





CHAMBRE DES MINES

Commentaires préliminaires et recommandations sur le projet de décret modifiant et complétant le Décret n"038/2003 du 26 mars 2003, tel
que modifié par le Décret n°18/024 du 18 juin 2018

1. INTRODUCTION

Le secteur minier en République démocratique du Congo (RDC} est principalement régi par (i} la Loi n"18/001 du S mars 2018 modifiant et complétant [a Lol
n°007/2002 du 11 juillet 2002 portant Code minier (le « Code minier ») ; et (i) le Décret n°18/024 du 8 juin 2018 modifiant et complétant le Décret n°038/2003
du 26 mars 2003 portant Réglement minier (le « Réglement minier », et ensemble avec le Code minier, la « Législation minlére »).

La RDC envisage désormals de publier un décret relatif aux modalités de mise en ceuvre de la participation d’au moins 10 % de personnes physiques de
nationalité congolaise au capital soclal des entreprises miniéres, et a communiqué 2 la Chambre des Mines un projet de décret visant 4 modifier et compléter
le Réglement minier (le « Projet de décret »).

La Législation minlére contient des dispositions sur la question de la participation de personnes physiques de nationalité congolaise au capital social des
entreprises miniéres, notamment :

» Larticle 71 bis du Code minier qut dispose sur la détention d'au moins 10 % du capital social des soclétés miniéres par des personnes physiques de
nationalité congolaise « pour la constitution du capital social des sociétés miniéres ».

¢ L'article 144 bis du Réglement minier qui dispose sur la répartition des parts réservées aux nationaux cangolais  raison de 5 % par un ou plusieurs
congolals aptes a acquérir les parts ; fet] 5 % par des employés de la société miniére.

s L'article 92 du Code minier dispose que le respect des dispositions de ['article 71 du Code minier constitue une condition a ['octroi d'un permis
d'exploitation.

s L'article 182 bis du Code minier qui prévoit en cutre que e transfert ou la cession d'un permis d'exploitation miniére est subordonné au respect de
I'article 71 bis du Code minier.

Ainsi, ce Projet de décret vise la mise en ceuvre, [ongtemps différée, d'une obligation figurant dans le Code depuis 2018 (article 71 bis). Cependant, plusieurs
dispositions du Projet de décret soulévent d'importantes questions de légalité, de hiérarchie des normes, de sécurité Juridique et d’attractivité des
investissements qui doivent &tre appréciés dans un cadre juridique.

Dans sa forme et avec |e fond actuel, le Projet de décret est préjudiciable et entrainera un impact négatif majeur sur I'environnement des affaires en RDC : une
mauvaise mise en ceuvre de cette politique équivaut a un effet d'expropriation indirecte. Cela constitue une atteinte grave 3 I'environnement des affaires et a
la stabilité des investissements en République Démocratique du Congo, accroissant l'incertitude et nuisant & 'attraction et au maintien des investissements a
long terme.

Le tableau ci-aprés résume les principales problématiques identifiées relativement au Projet de décret et propose des pistes d’amélioration.
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2. PRINCIPALES PROBLEMATIQUES ET RECOMMANTDATIONS

# | Ssujetetréférence

Résumé des dispositions et commentairés

'Recommaridatioris proposées

1, | Effet Rétroactif

Application aux titulaires de
permis d'exploitation délivrés
avant ['entrée en vigueur du
Code minler et/ou des
sociétés constituées avant le
Code minier de 2018

Article 71 bis du Code minler

Articles 144 bis, 144 ter et
144 decles du Projet de
décret

L'article 71 bis du Code minier prévoit qu’au moins 10 % du capital
social des sociétés miniéres dolt &tre détenu par des personnes
physiques de nationalité congolalse.

Cette exigence n'est pas conforme au principe de non-rétroactivité
des lois ni a I'article 71 bis du Code minier.

