LE STATUT DE L'AGENT DE RECHERCHE :

ANALYSE TEXTUELLE ET JURISPRUDENTIELLE.

L'analyse de la jurisprudence de la décennie écoulée fait apparaître une résurgence, un renouveau de la bonne foi dans le contrat.

Cette obligation de bonne foi se décline à tous les stades du contrat : sa naissance, sa vie et son extinction.

L'exécution au contrat conclu entre le particulier et le détective est donc sous l'emprise d'une obligation de loyauté, obligation dont les effets sont transversaux puisque ils sont sanctionnés civilement, pénalement ou même lors d'instances prud’homales.

Cette obligation de loyauté peut-être comprise comme l'expression de l'exponentielle importance de l'article 1134 du Code Civil ("les conventions doivent être exécutées de bonne foi", alinéa 3) couplée à la démultiplication de l'article 1147, qui ne cesse de mettre à la charge des professionnels des obligations contractuelles justifiées par leur statut de "non-profanes". Néanmoins, elle déborde le cadre contractuel et va venir s'imposer aux professionnels comme pour rappeler une obligation de morale ou de loyauté inhérente à toute activité.

Cette obligation de loyauté (voire de coopération) nous apparaît particulièrement sensible dans le cadre de la mission de détective.

Tout d'abord le détective a vocation à intervenir dans les domaines "passionnels" : droit pénal, droit de la famille (constat d'adultère, recherche des preuves pour innocenter un prévenu…) qui remuent l'homme au plus profond de son être, son sang ou son honneur.

Ensuite, il y a un souci de moralisation latent concernant une profession disposant d'un ordre conventionnel des détectives français mais pas encore véritablement reconnu par l'Etat (à la différence des notaires, des avocats ou des mandataires de justice…) et dont la déontologie n'est pas encore fixée.

En pragmatisme éclairé, le juriste a horreur du vide.

Pour cela, il apparaît judicieux de dresser un bref panorama de la jurisprudence qui met à la charge du détective une obligation de loyauté transversale dans le cadre de l'organisation de l'activité (I) et durant l'exercice de celle-ci.

I – ORGANISATION DE L'ACTIVITE : 

L'organisation globale de l'activité passe par une étude du statut de l'agent de recherche (A) qui lui confère des obligations déclaratives (B).

A – Statut de l'agent de recherche :
1 – Statut antérieur
Le statut antérieur du détective était celui d'un commerçant. Il était donc soumis aux dispositions du Code de Commerce qui globalement lui imposait : 

- la tenue d'une comptabilité

- la soumission à la compétence du Tribunal de Commerce

- l'inscription au RCS

La jurisprudence illustre cette position (doc. 6) : le détective était un commerçant puisque il "se charge habituellement et moyennant rémunération de donner ses soins aux affaires d'autrui".

2 – Statut actuel (amendement n° 125 (3ème rect.) sur l'activité des agences de recherche privées)
L'activité des agences est définie aux articles 20 et 21. Elle est une activité organisée en profession libérale.

L'article 21 indique que celle-ci ne peut être que privée afin d'éviter toute confusion avec les services publics (Police Nationale…)

Il convient d'observer que l'exercice de l'activité (2-2) est soumis à des préalables 
formalistes (2-1).

2-1 – Préalables formalistes à l'activité : 

Pour l'essentiel, il s'agit de l'autorisation d'exercer l'activité. Cet agrément préfectoral est rigoureusement encadré quant à son obtention (a) et quant aux hypothèses de retrait (b).

a / Obtention de l'agrément : 

( Conditions objectives : 

L'activité ne peut s'exercer sans immatriculation (article 20) et sans la demande d'agrément (article 25).

Au vu du texte, il semble que sa demande d'agrément doive être antérieure à l'immatriculation. Cette dernière peut se faire auprès du RCS, en tout état de cause, puisque l'activité peut être exercée sous une forme sociale.

La demande d'agrément est obligatoire pour les personnes physiques et pour les personnes morales. Il est nécessaire de disposer d'autant d'autorisation que d'établissement secondaire (article 25).

La demande d'autorisation s'effectue auprès du Préfet de département ou de Police pour une activité développée à Paris (article 25). Le Préfet de Police est également compétent lorsqu'il s'agit de délivrer une autorisation pour une entreprise communautaire ou appartenant à l'Espace Economique Européen (EEE).

