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PROJET D'EVALUATION JURlDIQUE DES ACCORDS DE PARTENARIAT DE 

.I I LA GECAMINES (CONTRAT Ne 31/COPIREP/SE/02/2005) 

FICHE ANALYTIQUE DE L'ACCORD DE PARTENARIAT : 

1 - TENKE FUNGURUME 

OPERATIONNEL (NON EN PRODUCTION) 

1. SOMMAIRE 

La Convention de Creation de Tenke Fun,gurume Minine. entre la GCM et Lundin - - 
Holdings Ltd. (LH), ainsi que la Convention Miniere entre la Republique du Zaire, la GCM 
et Lundin Holdings Ltd. concernant Tenke Fungurume, ont ete signes le 30 novembre 1996 - - - - 
moins que six mois avant la chute du dernier gouvernement sous la presidence du Marechal 
Mobutu. LH a ete choisi comme partenaire suite a un appel d'offres initie par la GCM. 
TFM a ete fonde immediatement suite a un decret autorisant son fondation en decembre 
1996. 

Selon la Convention de Creation initiale, LH allait payer a la GCM une prime de 
cession de USD 250 millions pour le transfert par la GCM des concessions de Tenke et de 
Fungurnme au parteniat  Tenke F u n m e  Mining, S.A.R.L., dans laquelle les 
participations de la GCM et de LH etaient fixees a 45% et 55%, respectivement. Selon la 
Convention Miniere, TFM allait beneficier des exonerations et reductions fiscales, 
parafiscales et douanieres importantes pendant des periodes allant jusqu'a dix ans. 

Le paiement de la premiere tranche de la prime de cession de USD 50 millions a ete 
I effectue en mai 1997. Les travaux sur 1'Etude de Faisabilite du projet minier ont commence 

le Ila janvier 1997. 

Le 28 avril 1997, le Gouvernement de la RDC represente par son Ministre des Mines 
et son Ministre des Finances a conclu un Accord avec TFM par lequel le Gouvernement a 
ratifie (a) la Convention Miniere, @) les decrets du 9 et 20 decembre 1996 autorisant la 

1997 apres une campagne militaire qui a chasse le dernier Gouvernement de la Republique t2.t ~ ~ : ~ . . , , w + I  

du Zaire sous le President Mobutu. 

7 Le 23 fevrier 1992, TFM et LH ont declare la force majeure. Ni la GCM ni le 
/--- - -? -7, Gouvernement n'a initie un litige pour contester la declaration de force majeure, qui ne s'est 

levee que lors de l'entree en vigueur de la Convention d'actionnaires Amendee et 
Reformulee entre la GCM, LH et les associes de LH actionnaires en TFM. P e a n t  etsous 



efforts ont augmente apres l'entree en vigueur de la Loi No 00712002 du 11 juillet 2002 
portant Code Minier. Un accord sur les termes de modification des Conventions a ete 
negocie entre LH, la GCM, le Ministre du Plan, le Gouverneur de la Banque Centrale et le 
Conseiller Principal de la Presidence en matiere economique et financiere en decembre 2004, 
accepte par I'ECOFIN par la suite" et approuve par le Conseil des Ministres de la RDC dans 
sa reunion du 19 juillet 2005.' Les modifications convenues comprennent notamment : 

la revision de la capacite de production annuelle initiale du projet a 40.000 tonnes 
par an de cuivre, avec production associe de cobalt ; 

0 le lancement par LH d'une Etude de Faisabilite des production commerciale du 
Projet Initial pour une augmentation significative de la capacite du projet ; 
la reduction de la prime de cession a USD 100 million (y compris les USD 50 e& $ 
millions deja payees); 
le remplacement des exonerations fiscales de la Convention Miniere avec les PT) 
dispositions du regime fiscal du nouveau Code Minier ; 
la reduction de la participation de la GCM en TFM a 17,5% ; 
l'accord de LH a avancer ou faire avancer les fonds necessaire pour developper le 
Projet Initial, contre remuneration au taux de LIBOR +2% remboursee avant toute 
distribution de dividendes ordinaires ; 
le paiement par TFM d'une somme egale a 0,3% des produits nets des ventes a un 
fonds social de developpement dedie a la construction de l'infrastructure et la 
dispense des services pour assister les communautes locales ; et 
l'acceptation par la RDC et la GCM que Phelps Dodge Corporation des Etats 
Unis, etlou une ou plusieurs de ses societes liees acquiere une participation dans 
Lundin etlou TFM. 

Lors de l'atelier de Lubumbashi, le 19 octobre 2005, la GCM a confirme qu'elle a 
signe avec LH et ses associes actionnaires dans TFM une Convention d'Actionnaires 
Amendee et Reformulee ainsi que des Statuts Amendes et Coordonnes, tandis que la RDC, la 
GCM, LH et TFM ont signe une Convention Miniere Amendee et Reformulee, tous en 
septembre 2005.'' 

" Lettre no ~~~NPIECOFIN~DIRCABIC~~OS du Vice President de la Republique Bemba en 
date du 20 janvier 1005 a LH et GCM. (1.93.2) 

" Lettre no CAB.MIN/MlNES/01/0593/05 du Ministre des Mines en date du 23 juillet 2005 a 
1'ADG de la GCM. 

3 La GCM a fourni au Consultant a travers le COPIREP des copies des deux Conventions 
Amendees ainsi que des Statuts Amendees a la fin de l'atelier de Lubumbashi, le 23 octobre 
2005. Toutes les copies sont des Projets du 8 septembre 2005 parafes mais pas signes. 



II. CONTEXTE DU PARTENARIAT 

A. Origine et Evolution 

Les dates principales pertinentes a l'origine et l'evolution de l'accord de partenariat 
avec LH sur Tenke Fungurume sont les suivantes : 

1984 : Liquidation de la Societe Miniere de Tenke et Fungurume (SMTF) ; et acquisition de 
certaines immeubles lors de cette liquidation par la Societe des Travers de Beton du Congo, 
devenu TRABEKA plus tard. 

1994-95 : Appel d'ornes de la GCM pour le developpement des gisements de Tenke et 
Fungunrme. Parmi le groupe des entreprises retenues pour la selection finale, on constate la 
presence de : 

Anglo-American Corporation of South Afiica Ltd 
Gencor - BHP 
La Source Compagnie Miniere 
ISCORLtd. 
The Lundin ~ r o u p '  

1996 : Selection de Lundin. 

30 novembre 1996 : Signature des accords suivants : 

Convention de creation de TFM entre la GCM et LH. Statuts de TFM Sarl. 
Convention Miniere entre la RZ, la GCM et LH. 
Convention de consultant entre LH et TFM. 

Agrement entre le Gouvernement de la RDC (AFDL) et TFM Sarl. 

Mai 1997 : Paiement du premier $50 millions de la prime de cession par LH a la GCM. 

Avant le 3 1 mars 1998 : Le probleme de la propriete des installations immobilieres sur le site 
vis a vis de TRABECO est souleve. 

Decembre 1998 : Accord d'Option signe entre LH de BHP. 

" Telefax du PDG de la GCM a DTBDIR en date du 26 mai 1995 concernant •á Projet de 
Developpement des Gisements de Fungunime. •â 



23 fewrier 1999 : Declaration de force majeure par TFM (et par Lundin, mais pas vu par le 
Consultant.) 

12 mai 1999 : Jugement du Tribunal de Grande Instance de Kolwezi dans la cause 
TRABEKA v. P M .  Conservateur des Titres Immobiliers de Kolwezi. GCM et RDC. 

2000-2001 : Negociations sur les termes de participation eventuelle de BHP et Phelps-Dodge 
dans le projet. 

08 fev. 2002 : Arret de la Cour Supreme de Justice dans la cause TFM v. TRABEKA. 

2002-2004 : Negociations sur la participation de Phelps Dodge dans le projet. 

Decembre 2004 : Consensus entre la GCM, LH, le Ministre du Plan, le Gouverneur de la 
Banque Centrale et le Conseiller Principal de la Presidence en matiere economique et 
financiere sur les termes de la renegociation de la Convention Miniere et la Convention de 
Creation. 

20 janvier 2005 : Lettre du Vice President Bemba sur l'acceptation par I'ECOFIN des termes 
de la revision des conventions du 30 novembre 1996. 

19 juillet 2005 : Approbation des termes de la revision des conventions par le Conseil des 
Ministres. 

Septembre 2005 : Signature de la Convention d'Actionnaires Amendee et Reformulee, des 
Statuts Amendes et Coordonnes de TFM, et de la Convention Miniere Amendee et 
Reformulee entre les Parties. 

B. Relation avec d'autres Partenariats 

A l'evidence, il n'y a aucune relation entre le partenariat TFM et d'autres partenariats 
de la GCM ; sauf qu'il importe de se souvenir que LH a ete selectionne •á de justesse •â par 
adjudication, et qu'on n'a pas verifie sur cartes officielles s'il y a chevauchements avec 
d'autres droits ou non. 

