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« Didactique, alliant théorie et pratique, ce guide favorisera le développement des modes amiables de résolution des différends dans le domaine de la construction qui est un poumon de notre économie.


Comme la justice, la construction est d’abord une œuvre humaine. Et la justice apporte désormais des réponses diversifiées correspondant aux besoins, aux intérêts et aux moyens des parties, dans le respect de leurs droits fondamentaux. Au nombre de ces réponses figurent la conciliation, la médiation, le droit collaboratif ou encore la convention de procédure collaborative.


Avec l’aide d’un tiers – indépendant, impartial et compétent – la médiation permet aux parties en conflit de nouer ou de renouer un dialogue.


L’auteur expose tous les avantages que les modes amiables de résolution des différends offrent aujourd’hui aux acteurs du domaine de la construction. Tout en analysant finement les freins, souvent culturels, qui peuvent s’opposer à leur adoption, il donne des clés pour s’approprier le processus de médiation. »


Fabrice Vert, conseiller à la cour d’appel de Paris, coordinateur de l’activité des conciliateurs de justice et des médiateurs La dimension juridique que prennent de plus en plus souvent les conflits entre intervenants d’une opération de construction a conduit les pouvoirs publics à privilégier un règlement amiable des différends par un recours à la médiation. Là où l’affrontement était d’usage, le monde de la construction est invité à évoluer vers les Modes alternatifs de règlement des différends (MARD). Professionnel du secteur, l’auteur analyse les relations entre exécutants et donneurs d’ordres et les spécificités de leurs métiers respectifs, ce qui permet de comprendre leurs différends et d’en faciliter la résolution. 15 fiches pratiques décrivent les différends MARD à la lumière de leurs applications spécifiques. La méthode est illustrée par 12 exemples thématiques.




Histoire, métiers et conflits dans l’univers du bâtiment : Historique – Les acteurs de l’acte de construire (MO, MOE et architectes, entreprises, assureurs, banques, experts, État, autres intervenants) – Le conflit, origines et conséquences.


Fiches pratiques : Les MARD (arbitrage, procédure participative, droit collaboratif, conciliation, médiation) – La médiation (processus, critères, la médiation en faveur des bâtisseurs, formation et certification, avocats, magistrats, experts, médiation préventive, organismes où s’adresser, témoignages)


12 exemples de médiations
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Architecte de formation, Vincent Borie est un médiateur en exercice. Expert près la cour d’appel d’Amiens, il est membre de l’ANM (Association nationale des médiateurs), de la CNPM (Chambre nationale des praticiens de la médiation) et du RME (Réseau des médiateurs en entreprise). Sa carrière l’ayant successivement mené de la maîtrise d’œuvre à la maîtrise d’ouvrage, puis à la direction générale d’entreprises, son expérience professionnelle lui a fait personnellement expérimenter les différents points de vue que l’on peut légitimement défendre dans le domaine de la construction et de l’immobilier.
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Préface


La médiation, avant d’être un mode amiable de résolution des différends, est un concept transdisciplinaire, commun à toutes les civilisations.


La médiation, qui repose sur des principes de liberté, d’égalité, d’autonomie, de responsabilité, est un processus de communication éthique souple et confidentiel. Elle permet aux parties en conflit, avec l’aide d’un tiers, indépendant, impartial et compétent, de nouer ou de renouer un dialogue, de se réapproprier leur procès et de faire valoir leurs valeurs d’équité dans un respect mutuel. Mais ce processus peut se révéler difficilement conciliable avec le rituel, la structure verticale et hiérarchique de l’institution judiciaire.


L’émergence d’un droit à la médiation s’inscrit cependant progressivement dans notre droit positif, conduisant certains observateurs à qualifier la médiation de mode premier de résolution des conflits.


Nous assistons également à la naissance et aux prémices du concept de justice participative, ce qui se traduit par une évolution contemporaine de l’office du juge, qui ne doit plus se limiter à être « la bouche de la loi », selon l’expression de Montesquieu.


Désormais, le rôle de la justice consiste à apporter des réponses diversifiées correspondant aux besoins, aux intérêts et aux moyens des parties, tout en respectant leurs droits fondamentaux. Et, parmi ces réponses, se trouvent la conciliation, la médiation, le droit collaboratif, la convention de procédure participative.


Magistrat investi depuis de nombreuses années dans le développement de la conciliation et de la médiation, je suis très honoré d’avoir été choisi pour préfacer cet ouvrage consacré à la médiation dans le domaine de la construction et qui, j’en suis certain, par ses qualités didactiques et son contenu élaboré, alliant théorie et pratique, contribuera à favoriser le développement des modes amiables de résolution des différends dans ce secteur qui est un poumon de notre économie.


