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La série « Clause Insights » de CONNEX vise a aider les représentants
gouvernementaux négociant des contrats dans les secteurs miniers,
des infrastructures et des énergies renouvelables a mieux comprendre
les clauses et les aspects spécifiques a prendre en compte lors de ces
négociations.

Clause Insights a également traité de la force majeure, des accords
de développement communautaire, des clauses d’achat ferme dans
les contrats d’achat d’électricité, des clauses d’engagement dans les
partenariats public-privé et du changement climatique.

Nous serions ravis de vous envoyer des versions électroniques de ces
articles ; il vous suffit de nous écrire a support@connex-unit.org ou de
consulter notre site web a l'adresse www.connex-unit.org.

Bien entendu, si votre gouvernement a besoin de notre soutien
multidisciplinaire en matiére de négociation, n’hésitez pas a nous
contacter pour en discuter. Veuillez noter que ce service est gratuit pour
les gouvernements qui en font la demande.
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Membre du conseil consultatif de CONNEX,
LOU WELLS a enseigné pendant 47 ans a la
Harvard Business School. Une part considérable
de ses activités de consultant a été consacrée a
l’aide a la négociation dans le secteur extractif.
Ses nombreux livres et articles ont atteint de
nombreux bureaux gouvernementaux et acadé-
miques a travers le monde. Lou a parcouru le
globe en travaillant avec des gouvernements
pour obtenir de meilleurs accords.
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CLAUSE1

Les Clauses de Stabilisation -

explorer des clauses spécifiques et partager
les avis d’experts en matiére de contrats miniers

Bienvenue dans le premier numéro de « Clause Insights »,
dont Lobjectif est de mieux comprendre des clauses des
contrats des matiéres premieres dans leur compléxité afin
d’évaluer leur importance. Car, disons-le, leur impact pour
cette génération et les générations a venir est énorme.

En raison de 'augmentation rapide de la demande
mondiale de matiéres premiéres indispensables a

la transition énergétique, limportance des contrats
régissant Uexploration et la production de ces richesses
naturelles - lithium, cobalt, nickel, graphite, cuivre, etc. -
est devenue encore plus déterminante.

La mission de CONNEX, dont U'objectif est de parvenir a
de meilleurs accords pour les pays riches en ressources
naturelles, est de fournir aux gouvernements deman-
deurs une assistance multidisciplinaire a court terme et
sur mesure pour les négociations dans le domaine de
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exploitation miniere, des infrastructures et des énergies
renouvelables. Notre Conseil consultatif est composé de
leaders mondiaux des négociations contractuelles.

Chaque numéro de « Pas plus qu’une simple clause ? »
examinera des clauses spécifiques, exploitera les connais-
sances et partagera ces connaissances avec les équipes
de négociation susceptibles d’étre confrontées a des
problémes précisément liés a ces clauses. Ainsi, sans plus
tarder, Lou Wells aborde 'épineuse question des clauses
de stabilisation....

LW: Cette « clause de stabilisation » figure dans un
contrat du secteur extractif entre un pays africain et une
multinationale. Elle souléve d’importantes questions de
politique et pose des problémes de clarté dans sa rédac-
tion :

1. Les clauses de « stabilisation » sont-elles quelque chose
que les pays devraient inclure dans leurs contrats du
secteur extractif ?

2. S’il faut les inclure, que doivent-elles « stabiliser » et
pendant combien de temps ?
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3. Cette clause particuliére est-elle claire ? Si ce n’est pas
le cas, quel type de différend pourriez-vous prévoir
pour plus tard ?

CETTE CLAUSE PARTICULIERE

1. Les investisseurs demandent souvent aux gouverne-
ments hotes des pays en développement de leur don-
ner des garanties que les lois et les politiques seront
gelées dés lors que 'accord sera conclu. Ou, comme
C’est le cas ici, ils demandent a étre dédommagés des
conséquences de futurs changements.

Jai vivement encouragé les gouvernements a s’opposer
a de telles clauses qui constituent, pour les investis-
seurs, une protection qu’ils n’obtiendraient pas dans
leur propre pays. Si, toutefois, le gouvernement héte
estime que des garanties sont nécessaires, j'essaierais
de négocier une clause de moindre durée, offrant une
moindre couverture et rédigée en termes plus clairs.

2. Lexemple assure la stabilisation pour la durée du
contrat, mais les clauses de ce type ne le font générale-
ment que pour une durée limitée. La stabilisation pour
la durée du contrat, disons 20 a 30 ans, lie les mains du
gouvernement pour une période bien trop longue.
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3. Cette clause particuliére protege Uinvestisseur de
toutes les actions du gouvernement ayant une inci-
dence sur la profitabilité. Mais les clauses de stabili-
sation modernes limitent généralement les garanties
aux dispositions fiscales : taxes, redevances, et droits
spécifiques, par exemple. Elles laissent de la place pour
de nouvelles lois et de nouveaux réglements régis-
sant Uimpact environnemental, la sécurité, la santé et
d’autres questions.

4. Cette clause prévoit un dédommagement en cas de
changement. Il est déja problématique de mesurer
Vimpact et de déterminer le dédommagement ne
serait-ce que pour un simple changement de taux
d’imposition. Si le dédommagement doit consister a
modifier d’autres dispositions, comment en mesurer
Uimpact dans le futur ? Apparemment plus simple,
une approche largement obsoléete de la stabilisation
demande le maintien en vigueur des lois et reglements
applicables au moment de 'accord. Les taux d’impo-
sition et les réglements, et souvent toutes les lois et
tous les réglements, continuent d’étre appliqués tels
gu’ils U'étaient au moment de la signature de l'accord.
Ce type de disposition impose aux autorités d’assumer
la charge onéreuse de l'administration de différents
régimes pour différents investisseurs.
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5. La clause prise en exemple semble offrir une garantie
a sens unique a investisseur : si les taux d’'imposition
augmentent, Uinvestisseur doit étre dédommagé de
laugmentation, mais s’ils diminuent, il tire profit du
taux inférieur. Je ne vois aucun argument convaincant
pour soutenir cette approche a sens unique. Si le projet
était profitable au taux d’imposition initial, il devrait le
rester indépendamment des taux pour d’autres ; dans
le secteur de l'exportation, les prix sont fixés par les
marchés internationaux. Je ne donnerais pas a linves-
tisseur la possibilité de bénéficier d’une baisse des taux
d’imposition ultérieure s’il refuse la possibilité d’'une
augmentation ultérieure de ces taux.

6. La rédaction de cette clause laisse de nombreuses
questions sans réponse :

» Qu’entend-on par réduire « matériellement » les
avantages économiques ?

» Que se passe-t-il si les taux d’imposition augmentent
mais s’ils sont accompagnés par d’autres politiques
qui contrebalancent Ueffet de leur augmentation ?

» Faut-ilignorer les bénéfices ?
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» Que se passe-t-il si les changements bénéfiques se
sont produits avant les changements qui réduisent
les bénéfices ?

De fait, un différend est apparu : le gouvernement a
réduit le taux d’imposition et l'investisseur en a bénéficié.
Disons que le taux d’imposition initial était de 50%, qu’il
a été ramené a 25% mais qu’il est peu aprés remonté a
35%. Linvestisseur a allégué que le taux de 25% était une
nouvelle référence de détermination de l'impact de l'aug-
mentation ultérieure a 35%, indépendamment du fait
qu’a 35% le taux restait inférieur au taux fixé au moment
de laccord initial. Linvestisseur a demandé un dédom-
magement du passage du taux a 35% en demandant un
arbitrage international. Les arguments du gouvernement
ont finalement prévalu, mais un arbitrage international est
co(iteux, constitue une perte de temps pour les fonction-
naires et menace la réputation du pays hote.

( Cela me semble logique :
offrir la stabilisation, mais
au prix de la « politique de
garantie ».

10
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D’UNE MANIERE GENERALE

Les investisseurs craignent que, aprés qu’ils ont engagé des
fonds, les gouvernements hétes prennent des mesures qui
réduisent le retour sur investissement auquel ils s’at-
tendent. Dans leurs pays, ils se sentent protégés d’actions
déraisonnables du gouvernement en raison de l'acces

de leur secteur au processus politique et aux garanties
générales de non-discrimination. A I'étranger, ils se sentent
démunis, notamment dans les pays connus pour leurs
changements de régimes et de politiques.

En passant, rappelons aux investisseurs que des accords
bilatéraux d’investissement et des dispositions relatives
aux investissements dans les accords commerciaux
offrent désormais un degré de stabilité sous la forme
d’une protection contre les actions discriminatoires et les
violations « d’attentes légitimes ».