III. EVALUATION DES CLAUSES DE L'ACCORD DE PARTENARIAT 

A. Choix du cadre juridique du partenariat 

Le partenariat TFM est etabli en forme de Societe par Actions a Responsabilite 
Limitee (S.A.R.L.). En tant que telle, elle a pu etablir par ses statuts deux classes d'actions 
dont les actions A emises uniquement a la GCM, et les actions B emises a Lundin Holdings 
Ltd. et aux cinq actionnaires qui sont des personnes physiques. 



Sauf en ce qui concerne l'obligation de faire les avances (les Actionnaires B 
exclusivement) et la presentation des membres du Conseil d'Administration, toutes les 
actions ont les memes droits et privileges. 

Le choix de la forme de S.A.R.L. a permis d'etablir deux classes d'actions, et de 
permettre la libre cession des actions d'un actionnaire a une societe affiliee. 1.29.6. En 
outre, la forme de S.A.R.L., contrairement a la forme de S.P.R.L., permet a TFM d'emettre 
des obligations, ce qui lui donne plus de flexibilite pour des financements eventuels. 

B. Existence legale du partenariat 

La societe Tenke Fungunime Mining T.F.M. S.A.R.L. est constituee sous forme 
d'une Societe par Actions a Responsabilite Limitee, l'une des cinq formes des societes 
commerciales regies par le decret du 27 fevrier 1887 relatif aux societes commerciales, tel 
que modifie et complete a ce jour, ainsi que par l'Arrete Royal du 22 juin 1926 relatif aux ..... 

societes par actions a responsabilite limitee, tel que modifie et complete a ce jour. 

1. Autorisation par decret 11 
L'article 6 du decret du 27 fevrier 1887 relatif aux societes commerciales dispose que 

•á nulle societe par actions, a responsabilite limitee, ne pourra se fonder au Congo qu'apres 
avoir ete autorisee par decret. •â Selon l'Arrete Royal du 22 juin 1926 relatif aux societes 
par actions a responsabilite limitee, cette autorisation •áest subordonnee notamment aux 
conditions ci-apres : 1" Que l'acte constitutif soit recu dans la forme authentique. •â La 
jurisprudence interpretant ces dispositions veut que l'acte authentique soit etabli avant la date ... 
du decret, mais que la S.A.R.L. n-s la date du decret r @ $ J Z A A ~ *  

Il parait que le Decret No 0049 du Premier Ministre portant approbation de la 
Convention Miniere a ete signe le 9 decembre 1996 @as de copie dans le dossier, mais 
reference dans le rapport du Directeur Gerant pour 1996) (1.34.4). La Constitution et Statuts 
de TFM a ete signee devant Sadiki Bin Ibrahim, Notaire de la ville de Kinshasa, le 30 
novembre 1996, donc elle etait authentifiee avant la signature du decret. Sous reserve de la 
preuve de la date du decret autorisant la fondation de la TFM, S.A.R.L., cet acte semble donc 
etre conforme aux dispositions de l'article 1, litera 1" de l'Arrete Royal du 22 juin 1926, tel 
que modifie et complete. 

Toutefois, la S.A.R.L. n'existait qu'a partir de la date du decret, soit le 9 decembre 
1996. C'est apparemment la raison pour laquelle le Conseil d'Administration du 18 
decembre 1996 a autorise et approuve le Contrat de Consultant entre TFM et Lundin 
Holdings Ltd. signe le 30 novembre 1996, soit 9 jours avant l'existence legale de TFM. 

2. Conditions statutaires 

Les statuts de TFM doivent etre conformes aux conditions stipulees dans l'article 1 
de l'Arrete Royal du 22 juin 1926 sur les societes par actions a responsabilite limitee qui 
dispose que : •á Notre autorisation, requise pour fonder en Republique Democratique du 



Congo, une societe par actions a responsabilite limitee, est subordonne aux conditions ci- 
apres •â, suivi d'une liste de 8 conditions, dont plusieurs contiennent une liste des sous- 
conditions. 

La premiere condition est •á que I'acte constitutifsoit recu sous forme authentique. •â 
La lecture du dossier renseigne l'existence d'un acte notarie dresse le 30 novembre 1996 par 
Monsieur Sadiki Bin Ibrahim, Notaire de la Ville de Kinshasa habilite legalement a le 
recevoir aux termes des articles 2 et 20 de l'ordonnance-loi n066-344 du 9 juin 1966 relative 
aux actes notaries (1.29.18-19). L'acte notarie indique qu'il a ete dresse en presence des 
temoins comme le veut l'article 5 de l'ordonnance-loi n066-344 du 9 juin 1966 qui veut que 
les comparants a l'acte declare eux-memes ou par leur mandataire, devant deux temoins ages 
au moins de 21 ans, que l'acte qu'ils soumettent a l'authentification du notaire est bien 
l'expression de leur volonte ou de la volonte de leur mandant. 

Ledit instrument semble etre conforme aux autres conditions de forme precites 
(minimum de sept associes, souscription integrale du capital, etc.) 

3. Depot au greffe du tribunal de grande instance 

L'article 2 alinea le' du decret du 27 fevrier 1887 precite tel que modifie par 
l'ordonnance-Loi du 19 septembre 1965 dispose que •á les actes de societe seront, a peine 
de nullite, dans les 6 mois de leur date, deposes en copie, en entier et par extrait au greffe du 
tribunal de grande instance •â. En l'espece, l'analyse du dossier revele que les statuts de 
TFM porte le tampon du greffe du registre de commerce du tribunal de grande instance de 
Lubumbashi, mais sans date. 

4. Publication au Journal Officiel 

La lecture combinee des articles 2 du decret du 27 fevrier 1887 precite et 5 de 
l'Ordonnance no11/14 du 20 janvier 1951 relative a la publication des actes de societes au 
Journal Officiel renseigne que les statuts d'une societe doivent etre publies en entier ou par 
extrait au Journal Officiel par les soins du Ministre de la Justice aux frais des interesses. En 
l'espece, l'etude des pieces du dossier ne permet pas d'affirmer que les statuts de TFM ont 
fait l'objet de publication au Journal Officiel. Dans la mesure ou le temps necessaire pour 
que I'acte de societe soit publie est indetermine, il importe que les parties a la Constitution et 
Statuts de la societe TFM S.A.R.L. produise la preuve de paiement pour la publication et 
diligente aupres du service du Journal Officiel l'insertion des statuts sociaux a la plus 
prochaine parution du Journal Officiel si cela n'a pas encore ete faite. 

C. Apports des partenaires 

Tous les apports des partenaires au capital social initial de TFM (l'equivalent en 
monnaie nationale de USD 50.000) sont en numeraire. 1.29.4. 



Les actifs contribues par la Gecamines au partenariat 
comprennent les elements suivants : 

Concession de Tenke No 198 (751,94 km2 situes dans la Sous-Region de 
Kolwezi) pour le cuivre, le cobalt et toutes autres substances minerales 
concessibles. 
Concession de Fungumme No 199 (684,70 km2 situes dans la Sous-Region 
de Kolwezi) pour le cuivre, le cobalt et toutes autres substances minerales 
concessibles. 
Le stock des minerais deja extraits a Fungurume (96.922 TS dont 6,1% Cu 
= 5.934 TCu et 0,9% Co = 894 TCo). 
Tous les batiments et autres biens immobiliers, par nature ou par 
destination se trouvant dans les Concessions et etant en relation avec les 
operations minieres sur lesdites Concessions en ce compris tous les 
immeubles par nature ou par destination ayant appartenus a la Societe 
Miniere Tenke Fungurume. 
Toutes les donnees, informations, registres et rapports ayant trait aux 
concessions et se trouvant en possession ou sous controle de la Gecamines. 

Cfr. Convention de Creation, Annexe A (1.26.32-36), et art. 3.1 (1.26.10). 

Toutefois, ces actifs ne sont vas des avvorts en nature au capital social de TFM var la 
m. Ils sont cedes par la GCM a TFM contre la remuneration precisee dans la 
convention, selon l'article 3.1 de la Convention de Creation de ~ e n k e  Fungurume Mining, et 
son Annexe A. Ladite remuneration consiste en le paiement de USD 250 millions en 
tranches de 50,40 et 160 millions de dollars payable par Lundin Holdings, selon I'ariicle 3.3 
de la Convention de creation." 1.26.11. En effet, donc, les droits miniers sur les gisements 
de Tenke et Fungumme sont des apports e a u  capital social de TFM. Toutefois, 
selon les termes de la renegociation approuves par le Gouvernement le 27 juillet 2005, ce 
paiement a ete reduit a USD IO0 millions. 1.931. / LL &'/&CU> 

D. Participation dans le capital social du partenariat 

Selon la Convention de Creation et la Constitution et Statuts, la repartition du capital 
social etait : 

l'equivalent de USD 45.000 represente par 45 actions A (45%) pour la 
GCM ; et 

0 l'equivalent de USD 55.000 represente par 55 actions B (55%) pour 
Lundin Holdings Ltd. 1.26.40 ; 1.29.4. 