Car je suis profondément convaincu, pour avoir traité, pendant de nombreuses années, des contentieux dans le domaine de l’immobilier et de la construction, que les modes amiables de résolution des différends, et spécialement la médiation, qu’elle soit de nature préventive ou curative, ont vocation à se développer dans ce secteur d’activité.


D’aucuns, excipant du nombre et de l’hétérogénéité des acteurs concernés, de la complexité des enjeux, soutiennent que le domaine de la construction et de l’immobilier n’est pas une terre d’élection pour la médiation. Mais il me souvient, certes après avoir « mouillé la chemise » pour obtenir l’adhésion des parties et de leurs avocats, de la réussite de médiations, à la satisfaction générale, dans ce contentieux et, en particulier, dans des affaires sensibles où des projets immobiliers de grande envergure étaient mis en péril par l’instance contentieuse.


Les réticences et les résistances à ce mouvement demeurent toutefois fortes, essentiellement pour des raisons culturelles et structurelles, les médiations ne résolvant qu’environ un pour cent des litiges soumis aux juridictions. Il me souvient, pour illustrer le caractère trop souvent peu fondé de ces réticences, d’une affaire ayant eu pour objet un projet immobilier spéculatif ambitieux et prometteur, bloqué depuis plus de quinze ans en raison d’arguties juridiques, avec des conséquences pécuniaires désastreuses. Sachant que la décision que la cour allait rendre en droit, ne pourrait pas débloquer le projet, nous avons proposé la médiation à l’audience. Elle n’a été acceptée par aucune des parties, représentées à l’audience par leur conseil, sans aucune raison logique, et au détriment même des intérêts de l’ensemble des parties.


Cet ouvrage analyse finement les freins, notamment culturels, qui peuvent s’opposer à la promotion des modes amiables de résolution des différends. Il développe en contrepoint tous les avantages que leur développement pourrait procurer aux acteurs du domaine de la construction, en leur donnant des clefs pour s’approprier le processus de médiation.


Il est également instructif de constater que l’auteur de cet ouvrage exerce la profession d’architecte et est également expert judiciaire, ce qui montre que l’esprit et les techniques de médiation s’insinuent dans tous les secteurs de la vie sociale. Et illustre cette réflexion de Jacques Faget : le développement significatif de la médiation dans notre société postmoderne « est l’indicateur d’une société qui cherche une nouvelle façon de gouverner la cité et de fabriquer de la cohésion à travers de nouveaux référentiels d’action1 ».


Cet ouvrage met en lumière également tout l’aspect humaniste de la médiation et de l’intérêt de cet aspect de la médiation dans le domaine de la construction. Car, comme la justice, la construction est d’abord œuvre humaine.


Et, comme l’a si bien résumé en une seule phrase le premier président Pierre Drai2 pour le domaine judiciaire, certainement transposable dans celui de la construction, « la médiation est un moment d’humanité dans des procédures parfois kafkaïennes ».


Aussi, j’espère que cet ouvrage pourra convaincre tous les acteurs de la construction, et au-delà, de la nécessité de s’approprier ce processus de pacification.




Le développement des modes amiables de la résolution des conflits est devenu un enjeu majeur pour notre société, dans la mesure où ils peuvent être sources d’harmonie et de cohésion sociales dans un monde de plus en plus individualiste et conflictuel.


Fabrice Vert,
conseiller à la cour d’appel de Paris,
coordonnateur de l’activité des conciliateurs de justice
et des médiateurs


 


1. Jacques Faget, Médiations, les ateliers silencieux de la démocratie, Éditions Érès, 2010.


2. Premier président de la Cour de cassation, 1988-1996.




Introduction


« Violence », « brutalité », « âpreté »... Tels sont les mots employés par celles et ceux qui ont eu à frayer avec le monde de la construction. Il ne faut cependant pas se méprendre à ce sujet. D’une part, il convient de considérer que d’autres univers présentent des caractéristiques assez proches : « L’homme est un loup pour l’homme. Dans le milieu de l’édition, c’est encore pire... », disait André Gide.


D’autre part, notre propre expérience nous a montré que si les rapports interpersonnels étaient parfois tels, ils étaient en grande partie liés aux règles et usages d’un « milieu ». Sous cet angle, la richesse humaine réelle de tous ces professionnels, de ces gens de métier, que nous allons rencontrer au fil de ces pages, est infiniment supérieure au stéréotype figé qui enferme l’individu dans un rôle, jusqu’à la caricature.


