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Notre mission

Assister les gouvernements a

mieux négocier les investissements
. internationaux.

" Notre vision
Des investissements que les générations
futures comprendront, accepteront et
seront fieres.

https://www.connex-unit.org/

Veuillez noter : Larticle ci-dessus représente les opinions de l'auteur
elle-méme et ne refléte en aucun cas les opinions de ['unité de soutien
CONNEX, de son conseil d’administration, de ses employés ou de ses
bailleurs de fonds.
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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 se sont retrouvés, a
un moment ou un autre, sur des douzaines, sinon
des centaines, de bureaux de gouvernements et
d’étudiants partout dans le monde. Lou Wells a
également parcouru des dizaines de milliers de
kilomeétres dans sa volonté d’aider les gouverne-
ments a conclure de meilleurs accords.
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CLAUSE1

Les Clauses de Stabilisation -

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

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

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

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

La mission de CONNEX, dont l'objectif est de parvenir

a de meilleurs accords pour les pays riches en
ressources naturelles, est de fournir aux gouvernements
demandeurs une assistance multidisciplinaire a court
terme et sur mesure pour les négociations dans le
domaine de U'exploitation miniére, des infrastructures
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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
connaissances et partagera ces connaissances avec les
équipes de négociation susceptibles d’étre confrontées
a des problemes 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
rédaction :

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 ?

3. Cette clause particuliére est-elle claire ? Si ce n’est pas
le cas, quel type de différend pourriez-vous prévoir
pour plus tard ?
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CETTE CLAUSE PARTICULIERE

1. Les investisseurs demandent souvent aux
gouvernements hotes des pays en développement
de leur donner des garanties que les lois et les
politiques seront gelées deés 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
investisseurs, une protection qu’ils n’obtiendraient
pas dans leur propre pays. Si, toutefois, le
gouvernement hote 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. L'exemple assure la stabilisation pour la durée
du contrat, mais les clauses de ce type ne le font
généralement 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 protége Uinvestisseur de
toutes les actions du gouvernement ayant une
incidence sur la profitabilité. Mais les clauses de
stabilisation 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 régissant 'impact 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
Uimpact 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 obsoléte de la
stabilisation demande le maintien en vigueur des lois
et réglements applicables au moment de 'accord.
Les taux d’imposition et les réglements, et souvent
toutes les lois et tous les reglements, continuent
d’étre appliqués tels qu’ils I'étaient au moment de la
signature de 'accord. Ce type de disposition impose
aux autorités d’assumer la charge onéreuse de
ladministration de différents régimes pour différents
investisseurs.
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5. La clause prise en exemple semble offrir une garantie
a sens unique a Uinvestisseur : 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 Uexportation,

les prix sont fixés par les marchés internationaux.

Je ne donnerais pas a Uinvestisseur 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 U'effet de
leur augmentation ?

» Faut-il ignorer les bénéfices ?

» Que se passe-t-il si les changements bénéfiques se
sont produits avant les changements qui réduisent
les bénéfices ?
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De fait, un différend est apparu : le gouvernement

a réduit le taux d’imposition et Uinvestisseur 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 'impact de 'augmentation ultérieure
a 35%, indépendamment du fait qu’a 35% le taux
restait inférieur au taux fixé au moment de 'accord
initial. L'investisseur a demandé un dédommagement
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
fonctionnaires 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 hotes prennent des
mesures qui réduisent le retour sur investissement
auquel ils s’attendent. Dans leurs pays, ils se sentent
protégés d’actions déraisonnables du gouvernement en
raison de l'accés de leur secteur au processus politique
et aux garanties générales de non-discrimination. A
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
légerement 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 dispositions 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 particulierement rentable. Les pressions
politiques obligent le gouvernement a s’approprier

une part plus importante de la manne provenant de
Uextraction 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 Uextraction
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 tard. Les

12
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risques encourus par les investisseurs suite a des
changements de circonstances peuvent étre en partie
atténués lorsque les accords prennent cette éventualité
en compte. Des dispositions fiscales bien étudiées
peuvent rendre plus prévisibles les réactions des Etats
aux aubaines : progressivité des royalties ou des impots
sur les bénéfices, par exemple. Bien s, les investisseurs
s’opposent a de telles dispositions, dans U'espoir de
profiter eux-mémes de la manne pétroliere. 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 garanties suffisantes sans que
pour autant le gouvernement renonce a ses droits de
répondre a de futurs besoins et de futures conditions.

13



KRISTI DISNEY BRUCKNER est la directrice
exécutive du Groupe des stratégies de
développement durable (SDSG), ou elle

coopére avec des acteurs gouvernementausx,
communautaires et industriels du monde entier
en vue d’examiner et d’améliorer les cadres
juridiques et politiques, de renforcer les capacités
de négociation et de gestion des contrats relatifs
aux ressources naturelles et des accords entre
entreprises et communautés, et de promouvoir
les objectifs de développement durable des
Nations unies.
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CLAUSE 2
Navigation de Uentreprise -

relations entre Uentreprise et les populations
locales par le biais d’accords de développement
communautaire

Que vous soyez directeur-rice de mine, investisseur-euse,
membre d’une communauté affectée par une mine,
dirigeant-e d’un organisme gouvernemental ou non
gouvernemental, ou que vous soyez impliqué-e dans

le secteur minier d’'une autre maniére, vous disposez
probablement d’une vaste expérience dans la gestion du
changement.

Les parties prenantes ont besoin d’outils pour les aider a
évaluer tout changement et y faire face. Elles peuvent se
tourner vers un Accord de développement communautaire
(ADC) en vue de trouver des solutions en période de
changement, mais trop souvent, l'accord obtenu est
dépourvu de mécanisme d’évaluation ou d’amélioration,
les empéchant de répondre au changement. Un ADC
peut étre tres figé et rigide face au changement. Cela
peut amplifier la frustration de toutes les parties et les
malentendus a un moment ol une communication
ouverte, une évaluation honnéte des options et des
réponses proactives sont absolument nécessaires.

15
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Ce numéro de « Pas plus qu’une simple clause ? »
explore le mécanisme du comité des relations au sein
d’un ADC qui aide les parties a examiner, évaluer et
améliorer régulierement leurs plans et les résultats de
leur accord global.