" Ce montant a ete reduit a USD 100 millions par la Convention d'Actionnaires Amendee et 
Refomulee de septembre 2005. 



Selon les termes de la renegociation approuves par le Gouvernement le 27 juillet 
2005, les participations dans le capital social changera a ce qui suit : 

17,5% non diluables pour la GCM ; et 
82,5% pour Lundin Holdings Ltd. 1.93.3. 

Observation : Pour arriver a cette nouvelle repartition du capital social, LH 
acceptera la transformation de USD 15 millions des Avances deja effectuee par LH en capital 
social. Convention d'Actionnaires Amendee et Reformulee, art. 3.5. 

E. Participation dans les decisions et dans la gestion 

Selon l'article 11.2(a) de la Convention de Creation, la GCM a le droit a nommer 
quatre des neuf administrateurs de TFM. 1.26.19. Le nombre des administrateurs nommes 
par la GCM est reduit a deux selon la Convention d'Actionnaires Amendee et Reformulee 
(N CAAR •â), art. 10.2(a). 

La moitie des Administrateurs ou leurs representants constitue un quorum et peut agir 
en tant que Conseil d'Administration. CAAR, art. 10.2@). 

Selon l'article 11.2(c) et 11.3 respectivement de la Convention de Creation, la GCM 
avait le droit de presenter un de ses administrateurs comme candidat a la presidence du CA, 
qui serait elu, tandis que les Lundins avaient le droit de presenter un de ses adminish-ateurs 
comme candidat a la fonction d'Administrateur delegue charge de la gestion journaliere qui 
serait elu. 1.26.19. Selon l'article 10.2 (c) et (d) du CAAR, le president du Conseil 
d'Administration sera elu parmi les administrateurs representant les actionnaires de la classe 
B (soit LH) tandis que le Vice President sera elu parmi les administrateurs representant les 
actionnaires de la classe A (soit la GCM). 

F. Participation dans les benefices et autres avantages d'ordre monetaire 

A part les paiements de Lundin pour les actifs de la GCM precises dans l'accord, les 
actionnaires de TFM ne recoivent que des dividendes ordinaires en fonction de leurs 
participations respectives, sous reseme du remboursement prioritaire des avances que Lundin 
s'engage a faire pour permettre a TFM de fonctionner avant qu'elle ne commence a generer 
des revenus. Convention de creation, art. 12.1. 1.26.1. En plus, Lundin recevra comme 
compensation pour ses services selon le Contrat de Consultant : 

7% des Depenses en Prospection pour ses services en matiere de 
prospection ; 
3% des Depenses en Capital pour son assistance en matiere de 
financement et consmiction ; 
5% des Frais d'Exploitation pour son assistance en matiere 
d'exploitation ; et 



1,25% des recettes bruts pour son assistance en matiere de 
commercialisation. I.29A.6. 

Ces dispositions sont defavorables a la GCM et BkE-nt d w  -- 
pour ses services estfiontaire par r ~ g & ~ p ~ ~ ~ a & ~ ~ y ~ e n d e s .  

+fld, / CJ 
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remboursement des services de Lundin qui autrement serait des contributions au capital de la 
s0ciete.A 
r- 

G. Obligations et responsabilites des partenaires 

Les obligations et responsabilites des partenaires sont les suivantes, selon la 
Convention de Creation : 

1. Gecamines 

La cession du Bien (les actifs enumeres ci-dessus) a T.F.M., et tous 
les actes et operations necessaires pour maintenir en vigueur tous 
les droits sur le Bien pendant la duree de la Convention. (1.26.10.) 

2. Lundin 

Payer le prime de cession (USD 100.000.000, d'apres le CAAR.) 

Financer 1'Etude de Faisabilite. 

MeMe en place le financement necessaire selon 1'Etude de 
Faisabilite dans le delai imparti. (1.26.1 1-12.) 

H. Excuses pour non accomplissement des obligations (force majeure, faits 
du prince, etc.) 

Il y a eu une declaration de force majeure par Lundin et TFM, le 23 fevrier 1999 
(1.48) selon les dispositions de l'article 35 de la Convention Miniere (1.27.46) et de l'article 
19 de la Convention de Creation de TFM (1.26.28). La force majeure etait evoquee sur 
fondement des Decrets N"' 171 et 172 de la RDC du 2 janvier 1999, qui ne sont pas dans le 
dossier, qui n'ont pas ete publies au J.O., et que le Consultant ne trouve pas. 

Est-ce que la declaration de force majeure etait juridiquement valable ? D'emblee, la 
definition de la force majeure dans les Conventions n'est pas conforme a ce qui est entendu 
par ce terme en droit commercial international. On parle de •á tout evenement soudain ou 
imprevisible ou insurmontable •â sans preciser que cet evenement doit etre de nature a 
empecher la partie affectee a accomplir ses obligations malgre l'exercice de toute diligence 
de sa part. 1.26.2 ; 127.46. Cette definition a ete extremement prejudiciable a la GCM. Il ne 
s'agit pas d'une vraie clause de force majeure. Il s'agit d'une excuse tres facultative pour 



LH. Cela se voit dans la declaration de force majeure de TFM (sic) qui ne dit meme pas que 
l'evenement de FM empeche TFM d'exercer ses obligations. 1.48. La GCM et 1'Etat 
auraient du contester en arbitrage les declarations de FM, mais ils ne l'ont pas fait par 
faiblesse. 

Est-ce que la declaration de Force Majeure est intervenue avant l'echeance de la 
periode pour la realisation de 1'Etude de Faisabilite par Lundin ? Quelle sont les dates 
d'entree en vigueur des Conventions ? Pour la Convention de Creation de TFM, il y a 
plusieurs conditions anterieures a l'entree en vigueur selon l'article 3.2 (1.26.1 1). Quand ont- 
elles ete remplies ? ' Le rapport annuel du President du CA soumis a la reunion du Conseil 
d'Administration de TFM du 27 fevrier 1997 indique que les travaux de TFM sur 1'Etude de 
Faisabilite ont commence le I'eTjanvier 1997. 1.34.4. Est-ce que cela veut dire que la 
Convention de Creation est entree en vigueur au plus tard le 1'" janvier 1997 ? Auquel cas, 
l'evenement de force majeure est intervenu apres la date limite pour la remise de 1'Etude de 
Faisabilite, selon l'article 4.2 de la Convention de Creation (24 mois apres la date de l'entree 
en vigueur). 1.26.12. Il n'y a pas de document dans le dossier qui indique que la GCM a 
accorde une extension de ce delai a LH. Mais il n'y a pas non plus de document dans le 
dossier indiquant une mise en demeure de LH par la GCM pour inexecution de son 
obligation dans le delai convenu. 

Tandis qu'il y a des questions juridiques de fond sur la validite de la declaration de 
force majeure, la GCM et 1'Etat ont renonce a leurs droits de les invoquer, en signant en 
septembre 2005 la CAAR et la Convention Miniere Amendee et Reformulee (•á CMAR •â). 

Le Consultant Juridique constate douloureusement que la clause de force majeure n'a 
ete modifiee que tres legerement infine dans la CAAR, art. 18.1. La GCM aurait du lutter 
pour reformuler cette clause de force majeure conformement a celle dans le Contrat 
d'Association de KMT, art. 20 ou celle dans le Code Minier, art. 297. Tandis que le cas de 
force majeure declaree en fevrier 1999 a ete leve par l'article 21.1 de la CAAR, la clause de 

- > 

force majeure maintenue dans l'article 18.1 de la CAAR sera vraisemblablement la source de 
plus de problemes concernant ce partenariat dans l'avenir - surtout si la GCM n'est pas pret a 
contester l'utilisation de cette clause par LH. 

1. Controles 

L'article 20 des statuts initiaux de TFM dispose que la situation financiere de la 
societe, ainsi que la regularite au regard des lois sur les societes commerciales, des lois 

61 La Convention Miniere, selon son article 53, est entree en vigueur apres sa signature par . r 

toutes les parties interessees et son approbation par decret du Premier Ministre 0.27.54). Le 
Decret No 0052 portant approbation de la Convention Miniere est signe le 20 decembre 1996 
(pas de copie dans le dossier, mais reference dans l'Accord du 28 avril 1997 entre le 
Gouvernement de la RDC et TFM) (1.36.22). Toutefois, la Convention Miniere ne contient N i 

l'engagement de LH de realiser I'Etude de Faisabilite ni de dispositions pour la resiliation de 
la Convention. 



comptable et des statuts sera confie a un ou plusieurs commissaires aux comptes. Le ou les 
commissaires aux comptes sont nommes par l'assemblee generale ou la GCM est minoritaire, 
sans aucun droit special de la GCM a nommer au moins un des commissaires aux comptes. 
I.29.11. 