L’histoire des relations entre ces acteurs apporte un éclairage sur des pratiques contemporaines qui ne datent pas d’hier. Ainsi, les rapports de domination/soumission qui peuvent s’établir entre un pouvoir politique et un architecte, entre un maître d’ouvrage et une entreprise, existent depuis toujours, malgré les codes des marchés publics ou encore du travail. Même si les aberrations sociales constatées encore de nos jours sur certains chantiers des Émirats sont moins prononcées en Europe, elles subsistent néanmoins, sous de nouvelles formes. En 2014, le CESE estimait que le travail au noir représentait 10,8 % du PIB français (16 % au niveau européen) avec, parmi les premiers secteurs incriminés, le BTP.


Pour parfaire ce paysage contrasté, les corporations elles-mêmes contribuent à créer les tensions. Jalousies, querelles de clocher ou de chapelle sont nombreuses. Songeons qu’il y a encore peu, avant la Première Guerre mondiale, la canne du compagnon, censée symboliser la rectitude et le chemin à parcourir, servait en premier lieu à se battre lors de la rencontre fortuite avec des compagnons issus d’une autre famille, d’un autre « devoir ». Prompts à la querelle, souvent orgueilleux, fiers de leur métier, les gens du bâtiment sont aussi de personnalités attachantes. Individualistes, ils savent cependant se montrer solidaires dans la défense de leurs intérêts communs.


Ils représentent aussi, dans l’imaginaire commun, les personnes qui savent donner du sens et de la valeur au temps long, non seulement celui de l’édification, mais aussi celui de l’amortissement (vingt, trente, cinquante ans...) et de la transmission d’un patrimoine aux générations suivantes. De là découle sans doute, pour le moins partiellement, le côté « valeur refuge » de l’investissement dans la pierre. L’actualité des années post-crise des subprimes a bousculé tout cela, de même qu’elle aura souligné la justesse du dicton « Quand le bâtiment va, tout va ». La crise telle que nous la connaissons depuis plusieurs années, reflète une perte de confiance en ces valeurs, et certainement une part de désarroi. Il n’est donc pas étonnant d’assister à un regain de crispations, de tensions et de différends, sur l’ensemble de ce secteur. Enfin, le rôle et la responsabilité de l’État n’en auront été que mieux mis en évidence : en tant qu’investisseur, en tant que législateur normalisateur, en tant que régulateur incitateur, par le biais de la fiscalité.


Bien que forte de ses traditions millénaires, la branche de la construction n’est plus aujourd’hui à considérer sous le seul prisme hexagonal. La mondialisation des échanges et de l’information, la financiarisation croissante de toute activité, la normalisation galopante et, aujourd’hui, la mise en place généralisée du BIM ont rendu caduques bon nombre de repères sur lesquels étaient basés les échanges, et souvent, les contrats. Il ne serait plus envisageable aujourd’hui de contracter par simple accord verbal. La confiance existe toujours envers les professionnels compétents ; mais la judiciarisation toujours plus forte exige de nos jours de nouvelles pratiques.


Les recours devant les tribunaux se sont multipliés de façon exponentielle, et le nombre important d’intervenants autour de l’acte de bâtir produit à son tour un foisonnement d’opportunités pour aller au conflit. Cela n’est pas l’apanage du seul monde de la construction, loin s’en faut. Mais ça a pour conséquence un engorgement des tribunaux, le blocage de nombre d’opérations – parfois de certains travaux urgents – et, in fine, un appauvrissement de l’ensemble des professions, du fait du coût des procédures et de la dispersion – voire du gaspillage – des énergies que cela engendre.


Common law, civil law... Il faut reconnaître au monde anglo-saxon son pragmatisme, là où nos mentalités préfèrent s’en remettre à la loi et à l’autorité du magistrat. En particulier, se sont développées au Canada et aux États-Unis les MARD, c’est-à-dire les Modes Alternatifs de Règlement des Différends1. Rapidité des processus, recherche de la satisfaction des personnes (et non de l’obtention d’un jugement ou d’une décision aléatoire), efficience des accords conclus... Une véritable culture de l’accord négocié s’est développée, et a commencé à se diffuser en Europe.


Diverses techniques ont été élaborées : droit collaboratif, arbitrage, négociation raisonnée, conciliation, médiation... La liste est longue de tous les processus permettant de sortir du piège, ou des affres, de la procédure judiciaire, et des moyens ou techniques inventés pour permettre aux personnes – individus ou personnes morales – de parvenir à un accord.


