitre et l.|'.|i tranche, i |11'|..'L'.1'.

questionne, qu

conscience de son réel ponverr et qui
mtilise  avec moderanion, sans  pre-
JUEETNENT, Sals 'l-'r]".|||'||r EIre l';'['lu'llr.'l'rL'HCI"Il",
voild ce que permet ot de [p oo
EVITRTARON.

Clere nouyvelle donne, est cour & fai
||u:i."~i§r|L. nnmédiarement, sans réforme,
sang modification d'aueun artcle do Code
de procédure pénale. Tour est [a, 11 suffic
denfin jouer le jeu...

Pas facile de changer les vicilles
habitudes!

Mo fulle s'v prendee 3 deux foss pour
preffer un pen daccusatoire sur le vieux
cep inguisitorial de la justice frangmse...
En 1993, un¢ premibre tenfative a €8
rejerce par le législateur (réforme du
4 jarvier 1993, bien vite abrogée par b loi
du 24 aoie 1993), Et ¢'ese seulement apris
seprans de réflexion supplémentaire que kb
loi du 13 jun 2000 enracine lp grande
ncveante dans le vieux terreaw.

La cross-
examination doit
ouvrir la voie, vers
un systéme

judiciaire moderne,
eéquilibré ous chacun
peut trouver sa
vraie place.

Ce sont ces rextes qui, 3 terme, doivent
musdifier larchitecture du procés pénal, en
substituant & une simple possibilivd offerte
par e président (sur faguelle il pouvait
revenir @

out  moment, en  pure
II}|‘.IE|-!]!'EL!!'I[[E] une - arriaton 1 PEUL

meme parler d'on vérmble pouvor -
vonferd par l4 ol aux avocars er au
ministére public.
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Une loi qui pear tour changer

L'analyse des textes peut permertre
d'extrpoler une redistribution complée
des rales @ Naudience, au démment de eehn
do president. Certains juges ont pu voir
dans  'arcivée du nouvesu texte de
arnele #42-1 une invitaton & se placer en
retrait, i laisser 1¢ chamip de Pinterrogatoire
anx gvneats et an minstere public. Une telle
attitude  des magistrats, s efle se
pendralisait, modifierar profondément Iy
physionomie du proces. Sen remar, voire
son abstengon, hommis ses interventions
lices & b police de mudience, rendraient en
effet In procédure d'audience un pew plus
accusatoire, Le président deviendrait alors
e pécessaire arbite d'un débat qui oppose
défense er accusation, et ne seniit plog
vidtablement actewr de Uaudience, mais
plutiic son metenr enoseine, L'équilibre
entre les acguis du dossier derit et les
enseignements du débat oral @ Fandience
s'en verrait moalement bouleversé, Ce
retour en force de 'oralie remetorant
['avocar en avant et lul donnerair une
magitrise de aodience quiil a wlement
perdue, Certes, le président d'audience ne
saurmt evoluer én |'|:!|I':I.”€:l|..' des débats, 1l
doit v &tre impligué an méme titre - lgal -
que 2 défense ¢t laccusation. Mais son
devoir de réserve er d'imparnalive milice
cependant pour qu'il prenne davantage de
recul et de haoteur en sappuyant sur
I'sccusarion et la défense qui minent les
débats en shaffrontane, Tel qu'il est rédige
aujourd b, le Code de procédure pénale
permet d'rriver 4 ce résultat pour peu que
les magistrats acceptent de modermiser leur
rile et que les avocats soient capables de
mener audience sous la directon du
présiddent, Cela sigmfie essentiellemeant que
les avocars doivent aveir ane parfaire
conmaissance de lenrs dossiers et avoir
minuteusement  préparé  leur  owse
ETTHRIHON,

Porte nuverte a4 une troisiéme vole
particulierement efficace

Er si les possihilites offertes par les
AOUVENIY Lestes encourigeaiont surtout
chacun des acteurs du proces pénal 3 user
mtalement de ses prétosatives quand cela
lui semble apportan, dans les limites de la
loyauee desdéhars ? Cest vers cette solution
médiane que les premiéres mises cn
pratique semblent se diviger, 1 apparait a
tous ceuy qui one ew Poccasion d'en étre
temoin que les orus-coamdition des mvocats
etfon du mindstére public, quand elies sont
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menées @ bon esclent, ont tendance @
rencre le débat particuliérement interactf
erriche. A chaque fois que cela est pratgue,
on constate un doulile phénomine:

Tout d'abord, un affrontement nouvesu
entre ivocat de Ta défense et le provureur,
qui a immanguablement poue effer de faire
emerger e nouveaux Eléments ignores
misqu'alors, soit 4 charge soic a décharge,
mais lx révilaton porte le plus sowvent sur
les élements a décharee sachant qu'en droit
frangaiz. la procedure  pénale s
déséquilibrée a fait la part befle awy
eléments 3 charge au cours dés imstrocoons
judicisires  ©t  surtout  des  enguétes
préliminaires menées i charge sous la seule
autorite des procureurs, On constate donea
chagque [ois un rééquilibrage des roles qui
peut fare grincer les dents de certains
procirewrs peu habitués @ voir les avocas
nekrguer autant de points aux sudiences en
dehors du temps de plaidairie,

Il apparait a tous
ceux qui ont eu
I'occasion d’en étre
témoin gue les
cross-examination
des avocats et/ou
du ministere public,

quand elles sont
menées a bon
escient, ont
tendance a rendre
le debat
particuliéerement
interactif et riche.