L'article 12.3 de la Convention de Creation dispose en plus que le Conseil 
d'Administration de TFM nommera une firme independante de reviseurs de reputation 
internationale pour conlroler les comptes de TFM. 1.26.20. C'est une bonne chose, mais 
encore une fois, le choix du reviseur international dependra entierement du partenaire 
majoritaire. 

J. Resiliation : pouvoir et consequences 

1. Convention de Creation 

La duree de la Convention de Creation (d'apres son article 7.1) est indefinie : Jusqu'a 
ce que le Bien ne soit plus exploitable ou que les actionnaires de TFM decident de commun 
accord d'y mettre fin. 1.26.13. C'est une mauvaise formule parce que la determination que 
le Bien soit exploitable ou non est subjective et depend des considerations de rentabilite qui 
changent avec les conditions du marche. En outre, cela veut dire que la Convention sera 
terminee a la fin des operations de production mais avant l'achevement des operations de 
cloture de la mine et de rehabilitation du site. Malheureusement, cette formulation a ete 
maintenue dans l'article 6.1 de la CAAR. 

Cette duree est sous reserve des droits de resiliation anticipee de Lundin dans deux 
circonstances et un droit de resiliation anticipee de la GCM. 

a. Resiliation Anticipee par Lundin Holdings 

1. Pour convenance (art. 7.2, Convention de Creation ; 1.26.13) 

moyennant preavis ecrit de 30 jours, et 
la cession sans contrepartie de ses actions a la GCM, 
LH provoquera la demission de ses administrateurs, etc., 

0 les avances de LH et dues seront acquises par TFM, 
la dette de TFM envers LH sera annulee, 
L'Etude de Faisabilite deviendra la propriete de LH, 
LH sera libere d'effectuer tout autre paiement, et 
aucun dommage-interet ne sera payable par LH a quiconque. 

2. Pour inexecution non venielle par GCM ou par 1'Etat (art. 7.5, Convention 
de Creation ; 1.26.14) 

en cas d'inexecution non venielle d'une disposition de la Convention 
de Creation par la GCM, ou de la Convention Miniere par 1'Etat ; 



LH pourra suspendre l'execution de ses obligations en verni de la 
Convention de Creation jusqu'a ce qu'il soit remedie a l'inexecution ; 
les delais pour l'execution des obligations de Lundin seront allongee 
pour une duree egale a celle de l'inexecution ; et 
si la GCM ou 1'Etat n'ont pas remedie l'inexecution dans les trente 
jours de la mise en demeure leur adresse par recommandee, LH pourra 
conformement aux dispositions sur le reglement des differends, 
postuler la resiliation de la Convention de Creation et poursuivre ses 
dommages-interets. 

Observation : Cette derniere disposition est tres prejudiciable a la GCM dans la 
mesure ou LH peut s'en servir a tout moment, meme sans notification ecrite, pour justifier 
tout retard dans l'execution de ses propres obligations. Dans l'absence de balises, la GCM 
n'a aucun pouvoir d'y resister. Regrettablement, cette formule est maintenue dans la CAAR, 
art. 6.5. 

b. Resiliation Anticipee par la GCM (art. 7.3, Convention de Creation, 
1.26.13) 

En cas d'inexecution non venielle d'une disposition de la Convention 
de Creation par LH, 
Mise en demeure de 30 jours, 
en cas d'inexecution persistante et non justifiee, 
la GCM peut, conformement a la procedure de reglement des 
differends, postuler la resiliation etlou poursuivre la reparation de son 
prejudice. 

2. Convention Miniere 

11 n'y a pas de dispositions sur la resiliation anticipee dans la Convention Miniere. 

K. Recuperation des droits en cas de liquidation 

Il n'y a pas de disposition qui garantit a la GCM sa recuperation des droits miniers, 
qui ont ete aliene contre paiement en especes, en cas de liquidation de TFM. On peut 
s'interroger sur comment TFM a echappe a l'application de l'art. 37 des statuts qui impose la 
liquidation obligatoire au cas ou l'actif net est reduit a un montant inferieur a la moitie du 
capital social, et meme encore s'il est reduit a un montant inferieur a un quart du capital 
social. 1.29.16. Cette derniere disposition aurait pu mettre la dissolution de la societe sous le 
controle de la GCM si les Avances n'amvaient pas a temps pour empecher la reduction du 
capital qui decroche l'obligation de dissolution. 

L. Reglement des differends et droit applicable 
La Convention de Creation et la Convention Miniere contiennent des dispositions tres 

precises sur le reglement des differends comme il suit : 



1. Convention de Creation, art. 17 (1.26.26 a 27) : 

Reglement a l'amiable : 

reunion dans les 15 jours, et 

reglement, si possible, dans les 15 jours de la reunion. 

Arbitrage entre les parties : 

A Geneve, 

en anglais, avec traduction simultanee en fiancais (ce qui 
favorise le partenaire anglophone), et 

selon les regles de la CCI. (Le choix des regles n'est pas 
mauvais. Toute sentence prononce par un uibunal arbitral 
etabli conformement aux regles de la CC1 est soumise a 
l'approbation du conseil de la CC1 comme condition de validite 
et peut etre modifie par le conseil.) 

Arbitrage avec 1'Etat : 

Les memes dispositions qu'entre parties s'appliquent, sauf en 
cas de decision de connexite par le tribunal d'arbitrage, auquel 
cas ce sont les regles du CIRDI qui s'appliquent. 

Juridiction eventuelle : 

est confie aux tribunaux de Vancouver au Canada en ce qui 
concerne les questions pour lesquelles les arbitres sont 
incompetents; et 

les procedes seront en anglais avec traduction simultanee en 
francais. 

Droit applicable : •á les principes de droit commercial international et, 
a titre suppletif, par le droit zairois. D Convention de Creation, art. 
1.5. 1.26.8. Cette disposition est plus favorable au partenaire qu'a 
la GCM. C'est modifie dans la CAAR (art. 1.5) a N le droit de la 
Republique Democratique du Congo, et, si c'est necessaire, a titre 
suppletif par les principes de droit commercial international 
applicables en l'espece, D ce qui revient a la normalite. 

2. Convention Miniere, art. 37 ( 1.27.48) : 



Arbitrage 

A Washington, 

en anglais, avec traduction simultanee en hncais, et 

selon les rbgles du CIRDI. 

Juridiction eventuelle : 

tribunaux de Geneve; 

en francais, avec traduction simultanee en anglais. 

Droit applicable : la meme disposition que dans la Convention de 
Creation s'applique. La CMAR (art. 29) adopte la meme 
disposition que la CAAR, heureusement. 

IV. EVALUATION DU STATUT JURIDIQUE DE L'ACCORD DE 
PARTENARIAT 

A. VALIDITE DE L'ACCORD DE PARTENARIAT PAR RAPPORT A LA 
QUALITE ET CAPACITE DES PARTIES ET LES POWOIRS DES 

1' Quant a la GCM 

Conformite de l'accord avec l'objet social de la GCM 

Conformement aux dispositions du Decret No 0049 du 7 novembre 1995 portant 
creation et statuts de la GCM, l'objet de l'entreprise comprend (a) la recherche et 
l'exploitation des gisements miniers ; @) le traitement des substances minerales provenant de 
ces gisements ; et (c) la commercialisation et la vente de ces substances, tant a l'etat bmt 
qu'apres traitement. L'objet de la Convention de Creation ainsi que celui de la Convention 
Miniere est conforme audit objet social de la GCM et ne contient rien contradictoire avec 
ledit objet social. 

Pouvoir (competence) des signataires 

L'article 20 de la Loi No 78-002 du 6 janvier 1978 portant dispositions generales 
applicables aux Entreprises Publiques, telle que modifiee et completee dispose : 

A moins d'un mandat special donne par le Conseil 
d'Administration, tous les actes engageant l'entreprise autres 
que ceux relevant de la gestion des affaires courantes, sont 



signes par deux administrateurs dont le President du Conseil ou 
son remplacant, et le Delegue General. XIUNIII. 17.7. 

' -' 
La Convention de Creation et la Convention Miniere ont ete signes par Monsieur 

Umba Kyamitala, en tant que President Delegue General, et Monsieur Yawili Nyi Zongia, en 
tant que Delegue General Adjoint. Aucun document dans le dossier ne permet de confirmer 
que ces messieurs detenait ces postes ; mais il parait selon le titre que le President du Conseil 
et le DG etait la meme personne. Si cela etait le cas, il suffit que Monsieur Yawili Nyi 
Zongia soit administrateur pour que les signataires soient competents pour engager la GCM. 