Si le pays hote décide néanmoins d’accepter les exigences
de stabilisation, il peut faire payer la « garantie ». Un

pays a donné un choix aux investisseurs : payer un taux
d’imposition gelé légérement supérieur au taux fixé au
moment de la négociation, en contrepartie d’'une garantie
de non-augmentation. Cela me semble logique : offrir la
stabilisation, mais au prix de la « politique de garantie ».

11
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Les accords bien ficelés peuvent eux-mémes réduire la
pression politique pour de futures modifications des dis-
positions fiscales. On sait par expérience que les contrats
a long terme du secteur extractif ont de grandes chances
de devenir instables lorsque le prix du produit augmente
brusquement ou lorsque le gisement s’avere particuliére-
ment rentable. Les pressions politiques obligent le gou-
vernement a s’approprier une part plus importante de la
manne provenant de U'extraction de richesses nationales
non renouvelables.

Lorsque les prix du pétrole ont atteint 140 $/bbl au début
des années 2000, les gouvernements ont augmenté leur
part des recettes tirées de l'extraction du pétrole a peu
prés partout dans le monde, pas que dans les pays en
développement. Des conflits ont éclaté, notamment au
sujet d’accords négociés dans le milieu des années 1990,
alors que les prix du pétrole se situaient autour de 15$

le baril et que les gouvernements signaient des contrats
leur laissant une faible part des recettes. Les clauses de
stabilisation n’ont pas toujours protégé les investisseurs.
Les gouvernements ont augmenté leur part des recettes
et certains investisseurs ont eu recours a un arbitrage
international, mais cela s’est traduit par d’énormes frais
juridiques, des réputations ternies, une perte d’actifs, et
des indemnités qui n’ont été percues que des années plus

12
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tard. Les risques encourus par les investisseurs suite a
des changements de circonstances peuvent étre en partie
atténués lorsque les accords prennent cette éventua-

lité en compte. Des dispositions fiscales bien étudiées
peuvent rendre plus prévisibles les réactions des Etats
aux aubaines : progressivité des royalties ou des impéts
sur les bénéfices, par exemple. Bien s(r, les investisseurs
s’opposent a de telles dispositions, dans 'espoir de profi-
ter eux-mémes de la manne pétroliére. Lhistoire donne a
penser que cet espoir peut étre vain.

Pour conclure, si un gouvernement se sent obligé d’offrir
des clauses de stabilisation, celles-ci doivent étre limitées
dans le temps et dans leur portée, gérables et rédigées

de maniére aussi peu ambigiie que possible. Mais une
réflexion initiale peut aboutir a des conditions se prétant
moins a la controverse, donnant aux investisseurs des ga-
ranties suffisantes sans que pour autant le gouvernement
renonce a ses droits de répondre a de futurs besoins et de
futures conditions.

13



JEFF GEIPEL leads the Mining Shared Value
program of Engineers Without Borders Canada
working to improve the development impacts

of mineral extraction in host countries through
increasing local procurement by the global
mining industry. Jeff co-developed the Mining
Local Procurement Reporting Mechanism (LPRM)
with the German Development Corporation (GIZ),
now used by a growing number of global mining
companies to improve transparency and dialogue
on local sourcing.
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CLAUSE2 -

Tirer parti des clauses d’achat a Uéchelle
locale dans les contrats miniers

Ces derniéres années, les gouvernements de pays ol se
déroulent des activités miniéres ont eu de plus en plus
souvent recours a des exigences d’achat a Uéchelle locale
pour renforcer la participation des fournisseurs natio-
naux aux opérations et aux chaines de valeur du secteur.
Lobjectif est d’accroitre la part des intrants achetés a des
entreprises locales afin de favoriser l'activité économique
et 'emploi au niveau local. Depuis 2010, en raison no-
tamment des références faites aux liens en amont dans la
Vision miniére africaine (2009), le Burkina Faso, le Ghana,
le Mali et la Tanzanie (entre autres) ont renforcé leurs
exigences d’achat a l'échelle locale. LAmérique latine,

la Colombie et de nombreuses provinces argentines ont
également introduit des réglementations similaires.

Les exigences d’achat a Uéchelle locale se répartissent en
deux catégories :

15



» COté demande : encourager, inciter ou obliger les
sociétés minieres a soutenir les fournisseurs locaux
en définissant des objectifs de dépenses, en réservant
lachat de certains biens et services a des entreprises
nationales et en exigeant des fournisseurs interna-
tionaux qu’ils forment des coentreprises avec des
entreprises nationales pour approvisionner le secteur
minier.

» Coté offre : recourir a des politiques, des pro-
grammes et des investissements pour renforcer la
capacité des fournisseurs a approvisionner le secteur
minier a des prix compétitifs (avec, par exemple,
des programmes de formation des fournisseurs, des
subventions et des financements ciblés pour leurs
entreprises).

Contrairement aux secteurs pétroliers et gaziers, qui
intégrent souvent des clauses d’achat a 'échelle locale
aux accords de partage de production et autres types
de contrats, ces clauses sont moins fréquentes dans le
secteur minier.

En effet, il n’est pas toujours approprié d’utiliser des
clauses d’achat a Uéchelle locale avec les sociétés mi-
niéres. Les gouvernements doivent donc effectuer des
recherches approfondies pour déterminer s’il est oppor-

16
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tun d’y recourir et si tel est le cas, en quoi elles doivent
consister.

Une alternative aux clauses intégrées aux accords indi-
viduels consiste a adopter une législation couvrant lin-
tégralité du secteur minier d’un pays (ainsi que d’autres
exigences en matiere de contenu local tels que les quotas
d’embauche de personnel local). Mais ces législations
revétent souvent un caractére trop général et sont trop
peu précises, alors qu’en intégrant des clauses d’achat

a Uéchelle locale aux contrats miniers individuels, il est
possible de choisir des mesures spécifiqguement adaptées
a la société et aux actifs concernés.

CARACTERISTIQUES DES CLAUSES DES
CONTRATS DU SECTEUR EXTRACTIF

L’étude des contrats non confidentiels permet de mettre
en lumiére les caractéristiques suivantes :

» les clauses d’achat a l'échelle locale sont plus cou-
rantes dans le secteur pétrolier et gazier que dans le
secteur minier ;

» la plupart des exemples de clauses d’achat a l'échelle
locale accessibles au public, que ce soit dans le sec-
teur minier ou pétrolier et gazier, évitent les formula-

17
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tions trop strictes et contraignantes et stipulent que
les fournisseurs nationaux doivent étre privilégiés «
dans la mesure du possible » ou « a condition qu’ils
satisfassent a des critéres de qualité et de prix équi-
valents a ceux des fournisseurs internationaux » ;

» certains contrats exigent que la société miniere,
pétroliére ou gaziére transmette au gouvernement
des rapports sur ses achats de biens et services et sur
les mesures prises pour soutenir les fournisseurs, afin
d’éclairer le gouvernement sur les actions qu’elles
menent au niveau des fournisseurs.

Mais surtout, en vertu de U'accord de l'Organisation mon-
diale du commerce sur les mesures concernant les inves-
tissements et liées au commerce (MIC), Uobligation pour
les sociétés qui investissent de s’approvisionner exclu-
sivement auprés d’entreprises nationales est technique-
ment illégale, ce qui explique que la plupart des clauses
(mais pas toutes) sur 'achat a l’échelle locale accessibles
au public évitent toute formulation contraignante. Les
accords internationaux d’investissement, tels que les trai-
tés bilatéraux d’investissement, contiennent souvent des
restrictions supplémentaires sur les politiques d’approvi-
sionnement, par exemple Uinterdiction des obligations de
transfert de technologie.

18
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TYPES DE CLAUSES

Pour rédiger cet article, j’ai étudié 35 contrats miniers et
contrats pétroliers et gaziers disponibles sur le site www.
resourcecontracts.org. J’ai trouvé les types de clauses
suivants :

» Clauses sur l'« obligation de moyens » : clauses
formulées de maniére approximative, qui reprennent
certains éléments de la législation en matiére de
contenu local comme celle du Botswana, pays dans
lequel un contrat minier stipule que la société doit
privilégier les fournisseurs nationaux mais en ajou-
tant des expressions telles que « dans la mesure du
possible ». Ces clauses n’étant pas trés précises, elles
sont difficiles a appliquer correctement.

» Obligation de préférence : seuils ou types de biens et
services précis. Ici, comme pour la clause d’obligation
de moyens, la société doit privilégier les fournisseurs
nationaux, mais la formulation mentionne également
des critéres précis qui peuvent servir de base pour
la mise en application. Par exemple, deux contrats
mentionnés ci-dessous stipulent que la société doit
s’approvisionner auprés de fournisseurs nationaux
si le prix du bien ou service se situe dans une four-

19
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20

chette de 10 % du prix proposé par un fournisseur
international (pour un produit de qualité similaire), a
condition qu’un organisme de réglementation offre
des moyens de comparaison précis.