Ensuite, le recul du  président
d'audience; immanguablement, il semlile
particulierement apprécier cette nouvelle
position tout i [ fois reposante, stratégique
et presugicuse. Reposante parce qu'elle lu
évite de mener systématiquement tous les
interrogatoires dans tous les dossiers qu'il a
i quger. Seratégique parce qu'elle hn
permet, avee le recul quiil peut prendre,
d'arbitrer habilement affrontement encre
le procureur de o République et avocat
dans un soucl de recherche de ls verieé 1
peut notamment, ¢t celd est souvent
observé  en  ce cas,  intervenir
ponctuellement pour poser des questions &

la suite de l'avocat et en quelque sore
rehondir sur les questions posées par ce
dernier, Prestigiense parce que dans o cas
dlie figre, Je président reoroe som autorin
et ses pouvoirs. [l se place au-dessus des
partes et au-dessus de la mélée. In
sabstenane d'interroger  Jui-méme  les
partics, ce qui necessite de tester leur
crédibilieé et done donper |'impression que
I'on n'est pas comaneu par telle oo telle
theése, le juge naffiche auoume prise de
position et garde ainsi woute sa erédilulit,

L'exemple des avocats frangais en
matiere d'arbitrage international

La pravgue de la coee-examdmation 1'est
d'ailleurs ni étrangére & ko France, ni
inconme des avocats frangais. En effer,
depuis plus de 25 ans, larncle 1494 du
NP [atsse au libre choix des parties, et
défaut des arbitres, la dérerminadon de la
procédure 3 survre dans 'instance arbitrale,
Adnst, la loi francaise permer quiun
arhitrage imtermatimial puisse e dérouler
selon ime procédure de Common Laz, toat
e éean e sité sur le sol frangas,

La liberté des parties de déterminer les
regles de la procédure a ainst eté reprise
dans la loi type de la CNUDCL sur
larhitrige  commercial ineeranonal,
laguelle o éwé adoptée par de nembreus
pays ou a inspiré leurs législations. De
méme  les  réglements  des  centres
d'artitrage laissent aux parties et aux
arbitres one grande latmde dans le chow
des régles applicables & la procédure. Aux
wrmes du reglement d'arhitrage de la
Charnbre de Commerce Internationale par
exemple, cette déterminaton peut méme se
faire “en g2 i':_'-,ﬁ"?'.rmf sy o & pne o natimnale
de prucedire applicalle o Carfitrage” [l s'en
est suivi un double mouvement, dune part
de circulation des régles er des concepts
procédurans existant dans le monde, et
dautre pare de dénatonalisition des régles
de procédures applicables & arbiage,

De e fit, la pranque @ développé e
appliqué  des regles et des concepts
procéduraus irans-nagonauy concernant
nomamment |'administration de la preme
testimoniale. Par exemple, I'TBA 2 adopté
en 1999 des "Riudes on the raking of evidence”,
amxquelles les partes et les wrbimes qui
peuavent se référer, gui organisent une
provedure de ermseexwinion particulitre
en s rispirant wutd la fois des procédures
de deoit civil et de Chrmmoan L,
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Le développement et fa conséeration de
l'usage de la preove testimoniale e de la
cross-exmmimation 1 done trouvé dans
l'arbitrage intemational un terreau res
favorable. Il faur dire que dans les
procédures  d'arbittage  international,
comme dans e proces pénal frangais, le
juge, en |'teowrrence arbitral, mine one
instruction complée du litge. Fn effer, s
du débat fent, le wibunal arbiteal régoir ¢
érudie au fur et i mesure, non seulerment les
actes de procédure, mais aussi les pidces
communiquées par les parties: preuves
documentaizes,  rapports  d'experose,
arrestatons de wmoing, voire déclarations
des représencants des parties,

A stade du débat oral 1l est deés lors apparn
lomque et évdent de powvorr discuter
conradictairement, devant et avee e
tribanal, de l'ensemble des prewves déja
cormues du tribunal, De méme que la
preuve docutmenting st présenide par ung
partie pour justificr ses prémentons dlors
quelle est eritiquée et réfurée par 'autre
partie, Ly prevve estmoniale, quin'a pas de
rason de sutvre un régnme partculier et
différent; fair donc  l'abjer  dune
présentation par une partie et d'une
évaluation critigue par e parte, Clest
li le fonetomnement de Tase de la o
CXATRITRTHOT.