Parmi ceux-ci, la médiation a pour particularité de permettre aux personnes de pouvoir échanger et confronter leurs points de vue, besoins, intérêts, en présence d’un tiers : le médiateur. Lequel ne va pas leur donner une solution, la sienne, mais va les aider à trouver leur solution. Cette différence est fondamentale. C’est là toute la richesse de la médiation, c’est ce qui la rend unique, et fait que bien souvent, non seulement la solution trouvée ne correspond pas à ce qui pouvait être imaginé au premier abord, mais de surcroît, permet à cette solution d’être basée sur un socle commun solide et fiable.


Il nous a donc paru important, en ces temps nouveaux de développement des MARD, de présenter la médiation aux bâtisseurs, afin qu’ils puissent se l’approprier, s’y intéresser, le cas échéant y avoir recours pour en tirer profit et, pourquoi pas ?, contentement.


Dans un premier temps, nous reviendrons sur l’histoire des relations entre les bâtisseurs, qu’elles aient été contractuelles, corporatistes ou autres. Nous chercherons à repérer les différents acteurs présents autour de l’acte de bâtir, au premier rang desquels figurent le maître d’ouvrage, le maître d’œuvre et l’entreprise. Nous examinerons la nature de leurs différends.


Puis, nous nous tournerons vers les MARD. Après une présentation de ces derniers, de leurs particularités, nous nous concentrerons sur la médiation. Toutefois, nous ne chercherons pas ici, dans le cadre de ce livre, à redire ce qui est excellemment fait dans des ouvrages généralistes (voir la bibliographie en fin d’ouvrage). Il nous a semblé pertinent de présenter certaines formes de médiations particulièrement adaptées au monde des bâtisseurs. Parmi lesquelles, la médiation préventive.


Enfin, pour illustrer notre propos et tenter de le rendre le plus concret et efficace possible, nous présentons quelques illustrations tirées de la réalité : douze exemples de médiations ayant été menées ces dernières années dans l’univers du bâtiment, avec un exposé de la situation de départ et de l’accord auquel les personnes sont finalement parvenues2.


 


1. Il fut un temps où l’on parlait des MARL, c’est-à-dire de Litiges ; un autre, des MARC, c’est-à-dire de Conflits. L’avantage du « différend », est qu’il peut ne pas avoir encore dégénéré en « conflit ». Le terme englobe donc une plus grande variété de situations, et c’est celui que nous utiliserons dorénavant pour qualifier de façon générique l’ensemble de celles-ci.


2. Il va sans dire que ces cas ont été soigneusement toilettés afin que nulle information ne subsiste permettant d’identifier les personnes, les lieux... La confidentialité la plus totale a été scrupuleusement respectée.




Chapitre 1


Histoire, métiers et conflits dans l’univers du bâtiment


1.1Historique


Il est délicat d’aborder en quelques lignes un sujet aussi vaste que celui de l’histoire des relations entre partenaires d’une opération de construction. Pour tenter de mieux caractériser les liens entre ceux-ci, nous pouvons nous pencher sur l’organisation de la commande, sur son exécution, ainsi que sur leurs accointances et interdépendances. Ainsi, sans remonter à l’Égypte ancienne, on peut noter que dès 451 av. J.-C., la loi romaine des Douze Tables montre que l’État romain autorisait, voire protégeait, des collèges « collegia opificum ». Il y est énoncé que « les collègues peuvent faire entre eux toutes les conventions qu’ils veulent, à condition toutefois de ne pas transgresser la loi publique » (Table VIII). Ce système était promis à un bel avenir : 2 500 ans plus tard, un accord de médiation ne peut transgresser l’ordre public.


Au second siècle de notre ère, l’empereur Hadrien, grand constructeur, organisa militairement les collegia pouvant lui être utiles pour les grands travaux qu’il projetait. Dans cette organisation, l’ouvrier, dispensé de service militaire proprement dit, était en réalité enrégimenté dans la corporation, avec défense de quitter son poste1.


Les corporations dans le monde du bâtiment et de la construction ne datent donc pas d’hier. En Gaule romaine, chacune avait ses divinités, ses temples, son culte et ses propres représentants, appelés sévirs, affranchis formant une sorte de conseil des prud’hommes2. Passé le temps des invasions, nous les voyons réapparaître et, à dater du XIIIe siècle, les documents relatifs à leur histoire ne nous font plus défaut : ordonnances royales, arrêts du Parlement, statuts corporatifs, etc.


Nous pouvons prendre le Xe siècle comme point de départ de ce nouvel essor. Au traité de Saint-Clair-sur-Epte, mettant fin aux incursions normandes, vont succéder un développement de nouvelles techniques agricoles et un essor démographique. La forte poussée urbaine qui en découle entraîne de nouveaux besoins dans l’organisation de la cité, qui devient pôle économique et commercial. Le besoin de protection à l’abri de murailles fortes comme celui de disposer d’ouvrages pérennes (ponts) impliquent à leur tour un recours intensif à la pierre.


