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ANALYSE CRITIQUE DE L’ARTICLE 77 DE LA LOI RELATIVE
AUX MARCHES PUBLICS EN RD CONGO :
Application effective des peines doublées ou aggravées pour les infractions commises
a l'occasion de la passation des marchés publics.

par
Emmanuel OLONGO MAKWAYA

Apprenant au troisieme cycle, Faculté de Droit,
Université de Kinshasa

Résumé

L’article analyse l'article 77 de la loi n°10/010 du 27 avril 2010 relative aux marchés publics, qui prévoit le
doublement ou 'aggravation des peines lorsque les infractions sont commises a l'occasion de la passation, de I’exécution
ou du controle des marchés publics. 1l rappelle, dans un premier temps, le cadre juridique des marchés publics en
République Démocratique du Congo et avance les principes de liberté d’acces, d’égalité de traitement et de transparence
qui fondent ce régime. Par ailleurs, 'auteur explique le contenu de cet article en montrant comment il renforce les
sanctions pénales ordinaires pour les infractions de droit commun, notamment la corruption, la concussion et le
détournement de deniers publics, dans le contexte de la commande publique.

Ensuite, l'article distingue les infractions pénales classiques des infractions spécifiques aux marchés publics,
telles que le fractionnement des marchés, les délits d'initié, le conflit d'intéréts et la prise illegale d’interets. Il insiste
sur la responsabilité des différents acteurs de la commande publique (autorités contractantes, autorités approbatrices,
opérateurs économiques, les dirigeants de l'autorite de requlation des marches publics et les dirigeants de la direction
generale de controle des marches publics) et sur la difficulté de les tenir juridiquement pour responsables.

Enfin, I'auteur propose une lecture critique de 'application effective des peines doublées, en prenant appui sur
Uaffaire Constant Mutamba, pour illustrer a la fois la portée potentielle de I'article 77 comme circonstance aggravante
légale et I'écart souvent constaté entre rigueur du texte et faiblesse de la mise en ceuvre judiciaire et institutionnelle.

Abstract

The article analyzes Article 77 of Law No. 10/010 of April 27, 2010, relating to public procurement, which
provides for the doubling or aggravation of penalties when offenses are committed during the awarding, execution, or
control of public contracts. It first recalls the legal framework for public procurement in the Democratic Republic of
Congo and advances the principles of freedom of access, equal treatment, and transparency that underpin this regime.
Furthermore, the author explains the content of this article by showing how it reinforces ordinary criminal sanctions
for common law offenses, notably corruption, extortion, and embezzlement of public funds, within the context of public
procurement.

The article then distinguishes between classic criminal offenses and those specific to public procurement, such
as the fragmentation of contracts, insider trading, conflicts of interest, and illegal interest-taking [1]. It emphasizes the
responsibility of the various actors in public procurement (contracting authorities, approving authorities, economic
operators, leaders of the public procurement requlatory authority, and leaders of the general directorate for public
procurement control) and the difficulty of holding them legally accountable.

Finally, the author offers a critical reading of the effective application of doubled penalties, drawing on the
Constant Mutamba case to illustrate both the potential scope of Article 77 as a legal aggravating circumstance and the
gap often observed between the rigor of the text and the weakness of judicial and institutional implementation.

INTRODUCTION

Au cours des six derniéres années, la République Démocratique du Congo a connu plusieurs affaires
judiciaires et/ou politiques relatives a la passation des marchés publics. Un des points positifs dans ces
affaires est que l'opinion publique congolaise a compris l'importance des marchés publics dans la satisfaction
des besoins économiques et sociaux du pays. Les points négatifs sont notamment l'approximation des
connaissances en la matiére de certains acteurs et la perception par d'aucuns que les marchés publics
constituent une occasion d'enrichissement facile. Ces affaires ont néanmoins permis de comprendre que «
les marchés sont trop sérieux pour qu'ils soient laissés entre les mains non expertes ». Les conséquences de
la mauvaise passation et de la mauvaise exécution des marchés publics sont collectives, voire sociétales.!

! Guy KABEYA MUANA KALALA, Passation, exécution et contentieux des marches publics en République
Démocrarique du Congo, éd. CREM, Kinshasa, 2026, p. 433.
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La RDC est un pays au potentiel énorme mais qui a connu de longues périodes de mauvaise gestion
qui ont laissé des marques encore visibles aujourd’hui. La corruption qui s’est développée tout au long de
plusieurs décennies est toujours tres présente?.

La réforme du systéme des marchés publics en République Démocratique du Congo, s’inscrit dans
une dynamique de modernisation de la gestion des finances publiques et de lutte contre la mauvaise
gouvernance. Cette réforme repose notamment sur la consécration des principes fondamentaux de liberté
d’acceés a la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.