Exigences applicables a la procédure de passation
de marchés : ces clauses contiennent des conditions
qui ont pour but de s’assurer que les fournisseurs
nationaux ont un accés équitable aux opportunités
d’approvisionnement. Elles exigent notamment que
tous les appels d’offres soient publiés dans le pays
et pas uniquement aupres de fournisseurs interna-
tionaux et que les appels d’offres soient disponibles
dans la langue nationale.

Exigences liées aux plans d’achat a U'échelle locale

: reflet des réglementations sur Uachat a 'échelle
locale du Ghana et de la Tanzanie, ces clauses exigent
de la société qu’elle soumette au gouvernement un
plan d’achat de biens et services a 'échelle locale.
Elles sont généralement accompagnées d’exigences
liées a la publication réguliére de rapports sur les
progrés accomplis selon un calendrier établi.
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» Exigences de publication de rapports sur les achats
a Uéchelle locale : clause qui oblige les sociétés mi-
niéres a communiquer des données sur leurs achats
locaux, par exemple le pourcentage de dépenses
auprés de fournisseurs nationaux par rapport aux
fournisseurs internationaux, les types de biens et
services qui seront achetés et les montants associés,
ainsi que les entreprises aupres desquelles la société
s’approvisionne.

Sur les cing types de clause ci-dessus, seul le deuxieme
(obligation de préférence) semble étre en conflit direct
avec l'accord de 'Organisation mondiale du commerce
sur les mesures concernant les investissements et liées
au commerce, mais il faut savoir que linterprétation

de cet accord peut varier. Il existe toujours une part de
subjectivité dans son interprétation et dans sa mise en
application. Dans 'exemple de clause ci-dessous, qui
stipule qu’une assurance de qualité comparable doit étre
souscrite a condition qu’elle se situe dans une fourchette
de 10 % par rapport au prix d’un fournisseur internatio-
nal, un certain degré de subjectivité demeure en ce qui
concerne la capacité du gouvernement a prouver la qua-
lité du produit, ce qui est également le cas pour d’autres
facteurs.

21
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Clauses réelles*

Vous trouverez ci-dessous, pour chacune des cing
catégories, quelques exemples de dispositions tirées de
contrats accessibles au public. LUobjectif est d’illustrer les
catégories et non de fournir des recommandations aux
gouvernements.

Obligation de moyens

Lentreprise et ses sous-traitants mettent tout en ceuvre
pour acheter des biens et services en/au/aux [pays]. Si
des biens et services présentant une qualité et des délais
de livraison adéquats et raisonnablement comparables, a
un prix similaire a ceux provenant de I’étranger (frais de
transport compris) sont disponibles en/au/aux [pays].

ou

Lentreprise et ses sous-traitants privilégient les biens

et services produits en/au/aux [pays] ou fournis par des
ressortissants du/de la/des [pays], a condition que ces
biens et services soient proposés a des conditions aussi
avantageuses en termes de qualité, de prix et de disponi-
bilité aux dates et quantités requises.

1 Les clauses contractuelles citées ici sont des traductions non officielles
réalisées par CONNEX/la GIZ. Les clauses originales sont rédigées en anglais.

22
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Préférence avec un certain degré de spécificité

Préférence pour les services du/de la/des [pays]

L’Entrepreneur et ses sous-traitants s’engagent a
privilégier les services, les matériaux, les équipements,
les consommables et autres biens du/de la/des [pays]
lorsque la qualité et les délais de livraison sont compa-
rables a ceux disponibles a linternational, a condition
que le prix en/au/aux [pays] ne soit pas supérieur de plus
de 10 % au co(t de services, matériaux, équipements,
consommables et autres biens similaires disponibles a
international.

ou

Néanmoins, U'Entrepreneur et ses sous-traitants ac-
ceptent de n’importer que les biens visés a larticle 26,
paragraphe 1, alinéa a, dans la mesure ou lesdits biens ne
sont pas disponibles en/au/aux [pays] a des conditions
similaires en termes de quantité, de qualité, de prix et de
modalités de paiement, doivent étre obtenus en urgence
ou sont soumis a des critéres techniques spéciaux comme
indiqué par UEntrepreneur, ses agents, contractants ou
sous-traitants.

23
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Exigences applicables aux procédures de passation de
marchés

Engagement du Concessionnaire en matiére de contenu
local

20.1 Le Concessionnaire doit :

20.1.1 Respecter la clause de contenu local stipulée a
Uannexe IX.

20.1.2 S’assurer que la préférence est donnée aux
fournisseurs du/de la/des [pays] lorsque leurs offres
présentent des conditions de prix, de délai et de qualité
plus favorables ou équivalentes a celles de fournisseurs
extérieurs au/a la/aux [pays].

20.2 La procédure d’acquisition de biens et services
visant a permettre la concrétisation de 'objet du présent
contrat doit :

a) inclure des fournisseurs installés en/au/aux [pays] par-
mi les fournisseurs invités a soumettre des propositions ;

b) fournir aussi les spécifications de 'appel d’offres dans
la langue officielle du/de la/des [pays] ;

24
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c) accepter des spécifications équivalentes, a condition
que les bonnes pratiques de Uindustrie pétroliére soient
respectées.

20.2.1 Lacquisition de biens et services fournis par des
filiales est également soumise aux dispositions de la
présente clause, a 'exception des services qui, en vertu
des bonnes pratiques de l'industrie pétroliere, sont
généralement fournis par des filiales.

Exigences applicables au plan d’approvisionnement

8.14 Le Plan de développement visé a larticle 8.13 doit
étre basé sur des études techniques détaillées et doit
comprendre les éléments suivants : ...

m) Propositions de I'Entrepreneur relatives a I'acquisi-
tion de biens et services disponibles en/au/aux [pays] ;

n) Plan de transfert de technologie de 'Entrepreneur ;

Obligations de publication de rapports sur les achats

Et ses entrepreneurs peuvent librement conclure un
contrat avec une quelconque autre partie. La Société doit,
dans un délai de 60 jours a compter de la fin de Uexer-
cice financier, remettre au ministre un rapport décrivant
'étendue des achats de matériaux, biens et services réa-
lisés au cours de 'année par la Société et les principaux
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entrepreneurs aupres des sources préférentielles décrites
dans la premiére phrase de la présente section [x] :

Dans un délai de soixante (60) jours a compter de la fin
de chaque année civile, le titulaire de la licence est tenu
de transmettre au gouvernement un rapport décrivant
Lutilisation qu’il a faite des biens et services du/de la/des
[pays] au cours de l'année civile.

ou
(4) UEntrepreneur doit -

a. (a) au début ou avant le début de chaque année
civile concernée, soumettre au ministre un calendrier
provisoire des services et des contrats d’approvi-
sionnement envisagés dont la valeur estimée excéde
I’équivalent de cing cent mille dollars des Etats-Unis
(500 000 USD) par contrat et qui doivent étre conclus
pendant 'lannée civile a venir, en indiquant la date
prévue de appel d’offres et la valeur approximative
des biens et services qui seront fournis.

26



Soutien a la négociation de contrats

SUIVI DU CONTENU LOCAL

L'application de telles clauses dépend fortement des
capacités du pays. La capacité limitée des gouvernements
a appliquer les clauses d’obligation de moyens est encore
réduite par un manque de connaissances qui les empéche
de répondre aux demandes des sociétés miniéres qui
veulent savoir si un bien produit dans le pays satisfait a
ses critéres de qualité. En outre, méme si une clause est
plus précise, par exemple, si elle mentionne un seuil de
prix de 10 % comme c’est le cas ci-dessus, l'application de
la clause nécessite quand méme une évaluation appro-
fondie d’autres critéres tels que la qualité.

De méme, le fait de demander des données sur les
dépenses consacrées aux achats, sur les types de biens
et services achetés et sur les fournisseurs actuels d’'une
entreprise peut étre extrémement utile pour un gouver-
nement. Ces données peuvent conduire a une évolution
des politiques et a des investissements en faveur de four-
nisseurs spécifiques et de [’écosystéme environnant, par
exemple, a la création d’établissements d’enseignement
professionnel pour former les travailleurs aux compé-
tences requises pour produire les biens nécessaires.
Toutefois, si les capacités nécessaires pour faire en sorte
que ces données soient fournies en temps voulu, puis
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analysées et diffusées correctement, n’existent pas, les
informations finissent souvent par prendre la poussiére
sur une étagere.