Il convient de préciser que le terme « accord de
développement communautaire » est un accord entre
une société miniére et une ou plusieurs communautés
affectées par une mine (et/ou une autorité locale

au nom d’une communauté) en vue de fournir des
avantages socio-économiques tels que des emplois, des
investissements sociaux et/ou un partage des revenus.

Certains pays, comme le Libéria, utilisent un modéle
d’accord de développement minier qui nécessite un
ADC ; d’autres gouvernements, comme la Mongolie,
disposent d’un ADC type servant de modéle ; et
d’autres encore définissent les exigences relatives aux
ADC, en termes tres généraux ou plus spécifiques, dans
la législation nationale ou infranationale.

Les ADC représentent un outil de gestion des
répercussions et des avantages inhérents a une mine,
dont le degré de réussite varie en fonction de divers
facteurs. Un examen plus approfondi des ADC est
nécessaire afin de garantir une amélioration des
pratiques et un apprentissage partagé au sein des

16
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groupes de parties prenantes et entre eux. Ce constat
est d’autant plus pertinent que la législation commence
a exiger de tels accords et que ceux existants arrivent a
échéance, offrant ainsi des opportunités de négocier de
nouveaux accords améliorés.

Une bonne pratique en matiére d’ADC consiste
aimpliquer les futures parties prenantes dans la
négociation de I'accord en question. Etant donné que
les parties, les types de projets et les circonstances
varient considérablement, il est impossible qu’un
seul modeéle d’accord convienne pleinement a toutes
les variations sans une flexibilité et une marge de
négociation importantes. Lorsque la législation
requiert des ADC, une approche intéressante consiste
a fournir une liste de sujets a inclure dans un ADC,
mais sans limiter les parties a ces seuls points. Cela
peut permettre d’atteindre un équilibre entre, d’'une
part, U'établissement de certaines normes convenues
et attentes des avantages de la négociation et,
d’autre part, 'élaboration d’un accord adapté a des
circonstances uniques. Un conseil peut aider les
parties a éviter des erreurs colteuses et peut étre
régulierement amélioré afin d’intégrer les acquis de
Lexpérience et les bonnes pratiques.

Voici notre clause....

17
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Etablissement d’un [comité des relations]

X. Le [comité des relations] est établi et comprend
4 représentant-e-s de [entreprise] et 26
représentant-e-s de [communauté].

Les fonctions du [comité des relations] sont les
suivantes :

a. Favoriser et maintenir une relation positive entre
les parties conformément aux principes relationnels
énoncés [ci-dessus].

b. Assurer le suivi de la mise en ceuvre des plans
de gestion et formuler des recommandations a
lintention des parties sur la maniére dont certains
plans de gestion devraient étre appliqués et sur la
facon d’améliorer leur mise en ceuvre.

c. Procéder a un examen régulier en lien avec
chaque plan de gestion et fournir a [entreprise]
et a [communauté] des rapports abordant
succinctement les points suivants :

(1) Efficacité de la mise en ceuvre et de l'acquisition de
ressources

(2) Réussites et difficultés opérationnelles

(3) Recommandations de modification du contenu ou
de la mise en ceuvre de chaque plan de gestion

18
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Dans certains accords, ce comité est appelé « comité
de gestion ». D’autres accords comportent plusieurs
comités, mais dans bien des cas, aucun comité de ce
type n’est prévu, ce qui empéche de tirer parti de ses
nombreux avantages.

Dans le texte méme de l'accord, des pages entiéres

sont consacrées a la description détaillée du comité des
relations dont il est question ci-dessus, ce qui conféere
un haut niveau de clarté. Cet extrait se concentre sur les
fonctions du comité consistant a assurer le suivi de la
mise en ceuvre et a formuler des recommandations en
vue d’améliorer Uexécution. Ces fonctions sont souvent
complétement absentes des ADC ou sont si génériques
qu’elles sont dénuées de sens. Cela se traduit par des
occasions manquées d’améliorer les relations, d’apprendre
a travers le processus de mise en ceuvre, d’évaluation et
de réflexion, et de promouvoir les avantages des ADC au
profit de toutes les parties impliquées.

Les sections ci-dessous discutent de cet extrait en
posant les questions suivantes : Qui ? Quoi ? Quand ?
OuU ? Pourquoi ? Comment ? Et ensuite ? et présentent
certains avantages et inconvénients de 'approche
adoptée dans cet accord.

19
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QuI?

Dans cet exemple, le comité des relations comprend
quatre représentant-e-s de Uentreprise et 26
représentant-e-s de la communauté, chacun-e disposant
d’un mandat de trois ans. Un-e représentant-e de
Lentreprise et un-e représentant-e de la communauté
agissent en qualité de co-président-e-s, chacun-e avec
un-e vice-président-e du sexe opposé.

L’avantage de cette approche est la possibilité d’inclure
de nombreux-euses représentant-e-s de la communauté
et leurs perspectives au sein du comité. Il est important
d’assurer une large représentation de « la communauté
» car celle-ci n’aura presque jamais « une » unique
perspective. Le nombre de représentant-e-s ci-dessus
correspond a une famille ou a un domaine (foncier)
particulier. Laccord précise la nécessité de nommer
une personne du « sexe opposé » a la fonction de
vice-président. D’autres accords ajoutent des exigences
plus détaillées, c’est-a-dire provenant de groupes
communautaires spécifiques ou des catégories de
qualifications afin de garantir la représentation
d’hommes, de femmes, de jeunes, de groupes religieux,
etc. Ce large échantillon de la communauté permet

de mieux comprendre 'éventail de ses perspectives,
préoccupations et objectifs.

20



Contract Negotiation Support

Le ratio de 26 représentant-e-s de la communauté pour
quatre représentant-e-s d’entreprise est susceptible

de renforcer la confiance des représentant-e-s de la
communauté et de susciter un sentiment de maitrise face a
la présence des représentant-e-s de U'entreprise. Cependant,
le nombre de représentant-e-s d’entreprise peut limiter
Uapport de connaissances ou d’expériences précieuses qui
enrichiraient les discussions et entraver le développement
des relations de Uentreprise avec les représentant-e-s de la
communauté, qui pourraient avoir une incidence positive
sur la culture et le moral de Uentreprise.