Decisions du Conseil d'Administration 

Le Consultant n'a pas vu la decision du Conseil d'Administration autorisant la 
conclusion de la Convention de Creation et la Convention Miniere avec LH, ni la conclusion 
de la CAAR et la CMAR. Toutefois, il n'y a pas de doute que ces dernieres conventions ont 
ete autorises par le Conseil d'Administration. 

Autorisation de la tutelle 

L'autorisation prealable pour la Convention de Creation n'a pas ete fournie ; mais la 
GCM a foumi l'Agreement entre la Republique Democratique du Congo et Tenke 
Fungumme Mining SARL, en date du 28 avril 1997. 

L'Approbation des termes pour la modification des Conventions par le Conseil des 
Ministre le 19 juillet 2005 a ete avise a la GCM par lettre no CAB.MIN/MINES/01/0593/05 
du Ministre des Mines en date du 23 juillet 2005 a 1'ADG de la GCM. 

2 O  Quant au Partenaire 

Existence legale du partenaire 

Il n'y a pas de preuve de l'existence legale de LH en tant que societe de droit 
bermudien dans le dossier. 

Conformite de l'accord de partenariat avec l'objet social du 
partenaire 

On ne peut pas dire, dans l'absence des statuts de LH. 

Pouvoirs (competence) des signataires 

Les deux Conventions initiales ont ete signees pour LH par Adolf H. Lundin, en 
qualite de President. Il n'y a pas de preuve dans le dossier de sa competence. 

Autorisation du partenaire 



Il n'y a pas de documentation sur l'autorisation du partenaire dans le dossier. 

B. VALIDITE DE L'ACCORD DE PARTENARIAT PAR RAPPORT AU 
CODE MINIER ET AU REGLEMENT MINIER 

1" L'eligibilite du partenaire ou du partenariat comme titulaire 

L'article 51 de la CMAR dispose que •á [l]e Code Minier et le Reglement Minier ne 
s'appliqueront pas a la presente Convention ni aux Droits et Titres sur le Bien (excepte les 
dispositions concernant la validation et la mise en conformite de ceux-ci.) •â La question de 
la validite de l'article 51 de la CMAR est consideree ci-dessous a la section C.2" dans la 
partie concernant la transformation ou non des concessions. 

En plus, l'article 52 de la CMAR dispose dans son deuxieme alinea comme il suit : 

Conformement aux articles 340 et 343(a) du Code Minier, la 
presente Convention reste regle par l'ordonnance-Loi no 8 1- 
013 du 2 avril 1981 portant legislation generale sur les mines et 
les hydrocarbures. 

La validite ou non de cette disposition est aussi consideree ci-dessous a la section C.2" dans 
la partie concernant la transformation ou non des concessions . 

Selon l'article 7 de l'ordonnance-Loi No 81-013 du 2 avril 1981, tel que modifiee et 
completee, la loi en vigueur lorsque TFM a acquis ses droits miniers, pour etre eligible, une 
personne morale devait satisfaire aux conditions suivantes: 

etre constituee conformement au droit positif zairois, 
avoir son siege en Republique du Zaire, et 
veiller a ce que son objet social soit limite a la prospection, 
la recherche, a l'exploitation, aux activites connexes ainsi 
qu'aux activites agricoles et sociales ou a l'une de ces 
activites. 

TFM satisfaisait a ces conditions. 

Au cas ou le Code Minier s'applique : Selon l'article 23(a) de la Loi Na 00712002 du 
11 juillet 2002 portant Code Minier, pour etre eligible aux droits miniers, une personne 
morale doit remplir les conditions suivantes : 

etre une personne morale de droit congolais; 
avoir son siege social et administratif dans le Temtoire 
National; et 
dont l'objet social porte sur les activite minieres. 



TFM est une S.A.R.L. legalement constituee, ayant son siege a Lubumbashi et 
comprenant des activite minieres dans son objet social. Il est donc eligible a etre titulaire des 
droits miniers selon le Code Minier. 

2" La conformite avec les dispositions du Code et du Reglement sur  : 

les cessions (CM, arts. 182-186) 

TFM a acquis ses concessions minieres avant l'entree en vigueur du nouveau Code 
Minier. L'Etat s'est engage dans la Convention Miniere (1.27.23) a autoriser la cession du 
Bien, y compris les concessions minieres, a TFM. La cession des concessions Nos 198 et 199 
par la GCM a TFM a ete faite sous l'ordonnance-Loi No 81-013 du 2 avril 1981, tel que 
modifiee et completee, qui disposait dans son article 26 que la concession etait cessible a 
toute personne presentant les garanties exigees par les articles 7 (concernant les criteres de 
l'eligibilite) et 22 b) (concernant l'obligation de demontrer l'existence d'un gisement), sous 
reserve de l'autorisation du Ministre ayant les mines dans ses attributions et apres avis du 
Service des Mines. 

A l'evidence, TFM devait pouvoir satisfaire aux conditions. Nous n'avons pas vu les 
autorisations du Ministre des Mines pour les cessions. Voyez la discussion ci dessous sur les 
questions de validite. 

les amodiations (CM, arts. 177-181) 

Ce partenariat ne concerne pas une amodiation. 

la participation de 1'Etat (CM, art. 71(d)) 

Les concessions ayant ete octroyes sous l'ordonnance-Loi No 81-013 du 2 avril 1981, 
l'article 71(d) du nouveau Code Minier ne s'applique pas. 

la transformation ou non des concessions (CM, art. 
340 ; RM, art. 582) 

TFM n'a pas transforme ses concessions minieres. Elle s'est limite a mettre en 
conformite les perimetres seulement. TFM prend la position que les dispositions du Code 
Minier concernant la transformation ne s'appliquent pas a elle. 

Les dispositions de la CMAR appuient cette position. Comme il est mentionne ci- 
dessus, l'article 51 de la CMAR dispose que •á [l]e Code Minier et le Reglement Minier ne 
s'appliqueront pas a la presente Convention ni aux Droits et Titres sur le Bien (excepte les 
dispositions concernant la validation et la mise en conformite de ceux-ci) D ; et l'article 52 de 
la CMAR dispose qu'elle (la Convention Miniere Amendee et Reformulee) reste regie par 
l'ordonnance-Loi No 81-013 du 2 avril 1981, a conformement aux articles 340 et 343(a) du 
Code Minier. •â Donc, d'apres la CMAR, l'obligation de transformation dans l'article 339 du 
Code Minier ne s'applique pas au partenariat TFM. 



Toutefois, il y a plusieurs questions concernant la validite des dispositions sur 
lesquelles TFM s'appuie. Premierement: la CMAR peut-elle avoir une application 
retroactive ? 

Selon ce que les representants de la GCM ont dit, la CMAR a ete signee en septembre 
2005. Selon son article 40, elle devait entrer en vigueur (( a la date de son approbation par 
decret presidentiel. •â Selon une annonce de presse au site web de la maison mere de Lundin 
Holdings (Tenke Mining Corporation), le decret presidentiel a ete signe au plus tard le 2 
novembre 2005. Donc, la CAMR est entre en vigueur en debut de novembre 2005. 

Or, selon I'article 339 du Code Minier, tous les titulaires des droits miniers valides 
devaient les transformer en droits miniers selon le nouveau Code dans les trois mois de 
l'entree en vigueur du Reglement Minier. Le Reglement Minier, conformement a son article 
597, est entre en vigueur a la date de sa signature, soit le 26 mars 2003. La periode de trois 
mois pour la transformation des droits miniers s'est termine donc le 26 juin 2003, soit plus de 
deux annees avant l'entree en vigueur de la CMAR. Donc, la CMAR n'etait pas en vigueur 
(d'ailleurs, ses termes n'etaient meme pas encore negocies) pendant la periode de la 
transformation exigee par l'article 339 du Code Minier. Son effet juridique concernant 
l'applicabilite de l'obligation de transformation aux concessions de TFM selon l'article 339 
du Code Minier est donc nul, sous reserve que la CMAR lie le Gouvernement actuel par 
rapport a la GCM, LH et TFM en ce qui concerne sa politique d'application de la loi. 

Deuxiemement, est-ce que l'article 52 de la CMAR est une interpretation correcte du 
Code Minier ? 

L'article 340 dispose comme il suit : 

Article 340 : Des droits miniers decoulant des conventions 
minieres 

Sans prejudice des dispositions de l'article 336 ci- 
dessus, les Titulaires des droits miniers decoulant des 
conventions minieres dument signees et approuvees par Decret 
du President de la Republique, conformement a l'ordonnance- 
Loi no 81-013 du 2 amil 1981 portant legislation sur les mines 
et les hydrocarbures et en vigueur a la date de la promulgation 
du present Code, sont regis par les termes de leurs conventions 
respectives. 