( Conditions subjectives : 
L'article 20 indique que l'activité peut être organisée par une personne physique ou une personne morale.

Les "détectives" doivent remplir deux ordres de conditions cumulatifs : 


- article 21 : ne pas être fonctionnaire de Police ou de Gendarmerie. L'impossibilité d'exercice s'étend pendant cinq ans à compter de la cessation d'activité.

Cette interdiction peut être levée par autorisation écrite : 

. du Ministère de l'Intérieur pour les anciens Fonctionnaires de Police

. du Ministère de la Défense Nationale pour les anciens Officiers et Sous Officiers de Gendarmerie.


- article 22 : le détective doit être français, communautaire ou ressortissant EEE, etc…

Précision étant faite que le Ministère de l'Intérieur n'a pas la même interprétation des articles sus visés (5 ans + autorisation).

b / Retrait de l'agrément : 

A proprement parler, il n'existe qu'une hypothèse de retrait. Par contre, on peut évoquer l'hypothèse de suspension de l'autorisation qu va venir bloquer l'exploitation de l'activité à titre provisoire.

C'est l'article 26 qui renferme ces éventualités. La demande d'autorisation peut aboutir mais elle n'est pas pour autant figée : l'autorisation peut être retirée pour six mois ou plus en cas : 

- de non conformité à l'article 22 (conditions subjectives)

- d'interprétation de personne pour exercer l'activité

- de constatation de l'origine frauduleuse des éléments composants le capital de la structure

- d'atteinte à la sécurité des personnes, des biens, à la sûreté de l'Etat.

Notons que la caducité de l'autorisation sanctionne la cessation d'activité.

Au niveau procédural, le retrait fait l'objet d'une mise en demeure qui est préalable à une procédure contradictoire de suspension (provisoire) ou définitive (retrait).

Toutefois, le bénéfice de cette procédure contradictoire peut être écarté pour motif d'ordre public..

2-2 – Préalables formalistes à l'activité :

L'article 29 vient encadrer l'exercice de l'activité à deux niveaux : 

- elle ne doit pas venir entraver le libre usage des biens

- elle ne doit pas déboucher sur une mesure de coercition à l'égard des personnes (prérogative de la puissance publique dont le détective ne peut se prévaloir)

A l'exception des mesures prévues par le Code de Procédure Pénale (flagrant délit)

On doit observer que l'exercice de l'activité passe par des rapports internes (a) et des rapports externes (b).

a / Relations internes : 

Le recours à l'activité salariée est prévu à l'article 23.

Le contrat de travail doit être subordonné à la transmission du Préfet (de département ou de Police selon la distinction opérée précédemment pour les déclarations et demande d'agrément).

La sanction au manquement de ces obligations est double : 

- article 24 : en l'absence d'une condition remplie au cours de l'exécution du contrat de travail, le contrat est résilié de plein droit (manquement à l'article 22 2° à 5°).

- le même fait est sanctionné également par l'article 26

L'embauche de l'ancien fonctionnaire est soumise à l'autorisation du Ministère de Tutelle de l'article 21. La sanction est portée à l'article 31 (trois ans d'emprisonnement et 45.000,00 Euros d'amende).

b / Relations avec les tiers :

L'activité est soumise à une surveillance dont est chargé le service de Police (article 30) ; ce n'est pas réservé à cette seule profession (Cf. article 78-2.1 du CPP).

Il s'agit d'une surveillance "administrative".

La modification des statuts (quant à la composition du capital social notamment) doit être communiquée aux services du Préfet compétent dans le délai d’un mois (article 25).

La sanction de cette obligation est fixée par l'article 31 (six mois + 75.000,00 Euros).

Les documents de l'entreprise doivent faire apparaître : 

- l'origine privée de l'activité (articles 21 & 27) doit être indiquée dans toute correspondance.

La sanction : article 31 (amende de 3.750,00 Euros).

2-3 – Autres propositions applicables : 

Il s'agit de sanctions complémentaires : 
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L'article 33 précise l'engagement possible de la responsabilité pénale des personnes morales et l'application des peines des articles 131-38 et 131-39 (amende quintuplée, dissolution…).