Il se peut que les représentant-e-s de Uentreprise

soient plus a l'aise avec un plus grand nombre de leurs
collégues au sein du comité des relations, mais cet
avantage pourrait étre contrebalancé par des effets
négatifs si les représentant-e-s de la communauté se
sentent dominé-e-s par une présence importante de
Uentreprise. Les parties doivent discuter et évaluer cette
dynamique. La co-présidence, assurée par un membre
de Uentreprise et un membre de la communauté, peut
contribuer a établir un équilibre a de nombreux niveaux,
y compris la préparation, U'animation et le suivi des
réunions, et peut aider a équilibrer la dynamique du
pouvoir et de la prise de décision dans lintérét a long
terme de la relation, de 'accord et du projet.

21
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QuO1I?

Les fonctions de ce comité des relations vont au-

dela de « favoriser et maintenir une relation positive
entre les parties ». Bien des accords en restent la. Les
principes de la relation sont bien présents, avec ses
fonctions pratiques et proactives, y compris le suivi

et les recommandations d’amélioration. La clause
décrit méme ce qui sera inclus dans les rapports de
Lentreprise et communiqué a la communauté a la suite
d’examens réguliers : un rapport succinct indiquant ce
qui a fonctionné, ce qui n’a pas fonctionné et ce qui
devrait étre modifié dans le plan ou dans sa mise en
ceuvre afin de promouvoir une amélioration.

Un comité des relations peut avoir de nombreuses autres
fonctions. Ici, il s’agit notamment d’une fonction détaillée
de suivi, d’évaluation et d’amélioration - si pratique et
pourtant si souvent négligée dans les ADC pour diverses
raisons pouvant inclure les aspects suivants :

» Certaines parties n’ont simplement aucune expérience
en matiére d’ADC ou ne sont pas slres de ce que le
suivi et 'évaluation impliquent et de la maniére de les
réaliser;

» D’autres parties peuvent étre réticentes a apporter
des changements a 'accord et a la maniére dont il est
mis en oeuvre;

22
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» Les entreprises peuvent craindre que les changements
entrainent des dépenses plus importantes,
éventuellement a un moment ou elles ne réalisent pas
encore de bénéfices substantiels ou doivent assurer aux
investisseurs que le projet ne dépasse pas le budget.

» Cependant, la fonction de suivi et d’évaluation est
essentielle aux fins de 'amélioration continue de
’accord et de sa mise en ceuvre. Le renforcement de
la capacité de suivi et d’évaluation peut également
améliorer la gestion des petites et moyennes
entreprises et soutenir la diversification économique
et la résilience de lensemble de la communauté.

QUAND?

Dans cet exemple, le comité des relations a convenu
de se réunir au moins tous les trois mois afin d’assurer
le suivi de la mise en ceuvre des plans de gestion.

Le comité a également accepté de se réunir ala
demande de l'un-e ou lautre des co-président-es. Ce
calendrier de réunions (au moins tous les trois mois),
avec des séances supplémentaires au besoin, est
propice a ’établissement de relations fructueuses. En
outre, cette fréquence de réunions permet de ne pas
négliger des questions ou des opportunités majeures
dans le cadre de la fonction de suivi et d’évaluation.
Cependant, Uorganisation et la participation a ces
réunions réduisent le temps pouvant étre consacré a

23
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d’autres obligations, y compris le temps de travail ou
passé a la maison. Ces variables doivent étre prises en
considération et les co(its atténués d’'une maniére jugée
appropriée par les parties.

ou?

Cet accord a fait du site de la mine le lieu de réunion.
Il peut s’agir d’un espace de rencontre slr auquel

les parties se familiarisent avec le temps. La sécurité
des représentant-e-s de la communauté lors de leur
participation aux réunions peut étre une question
importante dans certaines régions et parfois une
préoccupation de premier plan. Dans d’autres régions,
les parties préféreront peut-étre se réunir dans un
centre communautaire, un local de ’'administration
publique ou méme un espace construit pour les parties
dans le cadre de l'accord. Tous les facteurs pertinents
pour les parties, par exemple la sécurité, la distance a
parcourir et les colts connexes, doivent étre pris en
compte lors de la détermination des lieux de réunion.

POURQUOI?
Pourquoi établir un comité des relations ? La réponse
a cette question réside dans les fonctions du comité

ainsi que dans ses principes relationnels, tous détaillés
dans ADC. Comme susmentionné, il est important

24
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que les futures parties discutent des avantages et des
inconvénients, proposent des options et négocient

les modalités de détail de 'accord. Cette démarche

est nécessaire non seulement pour la qualité et

la pertinence de 'accord, mais également parce

qu’elle permet de nouer des relations. Les principes
relationnels peuvent constituer un bon point de départ.
Les questions a poser sont notamment les suivantes :

» Quels sont les principes chers aux parties ?

» Pourquoi les parties collaborent-elles ?

» Et comment les parties communiquent-elles les unes
avec les autres ?

COMMENT?

Comment le comité des relations fonctionnera-t-il ?
Disposera-t-il d’'un personnel d’appui et d’'un budget ?
Dans l'accord susmentionné, le comité peut instituer
des sous-comités, engager des spécialistes et organiser
des formations afin de renforcer les connaissances et
sa capacité a remplir ses obligations. C’est un aspect
essentiel, car il se peut que tant Uentreprise que les
parties de la communauté soient totalement novices
dans leurs réles et fonctions. L’accés a des formations,
des spécialistes et a un appui peut faciliter la mise

en ceuvre de 'accord et promouvoir des objectifs de
développement.
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Les représentant-e-s d’entreprise constatent souvent
que le renforcement des capa-cités des représentant-e-s
de la communauté demande du temps et des
ressources mais que les accords négociés sont plus
fructueux et plus durables, avec une gestion et des
résultats améliorés. Les entreprises doivent également
investir dans le renforcement de leurs capacités et dans
le recrutement des expert-e-s nécessaires afin que les
parties soient a méme de surveiller, évaluer et améliorer
efficacement la mise en ceuvre de leur accord.

ET ENSUITE?