Lors des négociations avec l'entreprise, il peut également
s’avérer utile pour le gouvernement d’effectuer une
évaluation informelle des ressources humaines et finan-
ciéres qui seront nécessaires pour contréler Uapplication
de la clause et de s’assurer que ce montant est couvert
de maniére informelle par l'un des flux de revenus du
gouvernement.

APPROCHES POTENTIELLES EN AUSTRALIE ET
AU CANADA

Bien que les deux pays soient des fédérations, le Cana-

da et 'Australie peuvent servir de source d’inspiration

en ce qui concerne le contenu local ou les approches a
adopter vis-a-vis des opérations miniéres individuelles,
sachant que les deux pays utilisent souvent des accords de
développement communautaire entre les communautés
autochtones et les sociétés miniéres. Le Canada a recours
a ce que l'on appelle des « ententes sur les répercussions
et les avantages » (ERA), tandis que I'Australie utilise prin-
cipalement des « accords sur utilisation des terres au-
tochtones » (Indigenous Land Use Agreements — ILUA).
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Ni Uun ni lautre de ces pays ne dispose d’exigences
nationales sur Uachat a léchelle locale du coté de la
demande pour le secteur minier, mais les deux types
d’accords locaux précités contiennent généralement des
clauses sur l'achat a I'échelle locale. Sachant que l'accord
porte sur un seul site minier et une seule communauté,
les exigences peuvent étre plus précises, mieux adaptées
et donc beaucoup plus efficaces.

EFFORTS CONSTANTS DU GOUVERNEMENT

S’il utilise des clauses dans les contrats avec les sociétés
miniéres, le gouvernement doit se renseigner sur les
types et les volumes de biens et services que la société
miniére achétera pour un projet particulier et les com-
parer a la capacité actuelle des entreprises nationales

a fournir ces produits a des prix compétitifs. Méme si
certains gouvernements mettent l'accent sur l'obligation
de moyens des entreprises, les gouvernements doivent
également réfléchir aux « efforts constants » qu’ils dé-
ploient eux-mémes pour renforcer les achats a 'échelle
locale. Voici quelques-unes des solutions possibles :
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»

créer des politiques d’incitation favorisant le re-
cours au contenu local, a savoir des « récompenses »
(réductions fiscales) pour les entreprises qui sou-
tiennent le contenu local ou des « pénalités » en

cas de non-utilisation du potentiel de contenu local
percu par le gouvernement dans un domaine d’ap-
provisionnement précis ;

faciliter un dialogue régulier entre U'entreprise et
les soumissionnaires potentiels pour s’assurer que
ces derniers sont avertis suffisamment a 'avance
des opportunités disponibles et qu’ils puissent ainsi
soumissionner ;

offrir des préts relais a court terme (si possible a des
taux d’intérét peu élevés) aux entreprises locales pour
s’assurer qu’elles disposent de liquidités suffisantes
pour couvrir les co(ts initiaux.

Le ministére de I'Economie pourrait également mettre en
ceuvre des programmes pour développer la capacité de
secteurs émergents de 'économie a répondre a certaines
des opportunités potentielles d’achat a 'échelle locale.
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EVALUATION Lors de chaque né_gogia.tion, le
gouvernement doit réaliser une

DE DILIGENCE  ¢yaluation de diligence raisonnable

RAISONNABLE  approfondie portant sur lexpé-
rience, les liquidités, le personnel et
lapproche adoptée par la société
pour gérer des themes clés tels que
les questions environnementales,
a et de gouvernance (ESG) et le
contenu local. Il doit demander aux
entreprises des exemples trés précis
mis en ceuvre dans d’autres pays,
ainsi qu’un feedback honnéte de la
part des entreprises elles-mémes
sur ce qui a fonctionné et ce qui a
échoué.

MESURE DU Quelleest la .prio:jité du gouvlernel-
ment en matiére de contenu loca

CONTENU ? S’agit-il du nombre minimal de

LOCAL personnes travaillant sur un projet
? Du nombre d’heures consacrées
au projet ? Des tonnes d’acier, des
metres cubes de béton ? Des mon-
tants dépensés « dans le pays » ? De
la contribution « intellectuelle » a la
conception des infrastructures né-
cessaires a une mine (par exemple,
une voie de chemin de fer) ?
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EDUCATION/
FORMATION

Existe-t-il des programmes que les
entreprises pourraient soutenir et
qui contribueraient a accroitre le
contenu local ? Est-il possible de
soutenir un programme axé sur les
ingénieurs des mines en imposant
obligation d’embaucher un certain
pourcentage de dipldmés au sein de
Uentreprise ? Un autre programme
pourrait porter sur des compétences
trés pratiques telles que la rédaction
du plan d’affaires, la planification
financiere, le calcul des codts et la
gestion des ressources humaines.

CALENDRIER

De nombreux gouvernements
veulent obtenir des résultats
immédiats, que ce soit au niveau de
la production ou de 'emploi. Il est
cependant important de trouver un
équilibre. En effet, pour étre « rapide
» ou « plus rapide », la production
devra peut-étre faire appel a un
plus grand nombre d’employé-e-s
provenant de l’étranger, ce qui nuira
a la politique de contenu local.
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Comme indiqué plus haut, certaines
clauses exigent la publication de
rapports en fin d’année, tandis que
d’autres souhaitent pouvoir étudier
les projets de Uentreprise en amont.
Le gouvernement, quant a lui, doit
décider s’il préfere se contenter de
recevoir des informations (aprés
[’attribution du contrat) ou s’il
préfere s’efforcer d’obtenir une pro-
portion plus importante de contenu
local en demandant a la société de
s’engager avant le début des achats.

SUIVI

La typologie et les exemples de clauses offrent matiere

a réflexion pour les pays qui s’efforcent d’encourager les
sociétés miniéres a s’approvisionner a 'échelle locale. Les
opportunités économiques, 'acceptation des entreprises
et, surtout, les politiques gouvernementales visant a
favoriser 'acquisition de biens et services au niveau local
progressent dans de nombreux pays riches en ressources
naturelles. Ces conditions offrent aux gouvernements la
capacité de peser davantage sur 'augmentation des dé-
penses dans leurs pays, ce qui leur permet de concrétiser
des projets miniers prioritaires tout en développant les
économies locales, régionales et nationales.
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Contract Negotiation Support

CLAUSE3

Négocier des redevances dégressives -
Tirer profit du boom, amortir la crise

Les redevances, qui indemnisent les pays hotes de la
perte de ressources naturelles finies, constituent un
aspect important du régime fiscal minier. Leur concep-
tion conditionne en grande partie les performances du
secteur minier et les revenus obtenus par les pays hotes.
Si une redevance est fixée a un niveau trop élevé, elle va
décourager les investissements et la production, ce qui
se traduira par des recettes publiques plus faibles. A l'in-
verse, si une redevance est fixée a un niveau trop faible,
I’Etat ne va pas percevoir assez de recettes issues du
secteur minier, notamment quand les prix des minerais
sont au plus haut.

Au cours des dernieres années, de nombreux pays ont
abandonné le modele de la redevance a taux fixe sur le
prix de vente pour passer a une redevance établie selon
une échelle mobile. Les échelles mobiles font varier le
taux de la redevance selon des critéres visant a augmen-
ter ce taux quand les bénéfices sont plus élevés et a le
réduire quand les bénéfices sont plus faibles. Ces rede-
vances établies selon une échelle mobile peuvent amélio-
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rer la « progressivité » du régime fiscal : 'Etat préléve une
part plus importante des bénéfices quand ceux-ci sont au
plus haut. Uadoption de ce dispositif tend a réduire les
pressions politiques intérieures en faveur de linstaura-
tion d’impots sur les bénéfices exceptionnels et d’autres
modifications du régime fiscal. En contrepartie, quand les
prix des minerais sont faibles et que les sociétés miniéres
subissent de plus grandes contraintes financieres, la
redevance a échelle mobile allége automatiquement la
charge fiscale, ce qui favorise les investissements et la
production.

Dans cette version de « Pas plus qu’une simple clause ?
», nous examinons les principales questions relatives a

la conception de redevances a échelle mobile en nous
référant a une disposition tirée du régime des redevances
d’un pays d’Amérique latine :

(( [...] Le concessionnaire minier... doit
verser une redevance équivalente
a un pourcentage du prix de vente
du minerai principal et des minerais
secondaires oscillant entre 3 % et
8 %, en plus du versement corres-
pondant d’un imp6t sur le revenu
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et d’autres impots attribués a UEtat
conformément a la présente loi [...].
Le taux de la redevance a payer sera
établi selon des critéres de progres-
sivité, les volumes de production

du concessionnaire minier et/ou le
type et le prix des minerais, confor-
mément a la réglementation fondée
sur cette loi [...].