En effet, 'article 71 bis du Code minlier vise la participation requise
« fors de la constitution du capital social des soclétés miniéres »
Cette formulation indique clairement que I'obligation s'applique
au moment de la constitution de |a sociéte, et ne crée pas une
obligation permanente de milse en conformité applicable aux
sociétés déja constituées.

Clarifier que I'exigence de particlpation locale ne s’applique pas gux
sociétds miniéres titulaires d’un titre minier antérieurement &
Fentrée en vigueur du Code minier. Cette clarification serait
conforme au principe de non-rétroactivité des lois portant atteinte
aux droits acquis et aux structures soclétalres existantes. Elle
réduirait également les risques de contentieux contre |'Etat
congolals fondés sur 'application rétroactive d’une telle exigence.

Une telle clarification permettralt aussi de limiter les risques de
différends et de blocages de gouvernance au sein des soclétés
minieres existantes, susceptibles de naftre de désaccords entre
actlonnaires sur la maniére de supporter la charge lide a cette
exigence.

st 'Etat congolals maintient son exigence de rétroactivité, les
sociétés minigres concernées préserveront probablement leur droit
de contester cette mesure devant une instance d'arbitrage
international. La résolution de ces litiges prendra beaucoup de
temps avant qu'une décision ne soit rendue.

Indépendamment de I'issue de ces litiges, et afin d"assurer la
contlnuité des activités pendant la durée de la procédure, il est
recommandé de modifier le projet de décret {dans I'hypothése ol
I'Etat congolals maintiendrait ['extgence de rétroactivité] comme
sult:

- Porter de 6 a 36 mois le délai accordé aux sociétés titulaires de
permis d'exploitation obtenus avant I'entrée en vigueur du Code
minier de 2018 pour se mettre en conformité :

s  En effet, 'obligation de restructurer les investissements
exIstants dans un délal de slx mols n'est pas réaliste pour
permettre le placement de participations auprés
d'investisseurs congelais de bonne fol & leur juste valeur ;
une telle contrainte de temps risque d'entrainer une
vente a prix bradé. Par ailleurs, le délai de 6 mois ne
permet pas de restructurer les modalités de financement
de projet susceptibles de s'appliquer aux sociéteés
miniéres (telles que la malnlevée sur les sliretés
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4 Sujet et f.éférenc_e

Résumé des dispositions et commentaires

KRe_comman;:Iatrl-on_s proposéés

constitudes sur les actions pour permettre une
régularisation, etc.) ;
¢  L'ocbligation de restructurer, dans un délal de slx mois, les

accords de coentreprise {JVA) et les pactes d'actionnaires

existants, etc,, est également irréaliste et trés court.
Par ailleurs, cette obligation de détention nationale d'actfons
s'ajoute & la participation gratulte de I'Etat. Ces 10 % viennent
s'ajouter 4 la participation gratuite, non diluable et minimale de 10
% déJa détenue par I'Etat ; ainsl, au moins un cinquiéme environ du
capital soclal est effectivement réservé  des intéréts congolais.
Cela sans compter las sociétés dans lesquelles I'Etat détient plus de
10 % (en raison du renouvellement de titres minlers) et/ou dans
lesquelles la Gécamines détient une particlpation.

Répartition de la participation
locale

Article 144 bis du Projet de
décret

L'article 144 bis du Réglement minier prévoit que les parts
réservées aux personnes physiques de nationalité congolalse «
peuvent étre acqulses de la maniére sulvante : 5 % par une ou
plusieurs personnes physiques de nationalité congolalse capables
d’acquérlr les parts ; [et] 5 % par les employés de la soclété
miniére »

Bien que la rédaction actuelle ne soit pas enti¢rement claire, elle
n'Impose pas expressément que la particlpation locale soit répartie
entre les employés et les autres persannes physiques de
nationalité congoelaise selon des proportions fixes.

Tel que modifié par le Projet de décret, au molns 5 % du capital
saclal devrait 8tre détenu par les employés de [a soclété miniére et
au moins 5 % par d'autres personnes physiques de nationalité
congolaise, introduisant alnsi une répartition obligatoire entre les
deux catégories.