Que se passe-t-il si le comité des relations souhaite
modifier une partie de l'accord ou la maniére dont il
est mis en ceuvre ? Dans ’accord ci-dessus, un vote
unanime du comité des relations est nécessaire, signé
par U'ensemble des représentant-e-s présent-e-s a la
réunion au cours de laquelle les modifications sont
apportées. C’est la une méthode claire pour la révision
de l'accord. Toutefois, les représentant-e-s pourraient
souhaiter préciser la maniére d’informer le cercle
plus large des personnes qu’ils-elles représentent et
solliciter leur avis sur les changements proposés, en
particulier lorsqu’il s’agit de changements majeurs.
Dans cet accord, tout membre de la communauté
peut assister aux réunions du comité des relations

en qualité d’observateur. Le comité peut également
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inviter des intervenant-e-s. Cela peut s’avérer utile
lorsque des discussions critiques sont prévues et
qu’un vote doit avoir lieu. Cela peut également étre
perturbant si un sujet controversé ou sensible est
abordé, de sorte que des limites raisonnables a la
participation pourraient étre établies et acceptées par
les parties a ’'avance.

De nombreux ADC ne comportent aucune clause
concernant la maniére dont l'accord peut étre modifié.
Pourtant, cela peut s’avérer extrémement utile pour
aider a traverser une période de changement ou
modifier des aspects de 'accord qui sont obsolétes ou
qui ne permettent tout simplement pas d’atteindre les
objectifs des parties.

Pour en savoir plus sur le développement
communautaire dans le secteur minier ou pour faire
part de votre expérience, consultez le catalogue de lois
sur le développement communautaire dans le secteur
minier (Community Development in Mining Collection),
une nouvelle ressource lancée en mai dernier par
UInstitut international pour environnement et le
développement (IIED), le Groupe des stratégies de
développement durable (SDSG) et le Centre Columbia
sur Uinvestissement durable (CCSI).
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Ce catalogue comprend des lois et des accords de
développement communautaire pour le secteur minier
et contient déja pres de 300 textes législatifs de 54 pays
regroupés sous forme de carte interactive et de base de
données consultable en ligne. Cette ressource en ligne
vise a faciliter la recherche, a éclairer le débat public
sur la conception des politiques et a améliorer les
résultats en matiére de développement local. Consultez
le site web et découvrez les actualités concernant son
lancement en francais, anglais et espagnol.

Voici la version francaise: https://www.iied.org/
fr/lancement-dun-catalogue-de-lois-sur-le-
developpement-communautaire-dans-le-secteur-
minier
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De gauche a droite, PERRINE TOLEDANO,
MARTIN DIETRICH BRAUCH et JACK

ARNOLD sont membres de I’équipe mines et
énergie au CCSI. Perrine est chef de 'équipe
“Mines et énergie”, Martin est chercheur princi-
pal en droit et en économie et Jack est ['associé

au programme. Léquipe ce dédie a la recherche
activités de recherche, la formation et conseille
les gouvernements sur les investissements dans
Lindustrie extractive, les énergies renouvelables et
la décarbonisation de ’'économie. Leur travail se
concentre sur les politiques et les pratiques
pour aider les pays riches en ressources
naturelles a atteindre les objectifs de |
’Accord de Paris et des SDGs.
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CLAUSE3.

Changement climatique -

aspects a prendre en compte dans
les contrats miniers

Alors que le changement climatique atteint un point
culminant sur la scéne politique internationale et
que les impacts physiques se font déja sentir dans de
nombreux pays, nous avons voulu mettre en lumiére
certaines des questions que les contrats miniers
devraient spécifiquement garder a Uesprit en ce qui
concerne le changement climatique.

Il s’agit d’'un domaine d’intérét en constante
évolution et, étant donné que les contrats s’étendent
généralement sur (au moins) une génération, il est
important que les gouvernements tiennent compte
aujourd’hui de Uimpact potentiel de demain.

Pour cette édition de “Pas plus qu’une simple clause?”,
nous avons le plaisir d’accueillir un trio d’experts du
Columbia Center on Sustainable Investment (CCSI),

qui nous expliquent comment les gouvernements, mais
aussi les entreprises, peuvent se préparer a la discussion,
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peut-étre inconfortable mais nécessaire, sur la maniere
de faire face au changement climatique lorsqu’il s’agit
d’une communauté miniére et d’'une exploitation.
Martin, Perrine et Jack soulévent d’excellents points et
encadrent le sujet de maniére trés pratique.

Avec 'Accord de Paris de 2015, les gouvernements du
monde se sont fixé un objectif ambitieux qui consiste

a limiter la hausse de la température mondiale a 1,5 °C
par rapport aux niveaux préindustriels. Pour atteindre
cet objectif, il faudra que les émissions anthropiques
mondiales de CO, baissent régulierement et atteignent
le zéro net d’ici environ 2050, avec un abandon
progressif des combustibles fossiles remplacés par des
technologies d’énergie propre.

Cette transition sera particulierement consommatrice
de minerais. La Banque mondiale estime que la
production de minerais pourrait augmenter de plus
de 450 % d’ici 2050 pour répondre a la demande de
technologies d’énergie propre. La maniére dont ces
minerais sont produits aura un impact durable sur la
transition vers une énergie propre.
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EXPLOITATION MINIERE ET CHANGEMENT
CLIMATIQUE

Le secteur minier et métallurgique émet actuellement
entre 4 % et 7 % des émissions mondiales de gaz a effet
de serre. En 'absence de réglementation en faveur
d’opérations durables et respectueuses du climat,
Pextraction accrue de minerais risque d’augmenter
lempreinte carbone du secteur. En outre, le
changement climatique agit comme un multiplicateur
de risques en amplifiant le risque d’inondation, de
sécheresse et de glissement de terrain, ce qui exacerbe
les externalités négatives associées aux mauvaises
pratiques miniéres.