B – Obligations de l'agent de recherche
Essentiellement, il s'agit d'obligations déclaratives susceptibles de dégager des revenus de ses activités (c'est souhaitable…), il est nécessaire de procéder à une déclaration des revenus perçus que ce soit à titre personnel (exercice unipersonnel de l'activité) à titre de salaire (grâce aux relations organisées par un contrat de travail) ou à titre de collaboration.

L'absence de déclaration ou la déclaration mensongère, ou l'absence de comptabilité est susceptible de sanctions fiscales : la fraude fiscale peut avoir vocation à s'appliquer (doc. 1) (article 1741 CGI) : en l'espèce l'absence de déclaration était assortie d'opérations de transit de fonds sur le compte d'un tiers et d'une majoration injustifiée de charges.

Notons que le détective ne peut conseiller au client de procéder à l'imputation de ses honoraires sur le montant du préjudice subi par le second, préjudice faisant l'objet d'une demande portée devant une juridiction pénale (doc. 16).

En tant qu'éventuel employeur, le détective sera amené à contracter dans le cadre strict et d'ordre public du Code du Travail (doc. 17).

Ceci emporte déclaration des embauches, soumission aux visites médicales de travail, déclaration aux organismes sociaux (sécurité sociale, URSSAF, ASSEDIC).

La jurisprudence tranche le problème de l'affiliation (doc. 6) mais eut égard à la situation passée de commerçant. En toute hypothèse, le statut actuel ne dispense pas d'une affiliation obligatoire à un centre donné.

Le détective, en tant qu'employeur, peut être amené à étudier une demande d'emploi émanant d'un ex-détenu. Il doit alors se conformer aux impératifs de réinsertion (doc. 2).

En pratique, cet individu ne pourra obtenir l'autorisation d'exercer la profession.

Cette jurisprudence a également vocation à s'appliquer à l'ancien détenu qui entendrait développer une activité dans ce domaine.

Enfin, la publicité de la profession a fait l'objet d'un encadrement par la jurisprudence (doc. 4) ; en cette hypothèse, le détective ne peut alléguer de fausse qualité ou de fausse affiliation à une association fictive afin de démarcher ses clients. Ce type de publicité étant de nature à induire en erreur est répréhensible au titre de l'article L 121-1 et L 213-1 du Code de la Consommation (deux ans d'emprisonnement et 37.500,00 Euros d'amende).

L'exigence de loyauté, même si elle est particulièrement sensible dans le contrat, transcende le domaine purement contractuel et s'impose au professionnel avant même l'exercice concret de celle-ci. L'exigence est renforcée par le fait que le détective vient, en matière pénale, en contradiction avec le Ministère Public, la plupart du temps.

Pour que cette concurrence soit saine, il apparaît clairement que le détective ne doit donner l'occasion de mettre à disposition de son détracteur les outils susceptibles de mettre en cause sa crédibilité.

Cette crédibilité s'impose donc dans le cadre de l'exercice de l'activité.

II – EXERCICE DE L'ACTIVITE : 

L'exercice de l'activité est centré sur la collecte des preuves (A) qui est soumise à certaines règles susceptibles de sanctions pénales (B).

A – La collecte des preuves :

Activité pour le moins essentielle pour l'activité de détective, celle-ci n'en demeure pas moins sensible ; dans la majeure partie des hypothèses le détective va entrer en contradiction voire en compétition avec le Ministère Public dans leur quête respective des preuves, rappelant qu'il est en charge de rechercher la manifestation de la vérité !

La collecte des preuves est également soumise à cet impératif de loyauté qui, à cet effet transcende le contrat, et va décliner ses effets dans tous les domaines d'intervention du détective.

Le problème général se sacralise autour de la recevabilité des preuves et le rôle du détective qui les obtient.

A cet effet, la loyauté est sanctionnée : elle n'est donc pas un mythe et vient encadrer une profession encore à l'ébauche.

Il convient donc d'observer que la collecte des preuves (1) peut être soumise à un contrôle de la "bonne foi" du détective qui encourt certaines sanctions (2).

1 – Collecte des preuves
Pour synthétiser, il convient d'aborder les conditions de la recevabilité (1-1) et d'en observer les effets (1-2).

1-1 – Conditions de la recevabilité : 

a / Une recevabilité admise : 

Est recevable la preuve d'un abus de confiance constituée par un constat d'huissier corroboré par un constat de détective privé (doc. 18).

On constate que la mission du détective est complétée par un contrôle "officiel" effectué par un officier ministériel.