Si cette modification présente I'avantage de clarifier I'exigence de
participation locale, il pourraft étre envisagé de préserver une
certaine flexlbilité quant aux modalités de satisfaction de cette
exigence, pour autant que le seull minimal de 10 % de
participation soit maintenu. En effet, la répartition obligatolre
Introduite par le Projet de décret pourralt empécher les sociétés
miniéres d’attribuer la participation locale aux parties prenantes
congolaises [es plus appropriées.

Il pourrait &tre envisagé de permettre que I'exigence de
participation des employés soit satisfalte dans un délai déterminé
suivant la constitution de la société ou son entrée en production.

Un tel délal permettrait également aux sociétés miniéres de
s'assurer que tous les transferts, qu'ils sofent effectués au profit des
employés ou d’autres personnes physiques de nationalité
congolalse, interviennent conformément & leurs procédures de due
diligence et de conformité.
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Sujet et référence

" Résumé des dispésitioris et commentaires

Recommandatlons proposées

En tout état de cause, si la répartition obligatoire devait étre
malntenue, sa mise en ceuvre pourrait s’avérer difficile en
pratique. En particulier, pour une soclété nouvellement constituée,
il pourrait &tre délicat d’Identifier, dés sa constitution, les
employés auxquels une participation devrait &tre transférée.,

Structure coopérative
obligatoire pour la
particlpation des employés

Artlde 144 quater du Projet
de décret

L'article 144 quater du Projet de décret prévoit que la participation
réservée aux employés est détenue par une société coopérative
constituée par les employés de la société miniére.

En outre, le Projet de décret prévolt que |a participation des
employés doit &tre acquise  titre onéreux et financée par la
soclété minitre sans intéréts. Jusqu’a 80 % des dividendes dus 2 la
soclété coopérative peuvent étre retenus jusqu’au
remboursement intégral du prix dacquisition.

Bien que ce mécanisme semble destiné a faciliter la participation
des employés [orsque ceux—i ne disposent pas des ressources
financiéres suffisantes pour acquérir leur participation, il pourrait
créer des charges administratives, financiéres et fiscales
supplémentalres pour les sociétés minléres et souléve plusieurs
questions pratiques de mise en ceuvre, notamment en ce qui
concerne la gouvernance de la soclété coopérative et le
mécanisme de financement.

Cette disposition introduit la société coopérative comme véhicule
de détention des participations, pourtant réservée exclusivement
oux personnes physiques congolalses selon les dispositions de la lol.

Il faudralt préalablement revoir la lol et par [a sulte le Projet de
décret pour permettre le recours & des structures soclétaires
alternatives pour détenir la participation réservée aux employés.

Dans la mesure ol les dispositions du drolt des soclété OHADA
priment sur le droit national, une attention particuliére devra étre
de mise dans la rédaction du Projet de décret.

En outre, le Projet de décret devralt apporter des précisions
supplémentaires sur la gouvernance et le fonctlonnement de la
société coopérative ainsl que sur la mise en cauvre pratique du
mécanisme de financement.

Le Projet de décret devrait également préciser que le prix
d’acquisition est librement déterminé par las sociétés miniéres sur
la base de la valeur de marché.

Concernant la tranche destinée aux salariés, 'entreprise finance sa
propre dilution sans Intéréts et ne se rembourse que sur les
dividendes ; cette approche souléve également des questions
relatives a la valorlsation, a la comptabilité (parties lides /
patements fondés sur des actions), & I'imputation des pertes et a la
politique de distribution, tout en interagissant avec les éventuels
accords de coentreprise ou de participation minoritaire ainsi
qu'avec les conditions de financement de projet existantes.