Pour lutter contre ces problémes, des considérations
liées au changement climatique doivent étre introduites
dans les lois sur le climat, 'environnement, 'eau, la
foresterie, 'énergie ou 'exploitation miniére des pays
riches en minerais. Malheureusement, les processus
législatifs sont souvent lents, ce qui signifie que, dans les
pays dont la législation ne comporte aucune exigence
relative a Uatténuation et a adaptation au changement
climatique, les gouvernements peuvent se tourner vers
les dispositions contractuelles pour obliger le secteur
minier a adopter des pratiques sensibles au climat.
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Une récente publication du CCSI se penche sur la
présence de considérations climatiques dans 21 contrats
miniers publics signés par des Etats africains depuis
ladoption de 'Accord de Paris. La section 2.2.1 de la
publication s’intéresse plus particulierement au role

des clauses contractuelles portant sur les stratégies
d’adaptation climatique, les évaluations des risques
climatiques et les évaluations de la vulnérabilité des
communautés dans le contexte de Uexploitation miniére.

STRATEGIES D’ADAPTATION

L’adaptation au changement climatique dans un
contexte minier fait référence aux considérations
climatiques que les entreprises intégrent a leur
processus, a leurs pratiques et a leurs structures

pour atténuer les risques liés au climat. Elle concerne
aussi la « capacité des entreprises a s’adapter au
changement, a anticiper ce qui risque de se passer et a
absorber les chocs liés a la météorologie et au climat
lorsqu’ils se produisent ». Mais surtout, 'adaptation fait
référence au role joué par les sociétés miniéres dans le
renforcement de la résilience aux impacts climatiques
des communautés affectées par U'exploitation miniére.
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Le changement climatique présente des risques pour

le secteur minier et pour les communautés affectées
par U'exploitation miniére en raison de la fréquence et
de lintensité accrues des événements météorologiques
séveres qui affectent les opérations miniéeres, que

ce soit directement (dommages aux infrastructures
[pendant la durée de vie de la mine ou aprés sa
fermeture], accés a 'eau et conditions de travail plus
dangereuses) ou indirectement, lorsque leur chaine
d’approvisionnement subit des impacts similaires.

Une stratégie d’adaptation au changement climatique
permet de s’assurer que les ressources miniéres

sont mieux a méme de supporter les phénomenes
climatiques plus fréquents et plus sévéres. Elle

permet également d’atténuer Uimpact du projet sur
lenvironnement (notamment sur U'eau) et sur les
communautés voisines pendant la durée d’exploitation
de la mine et aprés sa fermeture. Une telle stratégie est
particulierement efficace lorsque les sociétés miniéres
intégrent des considérations liées au changement
climatique dans leurs stratégies d’entreprise,

puis prennent des décisions d’investissement, de
construction et d’exploitation basées sur des modeéles
de changement climatique mondial adaptés aux
conditions locales du site.
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Lintégration de stratégies d’adaptation au changement
climatique dans le cycle de vie d’un projet minier

est bénéfique pour toutes les parties prenantes. Elle
est économiquement intéressante pour les sociétés
miniéres puisqu’elle réduit leurs co(ts et améliore leurs
performances et leur efficacité. Pour les Etats, elle
permet de garantir et méme d’augmenter les recettes
fiscales tirées des activités miniéres. Et elle améliore
également la résilience climatique des communautés
affectées par les opérations miniéres.

RECOMMANDATIONS SUR LES CONTRATS
MINIERS ET LADAPTATION AU CHANGEMENT
CLIMATIQUE

Malgré ces avantages, aucun des contrats étudiés ne
contient de dispositions portant sur des stratégies
d’adaptation au changement climatique. Le CCSI a
élaboré les recommandations politiques suivantes pour
les gouvernements hétes qui ne disposent pas de lois
fiables sur la concrétisation des objectifs d’adaptation :

» Dans les contrats miniers, les gouvernements doivent
expressément exiger des mines qu’elles respectent les
plans nationaux d’adaptation (PNA) et les directives
sur l'adaptation au changement climatique élaborés
par le pays.
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» Dans le contexte des études d’impact sur
Uenvironnement (EIE) et des plans de gestion de
Uenvironnement (PGE), les gouvernements doivent
contractuellement obliger les sociétés miniéres a
évaluer les risques et les impacts climatiques et a
élaborer des plans de gestion pour lutter contre
ces risques et impacts. De la méme maniére que les
contrats prévoient souvent le contenu de UEIE ou du
PGE, ils doivent stipuler ce que sont censés contenir
lévaluation des risques climatiques et le plan de
gestion associé.

» Lévaluation des risques climatiques doit également
tenir compte de 'évolution progressive des conditions
climatiques, qui est susceptible d’affecter la
conception de U'exploitation miniére et de multiplier
les impacts sur lenvironnement.

» Les évaluations des risques climatiques doivent étre
réalisées comme si aucune mesure d’adaptation
n’était en place pour appréhender le risque maximal.

» Les stratégies d’atténuation des risques doivent étre
régulierement (au moins une fois par an) révisées
sur la base des données et des prévisions les plus
récentes.

» Des plans de préparation aux situations d’urgence
doivent également étre mis en place, révisés et
actualisés pour refléter les bonnes pratiques liées aux
risques climatiques.
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» Dans le plan de développement minier, les sociétés
miniéres doivent intégrer les résultats de l’évaluation
des risques climatiques a leurs décisions de gestion
portant sur l'emplacement des ressources miniéres et
sur la conception des infrastructures.

» Sachant que les sociétés miniéres sont bien placées
pour aider les communautés a améliorer leur
résilience aux risques climatiques, par exemple
en développant des pratiques de planification des
situations d’urgence, en aidant les communautés a
créer et a mettre en ceuvre des plans d’adaptation
et de lutte contre le changement climatique ou
en soutenant les infrastructures, les accords de
développement communautaire pourraient exiger
des sociétés qu’elles contribuent aux stratégies
communautaires d’adaptation au changement
climatique si les communautés le souhaitent.

AMELIORER LA RESILIENCE : UN DEVOIR POUR
LES GOUVERNEMENTS ET UNE OPPORTUNITE
POUR LES SOCIETES MINIERES

La transition vers des organisations et des
infrastructures résilientes au changement climatique
nécessitera des financements importants, dont une
large partie devra provenir de sources privées. Nos
recommandations pourraient, en pratique, conduire a
une augmentation des co(ts initiaux pour les sociétés
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minieéres, notamment en raison des évaluations

des risques climatiques ou des investissements

dans des infrastructures résilientes au changement
climatique. Toutefois, les recherches indiquent que
ces mesures sont généralement source d’économies
sur le long terme, de rendements financiers
significatifs grace a des bénéfices nets qui dépassent
largement linvestissement initial, et d’avantages
sociétaux cruciaux avec des flux de recettes pour les
gouvernements et une résilience accrue au changement
climatique pour les communautés affectées par
Lexploitation miniére.