De même, les témoignages des salariés, appuyés par les constatations d'un détective privé qui viennent en contradiction avec ces déclarations de l'employeur sont recevables pour constater la fraude de ce dernier (doc. 19).

L'influence de la donnée "salariale" dans cet exemple est notable, ce qui fera l'objet d'une appréciation ultérieure.

Enfin, l'expertise assortie d'une enquête de détective peut permettre de révéler la violation d'une clause de non concurrence (doc. 19).

Au même titre que la décision de la Chambre Commerciale de la Cour de Cassation du 25/04/1998 (doc. 18), il apparaît que le rapport du détective est couvert par la mission d'expertise ordonnée par voie judiciaire (article 232 du Nouveau Code de Procédure Civile).

b / Une recevabilité contestée :

Le fait de se présenter comme notaire et assurer pouvoir procéder à une mission légalement dévouée aux notaires, constitue une immixtion dans les fonctions de notaire et par là même une usurpation de titre. Par voie de conséquence, la preuve recueillie dans ce contexte est irrévocable car elle procède d’actes déloyaux (doc. 7).

L'idée de manquement à la loyauté est particulièrement sensible en matière de divorce et dans le domaine des relations de travail.

Ainsi, la production d'un rapport de filature effectué par un détective privé au terme duquel il apparaît qu'un salarié a été suivi à son insu est mode de preuve irrecevable car déloyal (doc. 20).

Cette jurisprudence n'est applicable que s'il n'a pas été informé par son employeur que cette filature était envisageable.

Enfin, le détective qui fait installer des micros et capte des paroles sans le consentement de la personne surveillée se rend coupable du délit d'atteinte à l'intimité de la vie privée (doc. 12). La preuve est donc frappée, ici aussi, d'irrecevabilité.

Appelons l'attention sur le fait que la violation de l'article 226-1 du Code Pénal est le versant pénal de la violation des dispositions de l'article 9 du Code Civil (TGI Marseille, 23 mars 1995, D 1996.40).

La collecte des preuves peut entraîner à la charge du détective, l'obligation particulière d'être entendu en tant que témoin dans le cadre d'une procédure pénale, et, de ce fait, être confronté au prévenu (doc. 14).

1-2 – Les effets de la recevabilité : 

La preuve non admise ne peut apparaître lors des débats.

Au vu de la jurisprudence exposée, on peut déceler plusieurs tendances fortes.

Tout d'abord, en matière de droit du travail, faveur est faite au salarié, l'employeur se prévalant des mêmes modes de collectes des preuves étant largement débouté voire condamné pour violation de sa vie privée, le salarié pouvant s'en prévaloir s'il est filé en dehors de ses heures de travail.

Ensuite, cette rigueur est confortée au niveau pénal puisque si le détective vient en contradiction avec le Ministère Public, la preuve est rejetée. La raison implicite serait le refus pour le juge d'instruction de se confronter lui et ses services de Police à un organe de recherche non "officiel" dans le cadre d'un procès dont il est le garant de la recevabilité des preuves.

Enfin, le constat du détective privé corroboré par un constat d'huissier ou couvert par une mesure d'expertise a plus de chance d'être recevable.

Il est fort à parier, au vu des audiences prud'homales, que le doute profite largement au salarié…la collecte des preuves contre celui-ci semble être un exercice périlleux.…

B – Les sanctions encourues :

Ces sanctions ne sont pas applicables qu'aux détectives. Reste qu'elles illustrent le mieux la sanction de la tentation et rappellent (trop tard) que la condamnation sanctionne le manquement à l'obligation omnipotente de loyauté.

1 – L'escroquerie : 

Visée à l'article 313-1 du Code Pénal, l'escroquerie est "le fait, soit par l'usage d'un faux nom ou d'une fausse qualité, soit par l'abus d'une qualité vraie, soit par l'emploi de manœuvres frauduleuses de tromper une personne physique ou morale et de la déterminer ainsi, à son préjudice ou au préjudice d'un tiers, à remettre des fonds…"

Elle est punie de cinq ans d'emprisonnement et de 375.000,00 Euros d'amende.

Aussi le fait de remettre des fonds au détective dans le cadre d'une mission de recherche est susceptible de constituer l'élément matériel du délit d'escroquerie s’il est accompagné d'actes positifs tendant à appuyer le mensonge établi comme l'objectif de la mission (doc. 3).