Participation des personnes
physlques de nationalité
congolafse autres que [es
employés

Article 144 quinqules du
Projet de décret

L'article 144 quinquies du Projet de décret prévoit que la
participation réservée aux personnes physiques de natfonalité
congolaise autres que les employés (soit S %) est détenue solt
directernent par des personnes physiques congolaises, solt par
I'intermédialre d’une ou plusleurs sociétés congolaises dont tous
les associés ou actionnaires doivent &tre des personnes physiques
congolalses.

Le projet d’arrété ministériel devralt &tra communiqué aux sociétés
minléres afin de leur permettre d’apprécler plelnement les
conditions et modalités selon lesquelles une participation devrait
étre transférée a des personnes physiques de nationalité
congolaise,
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Sujet et référgé_ngg

Résumé des dispositions ét. comméntaires

Recommandations proposées

Cette participation paut également étre détenue par des
établissements publics congolais de sécurité sociale.

Les conditions et modalités d'acquisltlon des parts dans les
sociéteés miniéres doivent étre fixées par un arrété ministériel qul
n’a pas encore été préparé. Cette situation crée de nombreuses
incertitudes et un mangue de clarté quant auv processus
d'acquisition des parts dans les socfétés miniéres.

En tout état de cause, ces conditions et modalités devralent prévoir
que : {i} le prix d’acquisition peut &tre librement déterminé par la
saclété miniére sur la base de la valeur de marché ; (i) les transferts
ne peuvent intervenir que conformément (a) aux procédures de due
diligence et de conformité des soclétés miniéres et {b) 4 toute
restrictlon ou interdiction prévue dans les documents statutaires ou
contractuels des soclétés miniéres, natamment les statuts, pactes
d’actionnaires, conventlons entre associés, etc.

Par ailleurs, la définition de « sociétés congolaises » est trop
restrictive au regard d’autres textes applicables en RDC. Cette
définition devrait &tre modifiée afin d"adopter une approche
similaire a celle prévue dans le projet de lol sur la sous-traltance, &
savoir qu'une société est réputée congolaise lorsque les critéres
sulvants sont réunls : {I} son siége social est situé en RDC ; {ll) la
majorité de son capital social, soit au moins 51 %, est détenue par
des personnes physiques congolaises ou par des personnes morales
elles-mémes composées & au moins 51 % de personnes physiques
congolaises ; {ili) la majorité de ses arganes de direction est
administrée par des personnes de nationalité congolaise ; et (iv) son
personnel est principalement composé de personnes de nationalité
congolalse.

Financement de la
participation réservée aux
personnes physiques de
nationallté congolaise autres
que les employés

Contrairement 2 |a participation réservée aux employés, le Projet
de décret est silencieux sur les modalités de financement de la
participation des personnes physiques de nationalité congolaise.

Le Projet de décret se borne a Indiquer que cette participation ast
réservée aux personnes physigues de nationalité congolaise «
capables » d'acquérir les parts. Blen que le terme « capables » ne
soit pas définl, Il Implique que ces personnes disposent de [a
capaclté d'acquérir et donc de financer la société minlére, que ce
soit par apport en capital ou autrement.

Le Projet de décret devralt &tre modifié afin de prévoir une
définition du terme « capables ».

Il est également recommandé de transformer la clause de
sauvegarde fondée sur les « effarts » en une véritable obligation de
moyens : la démonstration d'une commercialisation de bonne fol 3
juste valeur sur une période définle devrait suffire 4 établir la
conformité, évitant ainsi & 'entreprise de se trouver en situation
d'Infraction permanente en 'absence d'acquéreur qualifié.

En outre, le Projet de décret ou les modalités d’application devant
étre fixées par arrété ministériel devraient préciser que le transfert
de parts aux personnes physiques de nationalité congolaise ast
subordonné a leur capaclté de financer intégralement I'acqulsition
de leurs parts ainsi que les financements nécessaires pour éviter
leur dilution. Dans le cas contralre, la dilution devrait étre autorisée.