Cela signifie que, tout en travaillant a 'adoption

d’un solide cadre légal sur 'action climatique, les
gouvernements doivent utiliser les contrats miniers
comme outils juridiques pour imposer aux sociétés
miniéres des obligations d’adaptation et de résilience
au changement climatique, en les contraignant a
utiliser leurs ressources pour mener des actions de
renforcement de la résilience conformément aux
stratégies et aux plans nationaux d’adaptation au
changement climatique.

A leur tour, les sociétés miniéres qui donnent la
priorité a la résilience climatique (parallélement a
la réduction des émissions de gaz a effet de serre et
autres externalités négatives) ont la possibilité de
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devenir de véritables leaders dans cette ére nouvelle.
Elles pourront tirer profit d’une disponibilité continue
des ressources, de la sécurité des travailleurs, des
infrastructures et des chaines d’approvisionnement
et de la prospérité de leurs parties prenantes, tout en
contribuant a la réalisation des objectifs de Paris. Les
gouvernements disposent donc d’arguments solides
pour vaincre les résistances des sociétés qui considérent
les obligations d’adaptation et de résilience comme
des fardeaux destructeurs de profits, et les inciter, au
contraire, a les adopter comme autant d’opportunités
de leadership ou méme de survie.
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Economiste et conseillére en politique publique,
STEFANIE HEERWIG dispose d’une expérience
en matiére de fiscalité miniére et de modélisation
financiere des projets miniers et a travaillé pour
des gouvernements en Afrique de I’Ouest, dans la
zone Asie-Pacifique et en Amérique latine.

Economiste et cofondateur d’Econias, IAIN STEEL
est spécialisé dans la politique fiscale et les indus-
tries extractives. Il conseille des gouvernements en
Afrique, dans la zone Asie-Pacifique et en Amérique
latine sur des projets
d’exploitation de
ressources miniéres, de
pétrole et de gaz et sur
des projets
d’infrastructure.
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CLAUSE 4.

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 conception conditionne en grande partie les
performances du secteur minier et les revenus obtenus
par les pays hétes. 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 Uinverse, si une redevance est fixée a un
niveau trop faible, '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 derniéres années, de nombreux pays ont
abandonné le modeéle 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
augmenter ce taux quand les bénéfices sont plus élevés
et a le réduire quand les bénéfices sont plus faibles. Ces
redevances établies selon une échelle mobile peuvent
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améliorer la « progressivité » du régime fiscal : 'Etat
préléve une part plus importante des bénéfices quand
ceux-ci sont au plus haut. L'adoption de ce dispositif
tend a réduire les pressions politiques intérieures en
faveur de linstauration d’impéts 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 financiéres, la redevance a échelle mobile
allege 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 correspondant
d’un impot sur le revenu et
d’autres impéts attribués a UEtat
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conformément a la présente loi
[...]. Le taux de la redevance a
payer sera établi selon des critéres
de progressivité, les volumes de
production du concessionnaire
minier et/ou le type et le prix

des minerais, conformément a la
réglementation fondée sur cette
loi[...].

Cette disposition indique la base de la redevance, la
fourchette des taux de la redevance et les critéres
pouvant étre retenus pour établir une échelle mobile.
Toutefois, il manque certains détails importants qui
(comme nous le verrons ci-aprés) peuvent avoir un
impact significatif sur les performances de la redevance.

FIXATION DU TAUX DE LA REDEVANCE

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
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en accroissant le risque d’évasion fiscale. Il faut donc
examiner attentivement les déductions pouvant étre
autorisées et les spécifier clairement dans la loi et les
contrats pour réduire Uincertitude. Cette disposition
inclut expressément les minerais secondaires. Les mines
produisent souvent plusieurs minéraux : par exemple,
un dépot de cuivre peut aussi contenir de Uor et de
largent. Grace a cette disposition, le pays hote regoit
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
refletent 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’exploitation 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 colts pour réduire la redevance.

En outre, une redevance calculée d’apres les bénéfices
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d’exploitation ne garantit pas au pays hote 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.

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
reglements peuvent établir U'échelle mobile d’apres les
éléments suivants :

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

VOLUME

Si Uon 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 Colombie, on utilise un taux plus faible pour
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les mines de taille modeste. Cette approche peut aussi
apporter des simplifications : 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 artificiellement 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
faisant référence aux prix des minerais améliore la
progressivité. 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
laugmentation 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, en 2021, les prix du cuivre ont
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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
qgu’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 développement du
pays (voir tableau 1).

D’une manieére 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 'évasion fiscale, notamment quand le
tableau des taux se réfere 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 ;
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» Les modalités d’application de '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.

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’exploitation 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 bénéfices d’exploitation qui
dépendent de transactions a haut risque avec des
entreprises liées.
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Taux de Tauxdela| Redevance | Impactde
redevance |redevance| aéchelle |lutilisation
pour cuivre de5% mobile de Uéchelle

(3% quandle| mobile
prix est bas ; sur les

8 % quand le | redevances
prix est élevé)

Prix du cuivre US $120 US $70 - US $50
faible millions millions millions
(6 000

USD/t), 2019

Prix du cuivre US $185  US $300 + US $115
élevé (9300 millions  millions millions

USD/t), 2021

Impact potentiel d’une redevance d taux variable en
fonction des prix par rapport d 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.

CONCLUSIONS

Il n’existe pas d’approche qui produise des résultats
optimaux dans toutes les situations. Lors de la
conception d’une redevance, il faut trouver des
compromis entre différents objectifs comme Uefficience
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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 plutét que de suivre

des approches adoptées ailleurs. Il est notamment
souhaitable d’évaluer la redevance de maniére globale
en tenant compte des autres éléments du régime fiscal -
impot sur le revenu, retenues a la source - et des autres
impdts génériques ou spécifiques du secteur minier.