En pratique, laudition de témoins dans
larbitrage internatiomal se déroule en
s'inspirant du cadre procédural de la
Cappernon Lare, “Tour d'abord, le témaignage
est presenté par Fvocar de la partde qui 1'a
produit par Je biais de questons postes ao
wemoin, C'est ee gqui sappelle en Caeon
Late, la devecr evemination. Ensuite vient le
tour de l'avocar de lautre partie qui
s'efforce, toujours en guestonnant e
rémioin, d'en tester la crédibilivd, de vénfer
la véracid de ses clives; et o 'aménuer, voire
d'anéantr, la force probatoire des éléments
rapportés par le témoin. Clest o o
examtnation. Enfin, et avant que le mbunal
arhitral ne questionne lui-méme Je témaoin,
Pavocat de la partie qui 4 = produit le
tmain » peot reprendre un wes rapide
interrogatoire afin d'échireir les poines
nouveanx on lis hésitations qui- seraient
apparus lors de ln erose-evemimatar. Clest [
et exameination,

Les avocats frangais spécialistes de
Parbitrage international, sont done
parfaitement habitués a la ows-
examination qu'ils pratiguent  trés
fréquemment, A telle enseigne dailleurs

Rassembler les avocals dv monde

que les avocats  frangais, e plus
péndralement les avocars de adition
civiliste, ont en la pradoguant, “civilise” la
ros-patmttron, B, cette orose-examisinarion
“evilisée” s'est aujourd hol disséminée an
point d'étre généralement pratiquee dans
liss proedelures d'arhitrages mternationaus.,

L'adaptation syncrétique de la cross-
examination

Cette synthise entre les procédures de
droit civil et de Comesnnn Lo est en effer
frappante dans fe cas de la aos-cmmmmation,
Ainsi. la pragque civiliste a aceri be role des
attestutions ou déclarations préalablement
éoriees par les témoins, ce qui a limied b
prééminence de 'oralité de telle sorte que
L direct ermmination (Ui Consistalt @ TEpéter
i Tadienee ce qui émit défiy communigué
par écrit, o perde de sen incdrée la
radition civiliste 3 suss moodult une plus
grande rgueur dans la gestion du temps de
parole, en permettant au tribunal arbicral
d'timpartic aux avoers e méme wmps de
parcle pour leurs cmm-exammmanons afin de
respecter |'égalité de raitement des parties.
Autres  exemples  démontrant  que
Farbitrage o sy rouver une juste mesure
entre |'ahsence witale de aos-ewmeition e
"usage auomatique et « obligatoire = de I
crov-gyarination: e mibunal a 66 ivest de
pouvoirs  d'inspiration  civiliste  lui
permettant de décider de la recevabiling et
de Ia pertinence d'un rémoignage éentalors
mémg qué le rEmoin n'aunait pas compar
& auchenee et n'aurait done pas répondu 3
une cos-exgmimatim, ou bien encore, de
refuser wut simplement Faodition d'un
témein gue le tribupal estime inotile.

En se "eivilisant” la pratique de la orosy-
exgmetnation: ot plus partculierement les
technigques dinterrogation de @moins se
somt aussi cloinées de o madioon de
Comemman Lo Uladvosary et son cortege de
regles trés strictes et hien spécifiques gui sont
en grande partie ingonnoes de Pavocar de
traditicin crviliste ne sone pas appligodes, Mis
i part un conmale minmal do tmbumnal
arhitral  pour  évicer  des  questions
endancieuses (fudmy qrestiong) Jors d'une
evenmelle divver examimation, oo des questions
manifestement dépourvues d'intérés, une
suchition de érmnin avec une cus-esmmition
dans larbitrage  international n'est pas
rythmée  par  des  "Objecton Vorre
Honneur!".

Fn défimitive, nom seulement la oo
exgmimation n'est pas inconnue das avooats

frangais mais clle o éé adoprée e adaprée
par la wradidon civiliste pour devenir un
maode de prenve essennel dont les avantages
sont depuss longtemps conmus ¢t reconnus
dhans ['arhitrage mternational,

Conclusion

Resee b convainere tous les avocats o' ualiser
In possibilid de mener une viritable o
cxgmmation, et de  sarmonter leur
o trmidité » face aux champs ouverss par les
wextes: Do courage, done! Les avocars
frangats dorvent apprendre l'art ec la
technique  de 1o cse-evemmination et
ladaprer au procés pénal frangais, Tl
powrront pour vels suivee Vexemple de lears
confréres  spécialistes  de |'arhitrage
ntermational.
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