Dans cette disposition, la base de la redevance est le

« prix de vente du minerai principal et des minerais
secondaires » de la mine. Une redevance calculée sur le
prix de vente est relativement simple a gérer, bien que
les déductions prévues, par exemple, pour les frais liés au
traitement, au raffinage, au marketing et aux transports
maritimes internationaux puissent affecter la création

de recettes et la facilité de gestion tout en accroissant

le risque d’évasion fiscale. Il faut donc examiner atten-
tivement les déductions pouvant étre autorisées et les
spécifier clairement dans la loi et les contrats pour ré-
duire lincertitude. Cette disposition inclut expressément
les minerais secondaires. Les mines produisent souvent
plusieurs minéraux : par exemple, un dépét de cuivre
peut aussi contenir de Uor et de l'argent. Grace a cette
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disposition, le pays hote recoit aussi une compensation
pour la perte de ces minerais secondaires.

Au lieu d’asseoir le calcul de la redevance sur le prix de
vente, on peut le baser sur les bénéfices d’exploitation
comme au Chili et au Pérou. Cette approche est plus «
efficiente », puisque les bénéfices d’exploitation reflétent
mieux la capacité d’une société a payer des redevances
que les recettes des ventes. Il y a donc moins de risques
qu’elle décourage les investissements et la production.

Toutefois, par rapport a une redevance calculée sur le prix
de vente, une redevance basée sur les bénéfices d’exploi-
tation est plus difficile a gérer et expose a un plus grand
risque d’évasion fiscale. Cet aspect est particulierement
important quand les sociétés miniéres effectuent des
transactions avec des sociétés liées et peuvent gonfler les
co(its pour réduire la redevance. En outre, une redevance
calculée d’apres les bénéfices d’exploitation ne garantit
pas au pays héte qu’il recevra une compensation sur
toutes les unités de minerai produites, puisqu’aucune
redevance ne serait payée dans le cas oU les bénéfices
d’exploitation seraient inférieurs ou égaux a zéro. Pour
éviter cet inconvénient, le Pérou, compléte la redevance
basée sur les bénéfices d’exploitation par une redevance
ad valorem minimale.
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FIXATION DU TAUX DE LA REDEVANCE

Le taux de la redevance fluctue entre 3 % et 8 %, mais le
mécanisme de l'échelle

mobile n’est pas spécifié. Au lieu de cela, des réglements
peuvent établir 'échelle mobile d’aprés les éléments
suivants :

An alternative to sales value is to use operating profits
as the royalty base, as in Chile and Peru. This approach
is more “efficient”, as operating profits better reflect a
company’s capacity to pay royalties than revenue from
sales. It is therefore less likely to deter investment and
production.

» criteres de progressivité ;
» volumes de production ;
» type et prix des minerais.

VOLUME

Si lon vise a améliorer la progressivité de la redevance, on
utilise rarement le volume comme principal critére, parce
que les volumes de production ne sont pas forcément en
corrélation avec la rentabilité. En effet, dans certains cas,
comme dans le cas de l'extraction du charbon en Colom-
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bie, on utilise un taux plus faible pour les mines de taille
modeste. Cette approche peut aussi apporter des sim-
plifications : par exemple, les activités de faible ampleur
ne sont pas soumises aux redevances a échelle mobile,
qui sont plus complexes. Toutefois, les gouvernements
devraient veiller a ce que le seuil ne produise pas d’effets
indésirés en incitant les sociétés miniéres a réduire arti-
ficiellement leur production pour rester au-dessous du
seuil et profiter ainsi d’un taux plus favorable.

PRIX

La fixation d’'une redevance selon une échelle mobile fai-
sant référence aux prix des minerais améliore la progres-
sivité. Dans ce cas, le contrat stipule des taux plus élevés
quand les prix montent et des taux plus faibles quand les
prix baissent. Les prix constituent un indicateur indirect
de la rentabilité, puisque 'augmentation des prix des
minerais entraine souvent une hausse des bénéfices.

Une redevance a échelle mobile peut présenter de grands
avantages quand les prix sont élevés. Par exemple, une
grande mine de cuivre produisant 400 000 t par an
pré-Covid-19 aurait payé une redevance annuelle de US
$120 millions a 5 % du prix de vente en 2019, quand les
prix du cuivre oscillaient autour de 6 000 USD/t. Quand,
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en 2021, les prix du cuivre ont flambé pour atteindre la
valeur record de 9 300 USD/t, une redevance a 5 % aurait
engendré des recettes égales a US $185 millions. Il faut
toutefois considérer qu’une redevance calculée selon une
échelle mobile avec un taux de 8 % aurait engendré des
recettes égales a US $300 millions, soit US $115 millions
de recettes publiques en plus pour financer le développe-
ment du pays (voir tableau 1).

Tauxde |Tauxdela| Redevance | Impactde
redevance |redevance| aéchelle | lutilisation
pour cuivre | de5% mobile de Uéchelle

(3 % quand mobile

le prix est sur les
bas;8 % redevances
quand le prix

est élevé)
Prix du US $120 USS$70 -US $50
cuivre faible millions millions millions
(6000
USD/t), 2019
Prix du UsS$185  US$300 + US $115
cuivre élevé  millions millions millions
(9300

USD/t), 2021
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D’une maniére similaire, la redevance a échelle mobile
pourrait réduire le taux a 3 % a des prix plus bas, ce qui
aurait ajouté 50 millions USD aux flux de trésorerie de la
société en 2019 quand les prix étaient plus bas. Pendant
les années oU les prix se maintiennent a un bas niveau,
une réduction de la redevance peut éviter a une société
miniére de subir des pertes menagant la durabilité de ses
activités afin qu’elle puisse rester financierement viable et
continuer a investir dans un projet.

La redevance a échelle mobile basée sur le prix présente
de grands avantages : elle est facile a gérer et préte moins
le flanc a Uévasion fiscale, notamment quand le tableau
des taux se réféere a des prix de minerais cotés en bourse
qui peuvent étre vérifiés aisément. La conception souléve
des questions plus précises telles que

» la fixation des taux précis et des seuils de prix pour
chaque minerai;

» Les modalités d’application de I'échelle mobile aux
minerais secondaires ;

» les modalités d’ajustement des seuils de prix en
fonction de linflation. Cette approche est appliquée
au Burkina Faso, en Cote d’Ivoire, en Mauritanie, en
Zambie, au Zimbabwe et dans d’autres pays africains.
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Toutefois, les redevances a échelle mobile basées sur

les prix ne sont pas toujours efficientes. En effet, dans
certains cas, les co(its des intrants peuvent augmenter
plus que les prix si bien qu’une société miniére peut se
retrouver a payer une redevance plus élevée alors méme
que ses bénéfices sont en baisse. C’est pourquoi le Pérou
et le Chili, entre autres, utilisent les bénéfices d’exploita-
tion pour déterminer le taux applicable. Une redevance
basée sur les bénéfices d’exploitation est plus efficiente,
car le taux de la redevance augmente seulement quand
les bénéfices effectifs augmentent eux aussi. Par contre,
elle est plus difficile a gérer et préte davantage le flanc a
l’évasion fiscale, notamment quand le taux et la base de
la redevance sont tous deux déterminés par des béné-
fices d’exploitation qui dépendent de transactions a haut
risque avec des entreprises liées.

Impact potentiel d’une redevance d taux variable en
fonction des prix par rapport a une redevance a taux fixe,
pour une mine de cuivre d grande échelle, a des prix du
cuivre faibles et élevés en 2019 et 2021.
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CONCLUSIONS

Il n’existe pas d’approche qui produise des résultats
optimaux dans toutes les situations. Lors de la concep-
tion d’une redevance, il faut trouver des compromis entre
différents objectifs comme lefficience et la progressivité,
d’une part, et la simplicité et la minimisation des risques
d’évasion fiscale, d’autre part.

Pour un gouvernement, il est préférable de concevoir

une redevance donnée en tenant compte de sa situation
et de ses objectifs spécifiques plutot que de suivre des
approches adoptées ailleurs. Il est notamment souhai-
table d’évaluer la redevance de maniére globale en tenant
compte des autres éléments du régime fiscal — imp6t

sur le revenu, retenues a la source - et des autres impots
génériques ou spécifiques du secteur minier.