Leurs titulaires peuvent neanmoins opter pour 
l'application des dispositions du present Code dans leur 
integralite en lieu et place de leurs conventions dans les neuf 
mois qui suivent l'entree en vigueur de celui-ci. 

Ils doivent, en tout cas, se conformer, dans les trois 
mois de l'entree en vigueur du Reglement Minier, aux 



dispositions du present Code regissant les formes, l'orientation 
et la localisation des Perimetres miniers. 

L'article 343(a) du Code Minier dispose comme il suit : 

Article 343 : Des dispositions abrogatoires 

Sont abrogees a la date, selon le cas, de la promulgation 
ou de l'entree en vigueur de la presente loi : 

a) Ordonnance-Loi no 81-013 du 2 avril 1981 portant 
legislation generale sur les mines et les 
hydrocarbures telle que modifiee et completee a ce 
jour, a l'exception des dispositions applicables aux 
hydrocarbures, et sauf en ce qui concerne les 
conventions minieres dument signees et approuvees 
a la promulgation du present Code : 

D'emblee, la CMAR n'etait pas en vigueur a la date de la promulgation du Code 
Minier, le I l  juillet 2002. Donc, la CMAR ne peut pas etre une des conventions minieres 
dont l'article 340 du Code Minier parle. C'est la Convention Miniere du 30 novembre 1996 
qui etait en vigueur a la date de l'entree en vigueur du Code Minier. 

Est-ce que les concessions Nos 198 et 199 sur Tenke et Fungurume sont •á des droits 
miniers qui decoulent des conventions minieres dument signees et approuvees par Decret du 
President de la Republique •â au sens de l'article 340 du nouveau Code Minier ? Le 
Consultant Juridique estime que non pour les raisons suivantes. 

Les uniques droits qui decoulent du regime conventionnel sont les ZERs accordees en 
application des dispositions du Titre III de l'ordonnance-Loi No 81-013 du 2 avril 1981. Les 
droits miniers cedes par la GCM a TFM sont des concessions. Les concessions obtenues par 
transformation d'une partie d'une ZER sont octroyes selon les dispositions du regime de 
droit commun sous 1'0-L No 81-013, comme il est precise dans son article 40(b). Les 
concessions relevent du regime de droit commun et non du regime conventionnel. Donc, 
meme si la Convention Miniere du 30 novembre 1996 etait une des •á conventions minieres 
dument signees et approuvees par Decret du President de la Republique, conformement a 
l'ordonnance-Loi no 81-013 du 2 avril 1981 portant legislation sur les mines et les 
hydrocarbures •â, les concessions ne sont pas des droits qui decoulent du regime 
conventionnel. 

En outre, la Convention Miniere du 30 novembre 1996 n'est pas conforme a 
l'ordonnance-Loi no 81-013. L'unique convention miniere autorisee par ladite O-L est la 
convention qui accorde une ou plusieurs Zones Exclusives de Recherches (ZERs), selon 
l'article 38 de 1'0-L. La Convention Miniere du 30 novembre 1996 sur TFM ne parle meme 
pas de ZERs et n'est pas conforme aux dispositions de l'article 39 de l'ordonnance-Loi no 
81-013. Donc, la Convention Miniere du 30 novembre 1996 concernant le partenariat TFM 
n'est pas une convention autorisee par l'Ordonnance-Loi no 81-013. 



En consequence de ce qui precede, le Consultant conclut que l'article 340 du Code 
Minier ne s'applique pas au cas de TFM, qui etait oblige de transformer ses concessions 
minieres en Permis d'Exploitation selon l'article 339 du Code Minier. 

Mais quoi sur la clause de stabilite a l'article 42 de la Convention Miniere du 30 
novembre 1996 ? Elle etait en effet pendant la periode de l'obligation de la 
transformation et dispose comme il suit : 

Article 42: Stabilite de la legislation 

L'Etat garantit, pendant toute la duree de la presente 
Convention a T.F.M., a ses actionnaires, a son ou ses 
consultants, a ses mandataires sociaux, a ses agents salaries 
expatries et a ses bailleurs de fonds, la stabilite de la legislation 
et de la reglementation en vigueur a la Date de la presente 
Convention, et notamment dans les domaines judiciaires, 
foncier, fiscal et douanier, commercial, monetaire, social et du 
travail, des conditions de sejour et de travail des etrangers, de 
la sante et de la reglementaire miniere. 

Aucune disposition legale ou reglementaire prenant effet a une 
date posterieure a la Date de la presente Convention ne peut 
avoir pour consequence de restreindre ou de diminuer les 
avantages particuliers de la presente Convention ou d'entraver 
l'exercice des droits en resultant. 

D'abord, on note que i e  premier alinea parle •á de la reglementaire miniere D. Or, en 
ce qui concerne l'article 339 du Code Minier, il s'agit d'une loi. Selon l'Acte 
Constitutionnel de Transition de 1994 en vigueur au moment de la signature de la 
Convention Miniere : << la reglementation D ne concerne que •á les matieres autres que celles 
qui sont du domaine de la loi n (art. 61) ; les principes fondamentaux du •á regime foncier et 
minier •â sont fixes par la loi (art. 59) ; et le pouvoir reglementaire est exerce par le Premier 
Ministre par voie de decrets deliberes en Conseil des Ministres (art. 80). Donc, apriori, 
l'article 42 de la Convention Miniere n'envisageait que de restreindre le pouvoir 
reglementaire du Gouvernement en matiere miniere. 

D'ailleurs, la Convention Miniere n'est pas une loi. Elle n'a pas ete ratifiee comme 
telle par le Haut Conseil de la Republique - Parlement de Transition. Elle n'a pas ete adopte 
par le Gouvernement sous un pouvoir legislatif quelconque delegue par la legislature. Donc, 
selon le principe fondamental de l'hierarchie des lois, la Convention Miniere ne peut pas 
garantir la non application a TFM des lois votees ulterieurement. D'ailleurs, la Convention 
Miniere ne mentionne dans sa Preambule aucune autorisation du Gouvernement de conclure 
une telle Convention ; et le Consultant n'en connait aucune ni dans la loi ni dans l'Acte 
Constitutionnel de Transition de 1994 en vigueur au moment de la signature de la 
Convention Miniere. Au contraire, l'article 107 dudit Acte Constitutionnel dispose que : N il 
ne peut etre etabli d'exemption ou d'allegement fiscal qu'en vertu de la loi. •â La Convention 



Miniere contredit cette disposition et serait trouvee, en ce qui concerne les exonerations 
fiscales, non Constitutionnelle en cas de litige devant la Cour Supreme. (L'Etat devrait en 
tenir compte dans ses entretiens avec le partenaire.) Toutefois, la Convention Miniere lie le 
Gouvernement actuelle qui l'a negociee et l'a signee. Mais elle n'est probablement pas 
juridiquement contraignante aux gouvernements futurs, et certainement pas au Parlement. 

Donc, le Consultant conclut que les concessions de Tenke et Fungurume sont 
assujettis a l'obligation de transformation en Permis d'Exploitation conformement aux 
dispositions de l'article 339 du Code Minier en vigueur. 

Est-ce que cela a ete fait ? Si non, les concessions sont consideres renoncees selon 
l'article 586 du Reglement Minier, sous reserve que cette consequence releve du pouvoir 
reglementaire du Gouvernement, qui a convenu dans la CMAR que les dispositions du 
Reglement Minier ne s'appliquent pas aux concessions de TFM. Cfr. Convention Miniere, 
Art. 44 ; 1.27.50. Selon le rapport de TFM aux actionnaires sur le 1" trimestre de 2005 
(transmis a la GCM par lettre No DVWO5187 en date du 15 juin 2005 de l'Administrateur 
Delegue de TFM a I'ADG et I'ADGA de la GCM), TFM a depose le 16 et le 23 juin 2003 la 
demande officielle pour la mise en conformite des concessions de Tenke et de Fungumme. 
Selon le rapport trimestriel : 

a) TFM a recu la confirmation affirmative du CAM1 de la mise en conformite des 
concessions Cl98 et Cl99 le 11 juillet 2003 ; 

b) TFM a recu les nouveaux titres miniers no 123 (Tenke) et no 159 (Fungurume) 
dates le 3 novembre 2004 ; et 

c) TFM a depose le 10 mars 2005 la demande de renouvellement de la concession no 
123 pour Tenke. 