Lutilisation d’'une échelle mobile peut améliorer la
progressivité d’une redevance, mais il existe d’autres
options pour améliorer la progressivité globale du
régime fiscal. Parmi ces options figure 'adoption
d’un imp06t progressif sur le revenu ou d’une taxe
économique des rentes des ressources (imp6t sur les
flux de trésorerie accumulés d’un projet aprés que
Uinvestisseur ait obtenu un retour sur investissement
minimum). Pour concevoir un régime fiscal moderne,
efficient et progressif, il est important d’utiliser des
modeles financiers pour estimer ses performances 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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CLAUSES.

Force Majeure -
préparer avenir dés aujourd’hui

Les clauses de force majeure sont des dispositions
contractuelles qui autorisent une partie a ne pas remplir
ses obligations au contrat en raison de circonstances
imprévues, indépendantes de sa volonté, qui
lempéchent d’exécuter ces obligations.

Dans les juridictions de droit civil (par exemple, celles
qui s’inspirent du systéme juridique francais), ces
protections peuvent étre incluses dans la loi. Toutefois,
si les parties ont intégré une clause spécifique dans

le contrat (ce qui se produit fréqguemment dans les
contrats d’investissement), il est probable que les
dispositions du contrat prévalent. Dans les juridictions
de common law (par exemple, celles qui s’inspirent du
systéme juridique anglais), 'étendue de la protection
est basée sur les termes du contrat.

Ces clauses de force majeure standard suscitent
comparativement moins d’attention que les
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dispositions plus largement discutées telles que la
stabilisation et l'arbitrage, qui ont toutes deux fait
lobjet de nombreuses publications sur l’équilibre entre
les intéréts des investisseurs et ceux de U'Etat.

Toutefois, U'apparition de la pandémie et les
perturbations mondiales qui en ont résulté ont mis en
exergue ces clauses souvent négligées. Les parties ont
commencé a analyser soigneusement (peut-étre pour la
premiére fois) les protections et les exigences figurant
dans leurs clauses de force majeure.

Malgré le recul des principales perturbations liées a la
pandémie, les gouvernements ne doivent pas baisser la
garde lorsqu’ils négocient les clauses de force majeure.
Il leur est au contraire recommandé de tenir compte
du passé récent et d’un futur potentiellement tres
incertain.

Le changement climatique et la fréquence accrue des
événements météorologiques extrémes présentent des
risques croissants pour les projets d’exploitation miniére
et leurs activités. La responsabilité de la gestion de ces
risques doit &tre correctement répartie dans le contrat.
Les gouvernements devraient exiger des entreprises
qu’elles intégrent la résilience climatique dans la
conception, la construction et U'exploitation de leurs
projets.
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Les clauses de force majeure sont un moyen de répartir
les risques et d’attribuer les

responsabilités en matiére de résilience climatique,
mais de nombreuses clauses standard ne traitent pas
encore de maniére adéquate la préparation aux impacts
du changement climatique.

Les clauses de force majeure devraient inclure les
éléments suivants :

» définition d’un cas de force majeure ;

» exigences en matiére d’atténuation, de notification et
de recueil de preuves ;

» conséquences du cas de force majeure - p. ex.,
préciser si les obligations sont simplement
suspendues avec prolongation de la durée
d’exécution, si une partie peut étre totalement

( Les gouvernements devraient
exiger des entreprises
qu’elles integrent la
résilience climatique dans la
conception, la construction et
Uexploitation de leurs projets.
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exonérée de 'exécution de ses obligations
contractuelles ou si la partie peut résilier le contrat ;
» obligations continues - p. ex., préciser que la partie
doit satisfaire aux obligations sur lesquelles le cas de
force majeure n’a pas d’impact direct, préciser que
les obligations de paiement restent en vigueur ou
mentionner les éventuelles obligations continues a
respecter apreés la résiliation du contrat si la clause
autorise la résiliation dans certaines circonstances.

Au minimum, les gouvernements devraient s’assurer
que leurs clauses de force majeure clarifient tous les
points évoqués ci-dessus. Cette analyse particuliére se
concentrera sur les implications des définitions et des
exigences d’atténuation pour la répartition des risques
d’impacts climatiques.

DEFINITION

Les clauses de force majeure énumeérent souvent les
événements qui constituent des cas de force majeure et
comprennent généralement une disposition « fourre-
tout » pour les autres événements indépendants de la
volonté d’une partie.

Par exemple, la clause de force majeure ci-dessous,

extraite d’'un contrat d’exploitation miniére, comprend
la définition (plutét large) suivante :
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« Aux fins du présent Accord, les cas de force majeure
comprennent les guerres, les insurrections, les troubles
civils, les blocus, les émeutes, les embargos, les gréves,
les lock-out et autres conflits du travail, les litiges
fonciers, les épidémies, les éruptions volcaniques, les
tremblements de terre, les cyclones, les inondations,

les explosions, les incendies, la foudre, les restrictions
gouvernementales, les modifications du droit applicable,
Uindisponibilité de matériaux ou d’équipements, le défaut
du [gouvernement] ou de l’'un de ses ministéres, agences
ou départements concernés d’accorder ou de délivrer @
la Société (en tant que consultant / opérateur) ou aux
entrepreneurs ou sous-traitants désignés par la Société
(en tant que consultant/opérateur) les autorisations
nécessaires pour leur permettre de travailler en/a/au/
aux [pays] ou d’importer des équipements en/a/au/aux
[pays] ou d’accorder ou de délivrer les permis nécessaires
pour permettre aux employés non-[nationalité] de la
Société d’entrer en/a/au/aux [pays] et de travailler

dans un délai raisonnable et tout autre événement

que la Partie qui invoque la force majeure n’aurait
raisonnablement pas pu prévoir ou contréler et qui
empéche une Partie de satisfaire a une quelconque des
conditions ou dispositions du présent Accord (a condition
que [le gouvernement] ne soit pas en droit de notifier la
survenance d’un cas de force majeure ni d’étre exonéré
de l’exécution de ses obligations aux présentes en raison
d’une quelconque de ses actions ou inactions ou d’une
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quelconque des actions ou inactions de ses ministeéres,
agences ou départements concernés). »

Contrairement a U'exemple de contrat ci-dessus,
certaines clauses contractuelles peuvent également
exiger que l'événement soit imprévisible. Par exemple,
un contrat de lindustrie extractive précise qu’un
événement n’est considéré comme un cas de force
majeure que si : « il est imprévisible, inévitable et
indépendant de la volonté de la Partie qui invoque la
force majeure ».