Lutilisation d’une échelle mobile peut améliorer la pro-
gressivité d’une redevance, mais il existe d’autres options
pour améliorer la progressivité globale du régime fiscal.
Parmi ces options figure 'adoption d’un imp6t progressif
sur le revenu ou d’une taxe économique des rentes des
ressources (impot sur les flux de trésorerie accumulés
d’un projet aprées que linvestisseur ait obtenu un retour
sur investissement minimum). Pour concevoir un régime
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fiscal moderne, efficient et progressif, il est important
d’utiliser des modeles financiers pour estimer ses perfor-
mances et Uimpact que les différents types de redevances
peuvent produire sur les résultats globaux dans une large
gamme de scénarios économiques.
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CLAUSE4 -~

Acces de tiers aux infrastructures :
redéfinir les clauses relatives aux capacités
excédentaires figurant dans les contrats de
concession

LE CONTEXTE

Les infrastructures sont exigeantes en capital et néces-
sitent généralement une certaine échelle minimale pour
fonctionner efficacement. Par exemple, il est impossible
de construire une ligne de chemin de fer qui fonctionnerait
sans au moins une voie complete. Cette échelle minimale
crée inévitablement une capacité de base qui dépasse
parfois les besoins immédiats ou a long terme de l'usager
principal. Cest typiquement le cas d’infrastructures telles
que les lignes de chemin de fer, les ports, les usines de
dessalement et les systémes de transmission d’énergie et
d’électricité. Cette problématique prend de plus en plus
d’importance aujourd’hui vu la multitude de projets de
corridors actuellement en développement dans le monde.

Dans les contrats de concession, en particulier dans le
domaine de Uextraction miniére, de la production d’éner-
gie ou de la fabrication d’hydrogéne vert, Uinfrastructure
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n’est peut-étre pas le sujet principal mais elle peut étre
cruciale pour la viabilité de Uexploitation. Dans ce type

de cas, l'exploitation de linfrastructure est souvent
sous-traitée a des prestataires de services spécialisés tan-
dis que linfrastructure en elle-méme demeure la proprié-
té publique. Voici l'un des scénarios possibles :

Linvestisseur A a développé la mine A et construit la

ligne de chemin de fer A pour exporter son minerai. Cet
investisseur construit essentiellement la ligne et il y aura
totalement accés mais 'Etat devrait rester propriétaire.
Que se passe-t-il si un investisseur B arrive, découvre du
minerai dans la région et souhaite avoir acces a la ligne de
chemin de fer A ? Les réserves, a moins d’étre immenses,
justifieront difficilement une deuxiéme ligne. Donc la
question centrale est la suivante : dans quelles conditions
Uinvestisseur A (et le gouvernement) peuvent-ils autoriser
investisseur B (ou tout autre investisseur) a accéder 3 la
ligne de chemin de fer ?

Tout dépend de la maniére dont l'accord entre Uinvestis-
seur A et le gouvernement a été négocié. De fait, la possi-
bilité qu’un autre investisseur accéde a la ligne de chemin
de fer a-t-elle été méme abordée, voire réellement
discutée, au moment des négociations entre linvestisseur
A et le gouvernement ? En dehors d’un autre investisseur,
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qu’est-ce que le gouvernement a négocié sur le transport
des marchandises et des personnes ? Ou a-t-il négocié ?
Une affaire de taille est en jeu, l'investissement en capital
étant estimé a plus d’un milliard d’euros.

Les contrats de concession devraient inclure des dispo-
sitions autorisant des tiers a utiliser les disponibilités ou
les capacités excédentaires des infrastructures. De telles
clauses sont surtout pertinentes lorsque 'exploitant privé
(le « titulaire ») bénéficie de droits d’usage de linfrastruc-
ture publique sans en étre propriétaire.’Généralement,
ces dispositions visent a octroyer un droit d’acces a

des tiers (investisseur B) dans la mesure ol cela n’a pas
d’impact négatif sur Uexploitation de linfrastructure par
l'usager actuel (investisseur A) et n’entraine pas de co(t
supplémentaire pour ce dernier.

LENJEU

Si le principe est clair, Uapplication pratique en revanche
présente quelques difficultés.

1. Ambiguité dans la mesure des capacités
excédentaires

Il est compliqué de déterminer objectivement les capa-
cités excédentaires. Cela implique de calculer la capacité
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totale et d’en soustraire 'usage actuel et Uusage prévu,
les deux pouvant varier considérablement du fait de la
variation également des conditions du marché. En plus, la
capacité proprement dite n’est pas fixe, elle dépend de la
maniére dont linfrastructure est exploitée. Par exemple,
la capacité d’une ligne de chemin de fer dépend de la
vitesse, de la fréquence et de la configuration des trains.
Il est donc possible que les titulaires hésitent a accepter
des études basées sur des hypothéses qu’ils ne maitrisent
pas, qui engendreraient des co(ts d’exploitation sup-
plémentaires ou qui leur imposeraient de modifier leurs
systémes d’exploitation existants. Ils pourraient étre obli-
gés, par exemple, d’utiliser des trains plus longs, d’investir
dans du matériel roulant et de modifier leurs installations
de chargement et de déchargement ainsi que les procé-
dures opérationnelles.

2. Impact opérationnel d’un usage partagé

L'usage de linfrastructure par des tiers réduit souvent

sa flexibilité opérationnelle. Or, cette flexibilité entre
généralement en ligne de compte dans la planification du
titulaire et les opérations effectuées au quotidien. Cet «
usage » caché de l'infrastructure peut réduire considéra-
blement les capacités excédentaires disponibles. La perte
de flexibilité peut étre considérée comme un impact
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négatif légitime et acceptable si le titulaire est censé
exploiter Uinfrastructure publique d’'une maniére qui
optimise Uefficacité de son utilisation .

3. Interruption due a une extension

Si une extension des capacités est nécessaire pour
accueillir des tiers, les travaux d’extension risquent
d’interrompre temporairement le fonctionnement de
Linfrastructure. Méme lorsqu’ils sont engagés par des
tiers, ces travaux peuvent compromettre Uefficacité et la
fiabilité de l'utilisation de Uinfrastructure par le titulaire.
Linterruption est généralement de courte durée et peut
étre compensée mais cela doit étre négocié au départ.

4. Affectation des colts

Les tiers accédent a linfrastructure sans en supporter
les coits (irrécupérables) que représente l'investisse-
ment initial. Méme si les co(its marginaux d’utilisation
sont faibles, cette situation créé des inégalités car les
nouveaux venus bénéficient de l'infrastructure sans avoir
contribué aux investissements précédents.
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RECOMMANDATIONS : STRUCTURER LES
CLAUSES EN VIGUEUR

Pour relever ces défis et veiller a ce que les dispositions
relatives aux capacités excédentaires aient force exécu-
toire et soient en méme temps équitables, il est recom-
mandé de prendre les mesures suivantes :

1. Objectifs communs d’orientation générale

Le contrat doit stipuler clairement que le gouvernement
et le titulaire ont comme objectif commun d’optimiser et
de partager linfrastructure pour éviter des discussions
sur 'impact négatif légitime (voir point 2 ci-dessus).

2. Maintien des droits d’extension

Le gouvernement devrait se réserver le droit d’étendre les
capacités des infrastructures selon les besoins, lors-
qu’elles demeurent la propriété publique, en fixant les
limites des droits d’usage privé.

3. Droits d’acces unilatéraux

Le gouvernement devrait conserver le pouvoir d’octroyer
'acces de linfrastructure a des tiers sans demander
'autorisation du titulaire, dans la mesure ou les études
indépendantes qui ont été menées ne prévoient pas
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d’impact négatif déraisonnable a long terme qui ne soit
pas correctement compensé. Toute latitude devrait étre
expressément accordée pour déterminer ce qu’est une «
perturbation raisonnable » ou l'usage d’une infrastruc-
ture existante dans le contexte d’un systéme a plusieurs
usagers. En effet, un projet d’extension ou de réaména-
gement a souvent un impact temporaire sur les capacités
disponibles de linfrastructure.

4. Modeles a usagers multiples

En cas de capacités excédentaires importantes, ce qui
est trés souvent le cas lorsque linfrastructure a été
construite pour un seul usager, il convient d’envisager
un modeéle a usagers multiples avec une gestion indé-
pendante de linfrastructure. Cela garantit un usage
juste et efficace entre les différentes parties prenantes.
Selon ce modele, non seulement des entreprises dif-
férentes et souvent concurrentes peuvent utiliser une
méme infrastructure de transport telle qu’une ligne de
chemin de fer ou un port, mais cette infrastructure peut
servir également a transporter différentes catégories de
marchandises et méme des passagers. Il est ainsi plus
facile de mettre en place des corridors a usages multiples
pouvant avoir un impact majeur sur le développement
d’une région.
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5. Evaluation transparente des capacités

Le contrat de concession doit définir une méthode
claire de calcul des capacités de Uinfrastructure qui sera
appliquée par une entité indépendante. Cette méthode
intégrera, dans l'idéal, des modeles opérationnels dyna-
miques ne donnant pas un poids démesuré aux insuffi-
sances opérationnelles que connait le titulaire.