Prix d'acquisition des parts
dans [es soclétés miniéres

L'article 144 sexies manque de clarté. A titre d’exemple, blen que
son objectif apparent soit de prévolr un mécanisme applicable
lorsque I'exigence de participation locale ne peut &tre satisfaite, la
disposition semble limiter ce mécanlsme 3 certains bénéficiaires

Confier a un juge la fixation du prix lors d'une vente forcée —
assortie d'une clause de sauvegarde fondée sur la simple
démonstration d'« efforts », mais qul s'apparente davantage a une
obligation de résultat qu'a une obligation de moyens — expose

Page5de8




Sujet et référence

'Ré_sumé des disposlrr,lorﬁs’ et com mentaires.

Recommal;datligns‘prbposéeg

Article 144 sexies du Projet
de décret

éligibles, a savolr les personnes physiques de nationalité
congolalse (« des personnes physiques de nationalité congolaise
autres que ses employés ou les personnes morales conformes &
I'article 144 quinguies »). Il n‘est pas clalr sl cette limltation est
intentionnelle et, dans I'affirmative, ce qui Justiflerait I'exclusion
des personnes morales alors que I'article 144 quingutes prévolt
expressément que la participation des personnes physiques de
nationallté congolalse peut tre détenue par l'intermédiaire d’'une
personne morale.

En tout état de cause, telle que rédigée, la disposition peut étre
interprétée comme imposant 3 une soclété minlére n'ayant pas
été en mesure de satisfaire a I'exigence d’attribution de parts aux
personnes physiques de natlonallté congolaise, autres que ses
employés ou les personnes morales visées 3 'article 144
quinquies, de rapporter la preuve des diligences Infructueuses
accomplies.

Ces diligences comprennent notamment : {i) la publication d’une
offre d’acquisition dans un journal ; et (it} la notification de cette
offre au ministre des Mines et au Cadastra minier.

L'article 144 sexies du Projet de décret prévolt en cutre que le prix
d’acquisition est llbrement déterminé par !a société miniére
conformément a la valeur de marché. En cas de désaccord sur le
prix d’acquisition, le candidat acquéreur peut saisir la Direction du
Secrétariat général aux Mines aux fins de conclliation. Si le
désaccord n’est pas résolu et que la Direction du Secrétariat
général aux Mines se prononce « en faveur » du bénéficlalre de
|"offre, ce dernier peut saisir le tribunal de commerce, qul
déterminera le prix dans le cadre d’une procédure en référé.

Le rdle de la Directlon du Secrétariat général aux Mines dans le
meécanisme de réglement des différends nest pas clair. En
particuller, le Projet de décret ne précise pas ce qu’il faut entendre
par un avis rendu « en faveur » du candidat acquéreur. En outre, le
fait que la Directlon du Secrétariat général aux Mines puisse
exprimer un avis « en faveur » du candidat acquéreur semble
étendre son role au-dela d’une simple conciliation pour lul
conférer une appréclation substanttelle du différend relatif 4 la
valorisation.

réellement I'entreprise & des casslons & un prix inférieur 2 la valeur
réelle ; elle risque en outre de se retrouver en sltuation de
mangquement pour la simple ralson qu'aucun acquéreur qualifié ne
s'ast manifesté pour proposer un prix équitable.

Le Projet de décret ne devrait conférer aucun rdle a la Direction
générale des Mines dans la détermination d’un différend relatif  la
valorisation. Si la Direction devait néanmolns intervenir, son réle
devralt &tre imité a la facilitation des discussions entre les parties,
sans pouvoir émettre un avis sur le fond du différend.