La référence a des conditions météorologiques
extrémes est trés courante dans les clauses de force
majeure des contrats de Uindustrie extractive. J’ai
récemment examiné 34 contrats et modéles de contrats
pétroliers signés ou émis depuis 'adoption de 'Accord
de Paris. Tous ces contrats, a U'exception d’un seul,
incluaient des événements météorologiques extrémes
telles que des tempétes, la foudre ou des inondations
comme base pour invoquer la force majeure, mais
seuls 12 d’entre eux exigeaient explicitement que
’événement soit imprévisible.

Il est a noter qu’aucun des contrats n’exigeait

spécifiquement des entreprises qu’elles se préparent
aux événements liés au changement climatique.
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Cependant, 'évolution des conditions météorologiques
remet aujourd’hui en question le caractere «
imprévisible » des événements météorologiques
extrémes. De fait, certains experts signalent
explicitement que les événements liés au changement
climatique ne sont plus imprévisibles en raison de leur
fréquence accrue et de la sophistication croissante des
données et modeles climatiques.

Au lieu de cela, les gouvernements devraient exiger que
les entreprises intégrent la résilience climatique dans
la conception, la construction, les mises a niveau et les
opérations des projets en se basant sur des évaluations
des risques climatiques. Ils devraient également exiger
des entreprises qu’elles souscrivent une assurance
couvrant les événements climatiques. D’autres experts
conseillent d’intégrer dans les contrats une définition
du caractére « imprévisible » ou de ce qui peut étre
considéré comme des conditions météorologiques «
extrémes » ou « inhabituelles » en se basant sur des
sources de données convenues.

Compte tenu de la fréquence croissante des
événements météorologiques extrémes, il revient

aux gouvernements d’inclure des considérations

sur le changement climatique dans les contrats,
particulierement au vu de la durée souvent trés
longue (pouvant s’étendre sur plusieurs décennies) de
nombreux contrats extractifs.

58



Contract Negotiation Support

La définition ci-dessus du cas de force majeure
comprend également « les modifications du droit
applicable » et « les restrictions gouvernementales

». Les gouvernements doivent toutefois garder a
Lesprit que la modification des éléments inclus dans la
législation, particuliérement en combinaison avec des
clauses de stabilisation, pourrait nuire a leur capacité a
renforcer progressivement les réglementations portant
sur 'environnement, le climat, la santé et la sécurité, le
travail, etc.

Un contrat extractif que j’ai récemment étudié incluait
les réglementations gouvernementales parmi les

cas de force majeure lorsque celles-ci entrainent

« l'incapacité, pour Uentreprise, de satisfaire a

ses obligations en temps opportun ». Il attribuait
également au gouvernement la responsabilité pour
les colits qui pourraient en résulter en stipulant que
« le gouvernement n’assume aucune responsabilité...
pour les éventuels dommages, restrictions ou pertes
» résultant d’un cas de force majeure « sauf si le cas
de force majeure fait suite a une ordonnance, une
réglementation ou une politique du gouvernement,
promulguée sous forme de loi ou autrement ».

Les gouvernements doivent donc bien réfléchir avant
d’inclure de telles protections dans les contrats, car
elles risquent d’augmenter le co(it de 'amélioration des
réglementations au fil du temps.
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ATTENUATION

Les clauses de force majeure exigent généralement de
Lentreprise qu’elle prenne des mesures pour atténuer
les effets de I’événement, et en vertu de la common law
anglaise, une partie sera méme tenue de le faire. Par
exemple :

« La Partie concernée par le cas de force majeure fera
tout ce qui est raisonnablement possible pour en éliminer
la cause et tenir les autres Parties pleinement informées
de la situation et de I’évolution du cas de force majeure
et avisera rapidement les autres Parties dés que le cas

de force majeure sera terminé et ne 'empéchera plus

de respecter ses obligations ou conditions au titre du
présent Contrat ».

Il est toutefois tout aussi important pour les
gouvernements de préciser que U'entreprise doit
prendre des mesures de précaution préalables pour
éviter ou atténuer 'impact de 'événement et ne pas se
contenter d’en atténuer les effets a posteriori.

Un contrat extractif que j’ai récemment étudié stipule
que « si [’'événement] est raisonnablement prévisible,
[Uentreprise] doit avoir pris au préalable toutes les
précautions raisonnablement appropriées... ».

60



Contract Negotiation Support

Un autre contrat extractif définit le cas de force majeure
comme tout événement qui « affecte matériellement et
négativement 'exécution par ladite Partie concernée de
ses obligations en vertu du présent Accord ; a condition,
toutefois, qu’un tel effet substantiel et négatif n’ait pas
pu étre évité [caractéres gras ajoutés par nos soins],
contrecarré ou corrigé par la Partie concernée en
prenant des mesures de diligence raisonnable ».

Une telle obligation de prendre des mesures

de précaution devrait étre considérée comme
complémentaire aux nouvelles définitions de la
prévisibilité applicables aux conditions météorologiques
extrémes, ainsi qu’a des exigences de résilience
climatique clairement définies.

En bref, la fonction essentielle de répartition des
risques des clauses de force majeure ne doit pas étre
ignorée ou sous-estimée, particulierement a la lumiére
de l'évolution des risques et des défis mondiaux. Les
gouvernements qui négocient stratégiquement ces
clauses seront mieux préparés et plus résilients pendant
la durée d’un contrat.
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CONNEX - COMMENT

NOUS TRAVAILLONS

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

MULTIDISCIPLINAIRE : Fournir une exper-
tise technique, financiére, juridique, straté-
gique, environnementale et sociale.

CROSS-SECTORAL : On intervient dans

les secteurs suivants : exploitation miniére,
Uinfrastructure et de l’énergie renouvelables
(y compris ’hydrogene 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 environnemen-
tal et social

» Structuration de linvestissement et rédac-
tion 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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NOTES:
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UN BON CONTRAT EST LA SOMME DE SES CLAUSES

Pour plus d’informations, visitez notre site web ou
contactez-nous par e-mail :

support@connex-unit.org

WWww.connex-unit.org