6. Partage équitable des colits

L'extension d’une infrastructure existante peut revenir
comparativement moins cher que linvestissement initial
pour la construction de linfrastructure. Il convient de
mettre en place des mécanismes de partage des co(ts
pour compenser les co(ts irrécupérables engagés par le
titulaire (comme les dépenses en capital engagées par
Uinvestisseur A dans le scénario ci-dessus) ainsi que les
pertes de flexibilité. Cela assure un juste équilibre entre
les avantages et les charges.

7. Définition précisée de 'impact négatif

La notion d’« absence d’impact négatif » devrait se limiter
aux perturbations déraisonnables telles qu’elles sont
évaluées par une entité tierce neutre et s’aligner sur
Uobjectif plus général qui vise a optimiser Uutilisation de
Uinfrastructure. Une fois de plus, si Uutilisation de lin-
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frastructure est optimisée et augmente les capacités pour
tous, les investisseurs devraient tous s’en réjouir malgré
la période d’interruption a court terme.

8. Reéglement séparé des litiges

Dans l'idéal, les litiges relatifs a Uutilisation de lin-
frastructure par des tiers devraient étre réglés en dehors
des mécanismes prévus par le contrat de concession
plus vaste. Le fait que cet aspect soit convenu en amont
clarifie la position du gouvernement sur l'usage multiple
de linfrastructure, dissociant les droits et les obligations
concernant linfrastructure d’autres droits économiques
octroyés a un investisseur. Etant donné les revenus en jeu
pour U'entreprise privée et pour le gouvernement, il est
essentiel de promouvoir une culture et une pratique du
dialogue pour résoudre les différends.

9. Définition du processus consistant a octroyer
l'acceés a des tiers

Les parties ne devraient pas se contenter de consigner
par écrit les principes d’un usage multiple mais s’efforcer
de détailler le processus consistant a octroyer Uacces a
des tiers ou U'extension de linfrastructure. Cela permet-
trait de préciser en amont l'organisme ou les organismes
décisionnaire(s), la maniére dont les garanties sont appli-
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quées aux usagers existants et si une compensation doit
&tre versée ou non.

TRANSFORMER LES CLAUSES CONTRAC-
TUELLES EN MOTEURS DE CROISSANCE

L’acces octroyé a des tiers dans les grandes concessions
peut étre crucial pour dégager une valeur économique
dépassant le cadre d’un seul projet ou exploitant. Toute-
fois, pour étre efficaces, ces clauses doivent étre rédigées
avec une extréme prudence. Elles doivent comporter des
définitions claires, des évaluations indépendantes et des
conditions de partage équilibré des colts pour garantir
que linfrastructure publique réponde a des objectifs de
développement plus larges, sans compromettre les droits
et Uintégrité opérationnelle du titulaire. Si les dispositions
du contrat sont bien congues, le gouvernement peut
s’appuyer sur l'infrastructure de maniére plus stratégique
et donc promouvoir la croissance, Uefficacité et une
concurrence loyale.

56



Soutien a la négociation de contrats

57



_—C T

DR MICAELA BEHRENS (née Mihov) est conseil-
lere au sein de U'Infrastructure Solutions Incubator
de la Société allemande de coopération internatio-
nale (GIZ), ou elle accompagne les gouvernements
dans lintégration de la durabilité dans la planifi-
cation, le financement et le développement des
infrastructures.




Contract Negotiation Support

CLAUSE4 -~

Infrastructures durables -
aspects contractuels

Face aux déficits d’investissement en infrastructures
qui se chiffrent actuellement en milliards de dollars
américains (USD), les contrats d’infrastructure offrent
un vaste potentiel d’apport de valeur pour la popu-
lation et pour 'environnement. Ces opportunités
sont économiquement justifiées et ouvrent la voie a
des projets générationnels qui permettent d’obtenir
plus pour moins cher. Cet article présente quelques
aspects importants dont les gouvernements doivent
absolument tenir compte avant de conclure des
contrats d’une telle ampleur.

QUE SIGNIFIE INFRASTRUCTURE « DURABLE »
DANS UN CONTRAT?

Le terme « durabilité » fait généralement référence a l'at-
ténuation du changement climatique ou a la protection
de l'environnement, ce qui ne représente pourtant qu’un
quart environ de sa signification réelle. La durabilité
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possede quatre dimensions particulierement pertinentes
au niveau des contrats :

» La dimension économique ou financiére associe le
rapport co(it/avantages et le recouvrement adéquat
des colits, appuyé (si nécessaire) par des subven-
tions bien ciblées afin de maintenir son caractére
abordable. Les risques associés au projet doivent
étre transparents et répartis équitablement entre les
partenaires

* Dispositions d’ordre économique et financier :
réfléchissez aux clauses qui permettent de s’as-
surer que Uinvestisseur crée un bon rapport codit/
avantages (ainsi que de la valeur pour I’économie),
par exemple en l’obligeant a joindre, en annexe, un
plan d’affaires pour le projet ou a utiliser des biens
et services locaux (et @ mesurer trés précisément ce
que cela signifie, notamment pour faciliter lutilisa-
tion de biens et services locaux). Le plan d’affaires
a-t-il été triangulé avec des expert-e-s du gouverne-
ment ? Dans le méme temps, le gouvernement doit
s’assurer qu’un taux de rendement favorable pour
Uentreprise n’entraine pas de perte de valeur pour
[’Etat ou pour les citoyens.
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» La dimension environnementale englobe notam-
ment Lutilisation de matériaux de construction
durables, Uapplication de technologies permettant
d’améliorer Uefficacité et la circularité des ressources
ou le recours a des approches innovantes en matiére
de résilience au changement climatique.

* Plans de gestion des impacts sociaux et environne-
mentaux : incorporer une clause sur la conformité
au plan de gestion des impacts sociaux et environ-
nementausx, en incluant le suivi.

» Exemples possibles ici : limiter U'utilisation du béton
ou de U’acier (en raison de leur empreinte carbone
importante) ou assurer le suivi des tendances, ce
qui pourrait conduire a réduire le champ d’applica-
tion d’un projet, par exemple en favorisant les solu-
tions de mobilité publiques plutét que les solutions
individuelles traditionnelles comme la voiture.

 Une avancée technologique est susceptible de faire
baisser sensiblement le montant d’un investisse-
ment ou un aspect financier de l’exploitation et
de la maintenance. Comment UEtat et Uentreprise
se mettront-ils d’accord sur son introduction, son
expérimentation potentielle et le paiement de la
technologie ?
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» La dimension sociale signifie que linfrastructure se
doit d’étre inclusive, accessible et abordable pour
tous. Les marchés d’infrastructures doivent étre
transparents vis-a-vis de la société civile, respecter
les droits humains et le droit du travail et préserver
le patrimoine culturel.

 Clause de divulgation : clause qui décrit la com-
munication des informations et des données non
confidentielles au public pendant toute la durée du
cycle de vie du projet.

* Les projets qui ont une empreinte physique im-
portante, donnant lieu a des réinstallations de
population ou ayant un impact sur leurs moyens
de subsistance, doivent tenir les organisations de
la société civile informées et leur offrir la possibi-
lité de s’exprimer. Ces organisations peuvent faire
le lien avec les communautés concernées. Si vous
ne faites pas appel a elles, cela risque d’avoir un
impact négatif sur le projet.

» De méme, si vous faites abstraction des problémes
sociaux, vous augmentez fortement les « risques
non techniques », ce qui nuit a la valeur écono-
mique du projet et peut entrainer des retards
considérables.
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« Certaines infrastructures (par exemple, portuaires)
n’ont pas de marché traditionnel, ce qui signifie
que laspect de l’accessibilité ou du prix abordable
n’est pas aussi important. Par contre, un projet qui
touche davantage de personnes, par exemple un
service de transport, doit tenir compte du marché
et des utilisateur-rice's potentiel-le's, et fixer le
tarif du service en conséquence. Cela peut notam-
ment consister a déterminer dans quelle mesure
linfrastructure sera accessible au grand public en
dehors de la finalité principale du projet (ce que
l’on appelle « acces de tiers »).

» La dimension institutionnelle fait référence aux sys-
témes de gouvernance et aux capacités institution-
nelles qui définissent les procédures de planification,
d’acquisition et d’exploitation des infrastructures et
de leurs services.

* Clause de surveillance : clause garantissant la
durabilité institutionnelle, qui pourrait consister a
assurer la surveillance de la ressource conformé-
ment aux exigences de conception et de planifica-
tion de l'autorité contractante.

* Méme si un ministére assume la responsabilité du
marché, il est important que les gouvernements in-
cluent tous les ministéres concernés afin d’éviter les
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surprises ou les obstacles potentiels. Les agences de
contréle ne doivent pas se contenter de constater la
répartition des ressources humaines et financiéres
appropriées, elles doivent la planifier afin d’assurer
une bonne surveillance du projet.