2 – L'abus de confiance : 

L'abus de confiance s'apparente à l'escroquerie car ce délit tend également à obtenir une remise de biens ou de valeurs et de le détourner.

Reste que l'abus de confiance se distingue de l'escroquerie sur le point suivant : l'abus de confiance suppose que le délinquant n'a pas restitué le bien qu'il a reçu, alors qu'il était tenu de cette restitution du fait de la pré-existence d'une obligation, naturelle, contractuelle, délictuelle ou légale (au sens large).

Le délit d'abus de confiance est prévu à l'article 314-1 du Code Pénal : c'est le "fait par une personne, de détourner, au préjudice d'autrui, des fonds, des valeurs, ou un biens quelconques qui lui ont été remis et qu'elle a accepté, à charge de les rendre, de les représenter ou d'en faire un usage déterminé".

L'abus de confiance est puni de trois ans d'emprisonnement et de 375.000,00 Euros d'amende.

Dès lors, l'absence de restitution par le détective des fonds qu'il a reçu de son client en vertu d'un mandat constitue le délit d'abus de confiance et non d'escroquerie (doc. 5).

3 – L'usurpation de titre : 

Au terme de l'article 433-17 du Code Pénal, le fait "d'user, sans droit, d'un titre attaché à une profession réglementée par l'autorité publique, ou d'un diplôme officiel, ou d'une qualité dont les conditions d'attribution sont fixées par autorité publique" constitue le délit d'usurpation de titre sanctionné d'un an d'emprisonnement et de 15.000,00 Euros d'amende.

Du coup, le fait de se présenter comme notaire et assurer pouvoir procéder à une mission légalement dévolue au notaire constitue une immixtion dans les fonctions de notaire et par là même une usurpation de titre (doc. 7).

4 – Le contrat illicite : 

Ici, l'influence pénale est amoindrie. Pour autant, on retrouve son influence : si grande peut être la volonté des parties, elle ne peut consister en la conclusion d'un contrat ayant pour objet la commission d'une infraction.

D'un point de vue civil, le contrat est nul, c'est à dire inexistant pour l'avenir et le passé car la cause et l'objet du contrat sont illicites (article 6, 1131 et 1133 du Code Civil) : dépourvu d'existence juridique, le contrat ne produit aucun effet.

D'un point de vue pénal, le contrat illicite peut être un élément de préparation de l'infraction (commencement d'exécution) ou un élément aggravant un crime. Ainsi en matière d'homicide volontaire (meurtre) prévu à l'article 221-1 du Code Pénal, la préméditation visant à aggraver la peine (on passe de 30 ans de réclusion à une réclusion à perpétuité), et dès lors, la préméditation peut résulter d'un contrat illicite antérieur. 

De façon générale, le mandat donné à un détective privé ne peut consister en la réalisation d'une infraction ; dès lors que les faits ne sont pas prescrits, ils encourent une sanction pénale que l'invocation du contrat ne peut visiblement mettre en échec (doc. 8).

5 – La corruption : 

Prévue aux articles 432-12 et 433-1 (versants passif et actif du délit) la corruption vise à obtenir l'accomplissement ou l'abstention d'un acte de la fonction d'une personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public.

Le fait de charger un OPJ d'une mission particulière de surveillance contre remise de fonds constitue un acte de corruption active, l'acceptation par l'OPJ se laissant corrompre constituant le pendant passif du même délit (doc. 12).

6 – L'atteinte à la vie privée : 

L’article 226-1 du Code Pénal et l'article 9 du Code Civil assurent la protection de la vie privée.

L'article 226-1 du Code Pénal sanctionne celui qui a "volontairement porté atteinte à l'intimité de la vie privé d'autrui".

L'article 9 du Code Civil protège le respect de "l'intimité de la vie privée".

C'est à dire que le domaine est sensible et que cette sensibilité se transpose au domaine de la collecte des preuves en cette hypothèse.

L'enregistrement vocal d'un "suspect" ne peut se faire qu'avec son consentement s'il s'agit de conversations privées ou confidentielles (article 226-1 1°) ; la jurisprudence se fie à cette interprétation (CA Aix en Provence 26/04/1999 – doc. 12).

En guise de conclusion, le détective encourt les sanctions prévues par les textes référencés mais peut également se voir infliger une interdiction d'exercice de sa profession (doc. 13).
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