Dans ce contexte, les dispositions de l'article 77 de la loi relative aux marchés publics prévoit un
régime de sanctions renforcées® lorsque les infractions sont commises dans le cadre de la passation des
marchés publics. Ainsi, la question reste de savoir si le dispositif répressif produit réellement les effets
dissuasifs attendus. L’article 77 de la loi relative aux marchés publiques garantit-il une répression effective
des infractions liées aux marchés publics en RDC ?

Pour répondre a cette question centrale de notre problématique, il importe de noter que, malgré
'existence d'un cadre légal sévere, I'effectivité des sanctions aggravées reste limitée en raison des obstacles
institutionnels, procéduraux et sociopolitiques.

I. LE REGIME JURIDIQUE ET FONDEMENT DES SANCTIONS AU REGARD DE L’ARTICLE 77 SUR
LES MARCHES PUBLICS

1. Le régime juridique des marchés publics

Les marchés publics sont une convention passée entre une personne morale de droit public et une ou
plusieurs personnes physiques et/ ou morales de droit privé, en d’autres termes, c’est-a-dire un contrat écrit
soumis a des conditions restrictives*.

Il s'agit d'un contrat administratif conclu entre un organisme public et un fournisseur ou un

prestataire pour répondre aux besoins d'un organisme public en matiére de travaux, de fournitures ou de
icess
services®.

En d’autres termes, ce sont des contrats conclus entre une autorité publique et un opérateur
économique en vue de satisfaire un besoin d’intérét général. Leur régime juridique repose sur des principes
universels reconnus par la doctrine et les législations comparées, notamment :

- La liberté d’acces a la commande publique ;
- L’égalité de traitement des soumissionnaires ;
- La transparence des procédures?.

Ces principes visent a garantir une concurrence loyale et a prévenir les pratiques frauduleuses susceptibles
de porter atteinte aux finances publiques.

En RDC, la mise en place d'une autorité de régulation des marchés publics® et l'instauration de
procédures standardisées témoignent de la volonté du législateur d’encadrer efficacement la passation des
contrats publics.

2. Contenu et portée de l'article 77

L’article 77 de la loi précitée prévoit que certaines infractions commises dans le cadre de la passation
des marchés publics peuvent entrainer les conséquences ci-apres’ :

- Le doublement des peines prévues par le droit pénal ordinaire et spécial ;
- L’aggravation des sanctions pécuniaires ;

- L'interdiction d’accés aux marchés publics pour les opérateurs fautifs ;

2 Rapport d’évaluation du systéme de passation des marchés publics de la République Démocratique du Congo —
MAPSIL, il a été réalisé par une équipe d’experts du systéme des marchés publics congolais assistée par un consultant
international. L’équipe de passation des marchés de la Banque mondiale ainsi que les Partenaires Techniques et
Financiers (BAD, AFD, UE) ont fourni un appui technique pour la réalisation de cette évaluation, 2022, p.13.

3 Article 77 de la Loi n° 10/010 du 27 avril 2010 relative aux Marchés Publics en RDC.

4 RICHER L., Droit des contrats administratifs, Paris, 3¢ éd. LGDJ, 2002, p.25 Cité par ESAMBO KANGASHE J-L.,
Le droit congolais des marchés publics, édition Harmattan, Paris, 2016, 282 pages.

5 www.avocat.cd

& Décret N° 10/21 DU 02 juin 2010 portant création, organisation et fonctionnement de 1’autorité de régulation des
marches publics, en sigle « ARMP ».

" Art. 77 de LRMP, Op. cit.
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- Des responsabilités disciplinaires et administratives.

La Corruption en RDC est réprimée conformément aux dispositions des articles 147 a 150 du code
pénal. Il est stipulé a l'article 147 que : « Tout fonctionnaire ou officier public, toute personne chargée d'un
service public ou parastatal, toute personne représentant les intéréts de I'Etat ou d'une société étatique au
sein d'une société privée, parastatale ou d'économie mixte en qualité d'administrateur, de gérant, de
commissaire aux comptes ou a tout autre titre, tout mandataire ou préposé des personnes énumérées ci-
dessus, tout arbitre ou tout expert commis en justice qui aura agréé, des offres, des promesses, qui aura regu
des dons ou présents pour faire un acte de sa fonction, de son emploi ou de sa mission, méme juste mais non
sujet a salaire, sera puni de six mois a deux ans de servitude pénale et d'une amende de cinqg a vingt zaires?.
La peine prévue a l'alinéa précédent pourra étre portée au double du maximum, s'il a agréé des offres ou
promesses ou s'il a requ des dons ou présents soit pour faire, dans l'exercice de sa fonction, de son emploi
ou de sa mission, un acte injuste, soit pour s'abstenir de faire un acte qui rentre dans l'ordre de ses devoirs »

L'article 148 continue dans le méme sens en ajoutant que : « le maximum des peines prévues a l'article
précédent pourra s'élever a dix ans de servitude pénale... », L'article 149 poursuit quant a lui : « la peine sera
de quinze ans au maximum de servitude pénale..., si le coupable a agréé des offres ou des promesses, recu
des dons ou des présents, pour faire dans I'exercice de ses fonctions, de son emploi ou de sa mission, une
infraction »°.