OBSERVATIONS PRATIQUES TIREES DE
CONTRATS D’INFRASTRUCTURES DURABLES
DANS DIFFERENTS SECTEURS

Les exemples suivants montrent comment tenir compte
des différentes dimensions de la durabilité dans les
contrats associés a différents types d’infrastructures.

1. Dispositions d’ordre économique et financier pour
les infrastructures routiéres : le plan d’affaires du
projet doit étre annexé au contrat et inclure une
analyse colts/avantages comparant le modéle de
PPP a ce que codterait la construction et 'exploita-
tion de la route avec d’autres méthodes. L’évaluation
des co(its et des risques d’un projet utilisant des
ressources publiques doit faire U'objet d’un audit ou
d’un examen externe. Les agents publics peuvent
s’appuyer sur 'expérience d’autres juridictions et im-
pliquer des conseiller-ére-s expérimenté-e-s. Pour les
routes assorties de concessions a péage, une analyse
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approfondie de la demande doit étre incluse dans le
modele d’affaires joint en annexe.

2. Plans de gestion sociale et environnementale d’'une
infrastructure portuaire : 'augmentation du trafic
maritime associée a la construction et a 'agrandisse-
ment des ports peut nuire a la biodiversité marine. Il
est également fréquent d’enregistrer des problemes
de congestion du trafic et de détérioration de la
qualité de lair en raison du nombre important de
véhicules lourds. Ces risques doivent étre atténués
dans le cadre des plans de gestion sociale et environ-
nementale, aprés consultation des parties prenantes
et recours aux analyses d’expert-e-s. Il est indispen-
sable d’effectuer une étude de référence pour chaque
impact potentiel : ce qui n’a pas été mesuré ne peut
pas étre controlé.

3. Surveillance des projets de construction de ponts :
Uétat et la qualité des ponts ont un impact significatif
sur la sécurité des populations. La surveillance doit
donc identifier les segments de pont endomma-
gés et les risques de sécurité potentiels. Le contrat
doit mettre la surveillance en exergue et garantir sa
mise en ceuvre publique en attribuant des capacités
suffisantes aux organismes de surveillance. La sur-
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veillance peut également inclure des innovations, no-
tamment au niveau de la numérisation, par exemple
en utilisant des capteurs pour collecter les données
ou des drones pour évaluer les dommages ou les
fissures. Ce type de technologie d’infrastructure
permet d’améliorer la sécurité d’utilisation des ponts
et d’économiser des fonds publics. Il est également
important que des postes du budget national soient
affectés a ces fonctions importantes. La pratique,
beaucoup trop courante, qui consiste a demander

a Uentreprise privée de rémunérer les inspecteurs
publics est largement considérée comme un conflit
d’intéréts.

QUATRE RECOMMANDATIONS A PRENDRE EN
COMPTE AVANT DE REDIGER UN CONTRAT
D’INFRASTRUCTURE DURABLE :

1. Le rapport colit/avantages est synonyme de valeur
pour la population - tous les projets d’infrastructure
coltent de 'argent sur leur durée de vie (10 a 30 ans
environ), ce qui signifie qu’il est crucial, dés la phase
de planification, de calc uler le financement sur toute
la durée de vie du projet. Cela signifie également que
Uinvestisseur doit produire un plan d’affaires solide
assorti d’un juste retour sur investissement.
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2. Repenser la maniére dont le gouvernement geére les
marchés d’infrastructures - collaborer avec des ex-
pert-e-s des marchés et de la durabilité pour identifier
les lacunes potentielles (achat de matériaux locaux,
incitations a acheter localement pour les entreprises,
etc.) de vos politiques d’approvisionnement pour
éviter les partenariats co(iteux, non rentables et non
durables avec des entrepreneurs privés. En quoi les
habitudes ont-elles changé depuis le COVID-19 ?
Tout projet élaboré avant la pandémie doit faire U'ob-
jet d’un réexamen approfondi pour vérifier qu’il est
encore viable (par exemple, un projet de transport a
pu voir la demande diminuer en raison des nouvelles
régles sur le télétravail).

3. Impliquer largement les parties prenantes et les
expert-e's de la durabilité avant le contrat - pour
réussir a créer de bons plans de gestion sociale et
environnementale pour les infrastructures, il est im-
portant d’obtenir les contributions des personnes qui
dépendent de linfrastructure (communautés locales,
société civile, syndicats et associations profession-
nelles), ainsi que d’expert-e-s de la durabilité et de
’aménagement urbain. De nombreux projets esti-
ment que l’évaluation des impacts environnementaux
est suffisante pour gérer les impacts cruciaux.
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Or, certaines questions sont trop sensibles pour
n’étre évoquées qu’au moment de 'évaluation des
impacts environnementaux, c’est-a-dire trois a six
mois apres la signature du contrat. En ayant un
premier apercu des options potentielles et de leurs
implications (conception, impacts sur les terres,

les populations et les ressources naturelles, etc.),

il est possible d’économiser beaucoup de temps et
d’argent au moment de l'évaluation des impacts en-
vironnementaux. N’oubliez pas qu’il est préférable de
dialoguer, de concevoir, puis de livrer un projet plutot
que de le concevoir, de le livrer et d’étre ensuite
obligé de le défendre..

4. Intégrer des normes a la planification et au suivi -
les donateurs bilatéraux et multilatéraux souhaitent
de plus en plus souvent pouvoir s’appuyer sur des
normes (normes de performance de la Société
financiére internationale, Principes du G20 pour des
investissements de qualité dans les infrastructures,
etc.) pour assurer le suivi des objectifs et des impacts
financiers, institutionnels, environnementaux et so-
ciaux des projets. Si vous pouvez démontrer que vous
avez incorporé ces normes a la conception de votre
projet et que vous en assurez le suivi, vous améliorez
Lattractivité de vos opportunités d’investissement.
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Pour réussir a atteindre les Objectifs de développement
durable et 'Accord de Paris, les gouvernements doivent
valoriser et surveiller ces composantes de durabilité dans
tous leurs contrats. Les projets d’infrastructures peuvent
et doivent jouer un réle actif dans le développement so-
cio-économique et la croissance durable des économies
émergentes. En comprenant mieux a la fois les grands
thémes et les petits détails des contrats d’infrastructure
(avec l'aide d’expert-e's techniques et juridiques), les
gouvernements seront mieux placés pour négocier de
meilleurs accords, apportant ainsi davantage de valeur et
de meilleurs services a la population.

Pour en savoir plus sur les infrastructures durables et
pour trouver loutil qui vous convient le mieux pour
planifier et développer votre portefeuille ou votre projet
d’infrastructure, la GIZ et le PNUE ont créé le Sustai-
nable Infrastructure Tool Navigator, une base de données
d’outils en ligne assortis de directives, de normes et de
systémes de notation qui sont disponibles ici: Home

- Infrastructure Tool Navigator (sustainable-infrastruc-
ture-tools.org). Consultez-le dés aujourd’hui pour créer
des infrastructures capables d’apporter de la valeur a la
population et a 'environnement !
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CONNEX - COMMENT

NOUS TRAVAILLONS

Linitiative CONNEX du G7 soutient les gouvernements
de pays émergents dans leurs efforts pour négocier des
contrats d’investissement a grande échelle.

Fournir une expertise et des conseils juridiques, straté-
giques, financiers, environnementaux, sociaux, géolo-
giques et techniques.

AXE SUR LE MONDE ENTIER : Afrique, Asie,
Amérique latine et les Caraibes.

MULTIDISCIPLINAIRE : Fournir une expertise
technique, financiere, juridique, stratégique,
environnementale et sociale.

CROSS-SECTORAL : On intervient dans les secteurs
suivants : exploitation miniére, linfrastructure et de
énergie renouvelables

(y compris ’hydrogéne vert).

EFFICACE : Soutien a court terme permettant d’obtenir
des effets a long terme et durable.

AXEE SUR LA DEMANDE : Répondre a la demande
et aux besoins des pays partenaires.
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DOMAINES DE SOUTIEN POTENTIELS
» Modélisation financiére
» Evaluation de la faisabilité technique

» Examen des études d’impact
environnemental et social

» Structuration de linvestissement et
rédaction juridique

» Elaboration et adaptation de la stratégie de
négociation

» Préparation des procédures d’appel d’offres

» Soutenir les processus de fermeture des
mines
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NOTES:
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Contract Negotiation Support

UN BON CONTRAT EST LA SOMME DE SES CLAUSES

Pour plus d’informations, veuillez visiter notre site
web ou nous contacter par courriel a adresse :

support@connex-unit.org

WWww.connex-unit.org