D'apres l'examen du Certificat du Permis d'Exploitation No 123 (l'ancienne concession de 
Tenke no 198) et du Certificat du Permis d'Exploitation NO 159 (l'ancienne concession de 
Fungurume no 199) fournis par la GCM, le Consultant constate qu'il s'agit d'une mise en 
conformite des anciennes concessions •á d'office )) ; et, tandis que les certificats ne parlent 
pas de transformation, ils remplacent les anciennes concessions par des Permis 
d'Exploitation portant des nouveaux numeros. Donc, en effet, il parait que le CAM1 a peut- 
etre transforme les anciennes concessions de TFM en Permis d'Exploitation - meme si TFM 
ne l'a pas demande - mais cette situation est ambigue. 

Toutefois, il est evident que dans l'esprit du partenaire LH et de TFM, les 
concessions de Tenke et de Fungurume sont en cours de validite selon les dispositions de 
l'ordonnance-Loi no 8 1-013 et n'ont pas ete transformees selon l'article 339 du Code Minier. 

la mise en conformite avec les obligations 
environnementales (iZM, art. 466). 

L'article 580 du Reglement Minier exige que •á les requerants des droits transformes 
sont tenus de s'engager, et les titulaires des droits transformes seront engages, a respecter les 
dispositions du Chapitre VI du Titre XVIII du present Decret visant la mise en conformite 
environnementale des operations en vertu des droits existants valides et transformes. •â 



L'article 408 du Reglement Minier exige que chaque titulaire d'un droit minier valide et 
transforme depose, dans les douze mois suivant la delivrance du titre qui represente son droit 
transforme, un Plan d'Ajustement Environnemental (PAE) elabore et approuve 
conformement aux dispositions du Chapitre VI du Reglement Minier. 

L'article 466, qui fait partie dudit Chapitre VI, impose un delai plus court pour le 
depot du Plan d'Ajustement Environnemental : dans les douze mois suivant l'entree en 
vigueur du Reglement Minier pour les droits miniers transformes dont la duree non echue est 
superieure a cinq ans (le cas de la concession No 199 de Fungunime mais pas de celle No 198 
de Tenke), soit le 26 mars 2004. Les deux articles du Reglement Minier sont en conflit quant 
au delai pour le depot du PAE. Toutefois, le delai precise a l'article 408 devrait prevaloir. 
Un titulaire ne saurait pas elaborer et deposer un PAE sans avoir obtenu son droit minier 
valide et transforme, et les procedures de la transformation n'etaient connus qu'apres la 
publication du Reglement. Donc, on estime que le delai applicable est de douze mois a 
compter de la date de delimnce du droit transforme remplacant la Concession No 199 par le 
CAM1 a TFM (c'est a dire le PE no 159). 

Toutefois, TFM semble echapper a cette obligation d'apres les dispositions des 
articles 22 (N Protection de l'Environnement •â) et 30 (•á Stabilite de la Legislation •â) de la 
Convention Miniere selon lesquelles TFM n'est tenu que de respecter les G normes et usages 
intemationalement reconnus dans l'industrie Miniere, autant qu'ils peuvent etre appliques en 
Republique Democratique du Congo, et aux lois en vigueur a la date de la Convention 
Originaire •â (c'est a dire le 30 novembre 1996). Pour des raisons evoquees ci-dessus, cette 
disposition peut etre valable dans la mesure ou elle deroge d'une disposition reglementaire et 
non pas d'une loi. 

3" Questions sur l'existence ou la validite des droits miniers sur les 
gisements concernes au nom de la GCM ou du partenariat 

La Convention de Creation de TFM (1.26) et la Convention Miniere (I.27), prevoient 
et autorisent la cession de deux concessions suivantes au partenariat TFM : 

La Concession No 198 de Tenke : attribuee par Arrete Ministeriel No 
0156lDPT-MINIEiU85 du 17 septembre 1985, modifie et complete par 
l'Arrete Ministeriel No 333lCAB-VPM/MINES/96 du 13 septembre 1996. 
Situee dans le District de Kolwezi au bord de la route nationale no - (cote 
nord) entre les villes de Likasi et Kolwezi, cette concession couvre une 
superficie de 75 1,94 km2. Elle est valable pour le cuivre, le cobalt et 
toutes autres substances minerales concessibles. Convention de Creation 
(1.26.32). La periode de validite de vingt ans devait expirer le 16 
septembre 2005, selon l'Annexe A de la Convention de ~reation.~' Elle est 

" Dans l'Arrete Ministeriel No OOl/CAB.MMES-HYDR0/01/2003 du 25 janvier 2003 portant 
publication des listes des droits miniers et de carrieres en vigueur, confies,  renonces et 
reclames, publie au Numero Special du J.O. du 15 avril 2003, la ConcessionNo 198 de Tenke 

(continued) 



renouvelable deux fois pour dix ans chaque fois, conformement aux 
dispositions de l'art. 24 de l'ordonnance-Loi 81-013, du 2 avril 1981, sous 
laquelle elle a ete attribuee, donc jusqu'au 16 septembre 2025.' 

Concession de No 199 Fungurume : amibue par l'Arrete Ministeriel No 
0081lMINIS-MIN191 du 14 aout 1991, modifie et complete par l'Arrete 
Ministeriel No 334lCAB-VPMhlINESl96 du 13 septembre 1996. 
Convention de Creation (1.26.33). 

L'Etat a garanti a Lundin Holdings et a TFM la validite et l'exclusivite de ces 
concessions dans la Convention Miniere. 1.27.21. 

Conformement aux dispositions de l'article 337 de la Loi Ne O0712002 du I l  juillet 
2002 portant Code Minier, tous les droits miniers en RDC etaient soumis a la procedure de 
validation precisee dans ledit article. Dans l'Arrete Ministeriel No 195lCAB.MINES- 
HYDR0/01/2002 du 26 aout 2002, la Concession No 198 de Tenke apparait (p. 38) comme 
droit minier en cours de validite au nom de la GCM et non pas au nom de TFM. Toutefois, 
ladite concession apparait au nom de TFM dans l'Arrete Ministeriel No 001lCAB.MINES- 
HYDRO/O1/2003 du 25 janvier 2003, comme titre reclame N a raison de ((petites erreurs )) 
dans les informations sur la liste officielle parue au JO. L'article 337 du Code Minier 
reservait a l'autorite competente le pouvoir d'accepter ce genre de corrections. Toutefois, 
etant donne que la Concession No 198 parait comme titre reclame au lieu de titre confirme, il 
n'est pas clair si son cas doit etre defere a la Commission de Validite selon l'article 337 du 
Code Minier. Les membres de la Commission de Validation viennent d'etre nommes par 
Decret No 051092 du 14 septembre 2005. 

Donc, une question qui se pose est : de savoir si la Concession No 198 de Tenke est 
consideree confirmee avec des petites corrections, ou en reclamation devant la Commission 
de Validation ? Une autre question est de savoir si elle est deja renouvelee ou en cours de 
renouvellement au Cadastre Minier ? 

Quant a la Concession No 199 de Fungurume, elle apparait deja au nom de TFM sur 
la liste de l'Arrete Ministeriel No 195/CAB.MINES-HYDRO/01/2002 du 26 aout 2002, et 

apparait comme un droit minier "reclame" dont la date d'expiration est du 16 novembre 
2005 avec la notation K Informations sur la liste offjcielle au JO comportaiit de petites 
erreurs. D La date d'expiration a ete changee par rapport a la date indiquee sur la liste 
officielle etablie par l'Arrete Ministeriel N" 195/CAB.MINES-HYDRO/01/2002 du 26 aout 
2002 portant etablissement et publication de la liste des droits miniers et de carrieres en cours 
de validite, expires ou annules depuis 1995, publie au Numero Special du J.O. d'aout 2002. 

" << A la fm de cette periode, le titulaire peut demander et obtenir de nouveaux permis 
d'exploitation sur la meme surface ou une nouvelle concession. B l'ordonnance-Loi 81-013, 
du 2 avril 1981, art. 24. 



elle est confirmee tout simplement par l'Arrete Ministeriel No 001lCAB.MINES- 
HYDRO/O1/2003 du 25 janvier 2003. 

C. VALIDITE DE L'ACCORD DE PARTENARIAT PAR RAPPORT A 
SON OBJET 

l0 Conflits evidents ou eventuels avec d'autres obligations d'ordre 
legal ou contractuel de la GCM 

Lors de la liquidation de la Societe Miniere de Tenke et Fungurume (en abrege 
•á SMTF •â) en 1984, la Societe des Traverses a Beton du Katanga s.p.r.1. (en abrege 
•á TRABEKA •â) a achete de la SMTF certains biens meubles et immeubles sur le site de 
Fungurume pour le prix de 3.2 millions USD (1.92A.2). Suite a l'acquisition des droits 
miniers sur Tenke et Fungurume par TFM conformement aux dispositions de la Convention 
de Creation de Societe et la Convention Miniere du 30 novembre 1996, et apres autorisation 
du Ministre des Mines par lettre du 3 1 mars 1998, la GCM et TRABEKA ont cree une 
commission mixte pour determiner la compensation que la GCM paierait a TRABEKA pour 
le transfert des actifs sur le site a la GCM qui devait les contribuer a TFM. Au cours des 
seances de negociation en 1998, la commission mixte a determine une valeur theorique des 
biens en question. Une demande de TFM a GCM en septembre 1998 de purger le bien des 
droits des tiers a porte la valeur theorique du bien de 12.219.980 a 16.250.947 USD. La 
GCM, qui evaluait le cout d'acquisition des biens concernes a 9.830.000 USD, comptait sur 
le prochain echeancier de la Prime de Cession que Lundin devait payer selon la Convention 
de Creation pour conclure l'acquisition. 