A défaut d'accord, la détarmination du prix devrait étre renvoyée 4
un expert Indépendant, aux juridictlons compétentes ou, le cas
échéant, & un tribunal arbitral, conformément & I'accord des parties.
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Sujet et référenc_e'

Résumé des dispositions et commentaires

Recom mandat‘ions proposées

Non-dilution de la
participation réservée aux
personnes physiques de
nationalité congolalse

Articles 144 septies et 144
octies du Projet de décret

L'article 144 septies du Projet de décret prévoit que les personnes
physiques de natlonalité congolaise, autres que les employés ou
les personnes morales visées & I'article 144 quinquies, peuvent
librement transférer leurs parts dans la soclété minlére, pour
autant que ce transfert n’alt pas pour effet de réduira la
participation de 5 % réservée aux personnes physiques de
nationalité congolaise autres que les employés.

L'article 144 octies du Projet de décret prévolt que toute
augmentation de capital ne peut avoir pour effet de diluer [es
parts réservees aux personnes physiques de nationalité congolalse,
qu’elles soient ou non employées de la société miniéra.

Ces dispositions peuvent &tre interprétées comme interdisant la
dilution de la particlpatlon attribuée en application de I'exigence
de participation locale.

Le caractére non diluable de cette participation est contralre aux
dispositions du Code minier, lesquelles prévoient que la
participation locale est réservée aux personnes physiques de
natlonallté congolaise « capables » d’acquérlr les parts, ce qui
implique que ces personnes disposent de la capacité d’acquérir et
donc de financer la société minlére, que ce soit par apport en
capital ou autrement.

En outre, ce caractére non diluable est susceptible d'accroitre
considérablement la charge financitre pesant sur les soclétés
miniéres ou les autras actionnaires.

Ces dispositions devralent &étre supprimées du Projet de décret. ou
renégociées, car elles créeront des frictions en matfére de
financement. La clause anti-dilution complique les futures levées de
fonds et le financement de projets

Sanctions en cas de non-
conformité

Article 144 nonies du Projet
de décret

Le Projet de décret prévolt que les sanctions prévues aux articles
292, 293, 310, 311 et 311 bis du Code minter sont applicables en
cas de non-respect de 'exigence de participation locale.

L'article 292 du Code minler prévoit que les travaux peuvent &tre
suspendus en cas de faute grave. Une telle suspension peut, &
terme, condulre au retrait du titre minler sf une mesure corrective
est exigée par le ministre des Mines et si cette correction n'est pas
apportée.

Les articles 310, 311 et 311 bls du Code minier prévoient des
amendes spécifiques et des peines d’emprisonnement en cas ; (i)

Plusleurs éléments du Projet de décret dépassent le pouvoir
reglementaire et présentent de motifs sérieux d’illégalité.

Le Projet de décret devralt se limiter & préciser les modalités de
participation des personnes physiques de nationalité congolaise
requise pour la constitution du capital social des sociétés miniéres
créées aprés I'entrée en vigueur de la loi de 2018 ou a créer.

Il conviendra de prévoir les garde-fous techniques : neutralité
fiscale et OHADA pour le filnancement et les transferts ; définitlons
précises (notamment des termes « employé » et des mécanismes
coopératifs) ; ainsi que des sanctions proportionnées et susceptibles
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Sujet et:ré_férgnce '

) Résumé des dispositions et commentaires

-. Récommandations proposées

d’entrave aux activités de 'administration miniére ; (i} de non-
respect des injonctions des ministres provinclaux ou des
gouverneurs ; et {ili) de fraude ou de pillage de ressources
miniéres.

d'étre régularisées, le retrait de l'autorlsation étant réservé aux
seuls cas de contournement délibéré. Une clause de sauvegarde
préservant les drolts découlant des conventions miniéres existantes,
des financements de projet, des accords de coentreprise (JIVA) et
des garantles de stabilisation (le cas échéant) rassurerait 'ensemble
du secteur,

Incomplétude

Le projet de décret renvole a des dispositions d'application
ultérieuras.

Les modalités essentielles figurent dans des arrétés qui n'ont pas
encore été publiés ; il subsiste une Incertitude, mais il existe aussl
une réelle opportunité d'en fagonner les détails. Ii est recommandé
de faire examiner simultanément tous les projets de textes afin de
s'assurer de la cohérence de ['ensemble.
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