Parallèlement, à la fondation de Cluny en 909 va succéder le développement des ordres religieux. Les abbayes cisterciennes couvriront bientôt l’ensemble de l’Europe. L’architecte Fernand Pouillon, dans son livre Les Pierres sauvages, a magnifiquement imaginé et reconstitué le journal du moine-architecte-bâtisseur de l’abbaye du Thoronet. L’ouvrage met en scène plusieurs types d’intervenants sur le même chantier :




	l’architecte, moine savant, maîtrisant l’art du tracé comme celui de bâtir ;


	le maître maçon ;


	les frères convers : chargés des travaux manuels, ils n’étaient pas admis au chapitre et n’intervenaient donc pas lors des décisions importantes. Ils « n’avaient pas voix au chapitre ».





Au fil des pages et des jours se dévoile la vie d’une communauté non pas monastique, mais plutôt opérative, regroupée autour d’un « projet ». Ce chantier s’organise comme une microsociété, un « système » dans lequel on peut retrouver ce qui fait la société et ce qui cimente les relations des hommes entre eux : besoins, intérêts, ambitions..., mais aussi amitié, entraide, respect d’une règle – ou Loi – commune. S’il n’est pas à exclure que Fernand Pouillon ait introduit dans son ouvrage des éléments issus de sa propre expérience émaillée de conflits retentissants, il n’en reste pas moins que celui-ci est documenté. Pour preuve : la révolte évoquée des convers en 1218, menée contre leurs maîtres, ecclésiastiques voués à l’étude et à la prédication mais aussi donneurs d’ordres soucieux de leur position et de leurs propres intérêts.


À partir du Xe siècle, l’ensemble du territoire français se couvre d’édifices pour l’Église et les congrégations religieuses. L’exemple le plus évident du rôle de ces corporations, ou confréries, est bien le chantier des cathédrales. Car s’il ne subsiste que très peu de plans ou documents graphiques témoignant de l’art des concepteurs, ou architectes, il n’en va pas de même pour ce qui est de l’art de construire. Les vitraux de la cathédrale de Bourges, par exemple, représentent le monde des bâtisseurs. Ce temps des cathédrales est celui de l’émergence du compagnonnage. Tailleurs de pierre et charpentiers d’abord, puis menuisiers et serruriers se retrouvent dans des ateliers, des loges, situés sur les flancs des édifices en cours de construction.


François Icher, dans son ouvrage sur les compagnons3, aborde l’organisation de cette minisociété et cite notamment les statuts qui règlent leur mode d’exercice. Par exemple, ceux de Ratisbonne, en 1459, « sont rédigés autour d’axes majeurs tels les usages de coutumes des métiers, les obligations d’entraide et de solidarité, la formation professionnelle. Les notions de fidélité et de serment sont sacralisées... ».


Le terme « compagnon » n’est apparu que vers le XVe siècle. Le Livre des métiers, rédigé au temps de Saint-Louis, en 1268, par Étienne Boileau, fournit de précieuses indications sur leurs règlements, ainsi que sur les droits des ouvriers. D’après ces statuts, pouvait être maçon à Paris qui voulait, pourvu qu’il connût le métier et qu’il l’exerçât en suivant les usages et les coutumes. Le maître pouvait avoir des valets, ou aides, et des apprentis. Ce maître du Moyen Âge n’était pas à proprement parler l’équivalent d’un patron ou d’un entrepreneur de nos jours ; la différence sociale était probablement moins marquée. La plupart du temps, le valet était logé chez son maître, et pouvait même y loger sa famille moyennant une rétribution modique. Il n’avait pas le droit de faire acte de maître, c’est-à-dire d’entreprendre un travail pour son compte.


Parallèlement, il était interdit aux patrons d’initier les valets aux secrets du métier : cette prescription était alors considérée comme d’une grande importance, puisqu’on la retrouve dans une ordonnance de 15744. ll semble qu’une telle interdiction ait eu deux objectifs :




	d’une part, elle visait à éviter les malfaçons de la part d’ouvriers insuffisamment préparés ;


	d’autre part, elle entendait empêcher le travail de nuit, qui ne pouvait être fait soigneusement, faute d’éclairage suffisant.





Vu sous un prisme contemporain, nous pourrions dire que ces règles cherchaient à promouvoir et garantir le savoir-faire, à faire respecter les « règles de l’art » et à éviter des pratiques concurrentielles déloyales et parfois peu scrupuleuses.
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