Evidemment, l'acquisition n'a pas ete realisee. Le 16 fevrier 1999, TRABEKA 
depose une plainte au Tribunal de Grande Instance de Kolwezi visant l'annulation des titres 
fonciers de TFM sur les immeubles du site et l'etablissement des titres fonciers a son nom, et 
la reclamation contre la GCM d'une compensation de 3 millions FC pour l'occupation de ses 
immeubles et un dedommagement de 2 millions de FC (1.67.4.) Lundin et TFM declare la 
force majeure le 23 fevrier 1999 0.48). Au cours du litige, TRABEKA a augmente le 
montant de la compensation demandee a 4.5 millions FC et a ajoute une demande de 
63.388.152 FC a titre de prix d'achat pour ses immeubles. Comme resultat de ce litige, 
TRABEKA a obtenu un jugement contre la GCM qui a ete modifie par la Cour d'Appel de 
Lubumbashi, dont la sentence est devenue finale suite a la rejection de la demande de 
cassation par La Cour Supreme de Justice de la RDC. Le 3 mai 2004, la GCM a recu Iteratif- 
Commandement du huissier judiciaire de la Greffe d'Execution de Lubumbashi portant 
obligation de payer dans les 48 heures le montant de 14.712.311 USD en raison du jugement 
rendu par le Tribunal de Grande Instance de Lubumbashi le 8 octobre 2002 plus le montant 
de 331.078.877,5 FC en raison de depens, couts et droits afferents (I.84A.). Ce montant 
reste toujours non paye par la GCM. 

La GCM n'a plus aucun recours en contxe de ce jugement, qui est executoire. Il ne 
reste qu'a payer le montant du jugement a TRABEKA ou arriver a un accord et satisfaction 
avec TRABEKA sur une autre base. 



L'article 3.2@)(ii) de la CAAR dispose que le reglement du cas de TRABEKA est 
une condition prealable au paiement de la deuxieme tranche de la prime de cession. Tandis 
que la premiere tranche de USD 15 millions sera juste suffisant pour payer le jugement de 
TRABEKA, il est dispose a la note 1 de l'article 3.2(b) de la CAAR que ce montant sera 
reduit a USD 10 millions si la CAAR, la C M  et les Statuts Amendes et Coordonnes 
n'entrent pas en vigueur avant la fin de septembre 2005. Or, il parait que l'entree en vigueur 
est environ le 1" novembre 2005. La reduction de la deuxieme tranche de la prime de 
cession laissera la GCM avec un deficit de USD 5 millions pour regler sa dette a TRABEKA, 
qui est une condition de la prochaine tranche du paiement de la prime de cession. 

2" Conflits evidents ou eventuels avec des fois autres que le Code 
Minier 

La Convention Miniere du 30 novembre 1996 contient dans son article 42 la clause 
de stabilite suivante : 

Article 42: Stabilite de la legislation 

L'Etat garantit, pendant toute la duree de la presente 
Convention a T.F.M., a ses actionnaires, a son ou ses 
consultants, a ses mandataires sociaux, a ses agents salaries 
expatries et a ses bailleurs de fonds, la stabilite de la legislation 
et de la reglementation en vigueur a la Date de la presente 
Convention, et notamment dans les domaines judiciaires, 
foncier, fiscal et douanier, commercial, monetaire, social et du 
travail, des conditions de sejour et de travail des etrangers, de 
la sante et de la reglementaire miniere. 

Aucune disposition legale ou reglementaire prenant effet a une 
date posterieure a la Date de la presente Convention ne peut 
avoir pour consequence de restreindre ou de diminuer les 
avantages particuliers de la presente Convention ou d'entraver 
l'exercice des droits en resultant. 

Ce libelle est repris dans l'article 30 de la CMAR. Cette clause pretend geler en faveur a 
TFM et ses actionnaires, etc. la legislation et la reglementation. 

En outre, l'article 51 de la CMAR dispose que •á [l]e Code Minier et le Reglement 
Minier ne s'appliqueront pas a la presente Convention ni aux Droits et Titres sur le Bien 
(excepte les dispositions concemant Ia validation et la mise en conformite de ceux-ci.) D 
Enfin, l'article 52 de la CMAR dispose dans son deuxieme alinea comme il suit : 

Conformement aux articles 340 et 343(a) du Code Minier, la 
presente Convention reste regle par l'Ordonnance-Loi no 8 1- 
013 du 2 avril 1981 portant legislation generale sur les mines et 
les hydrocarbures. 



Pour les raisons evoques ci-dessus concernant l'obligation de transformer les 
concessions en Permis d'Exploitation sous le Code Minier, ni la Convention Miniere ni la 
CMAR ne peut deroger a la loi actuelle ou future. Nous n'avons trouve aucune autorisation 
ni dans la loi (y compris l'ordonnance-Loi W 8 1-013 du 2 avril 1981) ni dans L'Acte 
Constitutionnel de Transition de 1994 ni dans la Constitution de Transition de 2003 
actuellement en vigueur pour la conclusion de la Convention Miniere ou la CMAR, qui ne 
peuvent pas, par consequent, deroger a la loi. 

La Convention Miniere et la CMAR peuvent, neanmoins, deroger des dispositions 
des reglements pris en application de la loi, pourvu qu'elles ne derogent pas des dispositions 
de la loi au sens strict, parce que les dispositions reglementaires qui ne sont pas en 
contradiction avec la loi relevent de l'autorite Constitutionnel du Gouvernement. 

Par consequent, a notre avis, les dispositions de la Convention Miniere et de la 
CMAR en derogation de la loi ne sont pas valables, et ne lient pas I'Etat, tandis que les 
dispositions de la Convention Miniere et de la CMAR en derogation des reglements sont 
valables et contraignant contre le Gouvernement. 

V. CONCLUSIONS 

A. Besoins de clariiication ou d'amelioration des clauses de l'accord de 
partenariat (ou des statuts) 

Voir ci-dessus concernant la clause de force majeure, la clause de resiliation par LH, 
le Contrat de Consultant et, generalement, la clause de stabilite et de non applicabilite du 
Code Minier. 

B. L'opportunite ou non d'une renegociation 

Etant donne que la GCM et le Gouvernement viennent de signer la CAAR et la 
CMAR avec LH et TFM, une renegociation n'est pas opporhin en ce moment. 

VI. RECOMMANDATIONS 

A. Proposition de strategie de negociation ou de renegociation 

Lorsqu'il y aura un nouveau Gouvernement de la RDC, celui-la pourra ouvrir une 
renegociation fondee sur le principe juridique que la Convention Miniere et la CMAR ne 
sont pas autorisees par la loi et ne peuvent pas par consequent en deroger. C'est a dire que 
les Gouvernements qui ont signe la Convention Miniere et la CMAR ne pouvaient pas lier 
1'Etat dans des matieres pour lesquelles le Gouvernement n'etait pas competent. 

La renegociation en ce moment viserait soit (a) l'elimination de toute disposition en 
derogation de la loi sans contrepartie, soit (b) le maintien de ces dispositions dans un projet 
de loi approuvant la Convention Miniere et la CMAR qui serait soumis au Parlement si les 



partenaires acceptent certaines revisions des termes - notamment en ce qui concerne la force 
majeure, la resiliation anticipee, le remboursement prioritaire avec interet des avances de LH, 
et la taille des droits miniers transferes a TFM. 

B. Recommandations pour ameliorer la gestion du partenariat 

En general : 

Etablir avec precision la date de l'entree en vigueur de la CAAR et la CMAR ; 
Preciser toutes les dates limites pour la satisfaction des obligations de LH dans la 
CAAR ; 
Suivre de pret les obligations du partenaire et envoyer des mises en demeure 
chaque fois qu'il y a un delai non veniel ; 
Suivre de pret les budgets de TFM et les avances effectues par LH ; 
integrer dans l'esprit de la GCM et du Gouvernement dans les relations avec le 
partenaire que les dispositions de la Convention Miniere et de la CAAR en 
derogation de la loi ne sont pas valables et ne devraient pas etre respectees par la 
GCM et le Gouvernement ; toutefois, les dispositions en derogation des 
reglements devraient etre respectees. 

FIN 