Au regard du code pénal congolais et de I'article 77 de la loi sur les marchés publics, on peut retenir
que, dans le cadre de l'exécution d'un marché public, les infractions de droit commun sont sanctionnées
doublement. Pour ce qui est du détournement des deniers publics, les personnes reconnues coupables
peuvent encourir jusqu'a 20 ans de servitude pénale principale et d'une amende qui sera portée a un montant
ne dépassant pas 50.000.000 de francs congolais.

Cette disposition traduit la volonté du législateur de considérer les infractions liées aux marchés
publics comme des atteintes graves a ’ordre économique et a la gouvernance publique.

Elle s’inscrit dans la logique du droit pénal économique moderne qui privilégie la répression renforcée
des infractions portant atteinte aux finances publiques.

3. Justification des peines doublées

Il sied de noter que plusieurs raisons expliquent I'adoption d'un régime juridique répressif renforcé
en cette matiere notamment :

- Protection des finances publiques : Les marchés publics mobilisent des ressources considérables.
Toute fraude ou irrégularité peut entrainer des pertes financiéres importantes pour 1'Etat.

- Lutte contre la corruption : La corruption dans la commande publique constitue un frein majeur au
développement économique et a I'investissement.

- Préservation de la concurrence : Les pratiques telles que le favoritisme ou la collusion faussent le
jeu concurrentiel et découragent les opérateurs honnétes.

II. LES INFRACTIONS LIEES A LA PASSATION DES MARCHES PUBLICS

Dans le cadre de ce point, nous parlerons des infractions pénales classiques (A) ; des infractions
spécifiques aux marchés publics (B) et établir la responsabilité des différents acteurs (C).

A. Les infractions pénales de droit commun

Les infractions susceptibles d’étre commises lors de la passation des marchés publics incluent
notamment :

- La corruption active et passive ;

- Le détournement des deniers publics ;
- Le trafic d'influence ;

- La concussion ;

- Le blanchiment des capitaux ;

- Le faux et usage de faux.

8 Art. 147 du code pénal congolais (Décret du 30 janvier 1940 tel que modifié et complété a ce jour).
9 Art. 148, 149 du code pénal congolais.
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Ces infractions sont prévues et réprimées par le Code pénal congolais'?, mais leur commission dans
le cadre des marchés publics entraine I'application des peines doublées ou aggravées prévues par l'article
77 de ladite loi.

B. Les infractions propres aux marchés publics

En plus des infractions de droit commun, il existe un bon nombre d’infractions spécifiques ainsi que
certaines pratiques qui constituent des violations concurrentielles :

- Fractionnement des marchés pour éviter les procédures d’appel d’offres ;
- Délit d’initié ;
- Conflit d’intéréts ;
- La prise illégale d’intéréts ;
Les pratiques en marge de la loi qui compromettent la concurrence.
- Fractionnement des marchés publics pour éviter les procédures d’appel d’offres ;
- Attribution irréguliére des contrats ;
- Manipulation des criteres d’évaluation ;
- Ententes illicites entre soumissionnaires.
Ces pratiques portent atteinte a la transparence et a 1'égalité de traitement.
3. Responsabilité des différents acteurs
La responsabilité peut étre engagée a plusieurs niveaux :
- Autorités contractantes ;
- Membres des commissions d’évaluation ;
- Opérateurs économiques ;
- Intermédiaires.
La multiplicité des acteurs complique souvent I'établissement des responsabilités pénales.

III. ANALYSE CRITIQUE DE L’APPLICABILITE EFFECTIVE DES SANCTIONS DOUBLEES ET DE
L’AFFAIRE CONSTANT MUTAMBA.

Dans ce troisieme point de notre article, nous allons faire une critique sur l'application effective de
peines doublées (1) et dire un mot sur l'affaire Constant MUTAMBA (2).

1. Analyse critique de l’application effective des sanctions doublées
A. un faible taux de poursuites judiciaires

Les poursuites pour infractions liées aux marchés publics demeurent relativement rares, malgré
'existence de textes séveres.

Plusieurs facteurs expliquent cette situation : Difficulté de collecte des preuves par le recours excessif
a la procédure de gré a gré ; Complexité technique des dossiers ; Insuffisance de formation des magistrats
en droit des marchés publics et Pressions politiques ou administratives.

B. Le probleme d’indépendance des institutions de controle
Les institutions de controle des marchés publics peuvent étre confrontées a :
- Un manque de moyens financiers ;
- Une dépendance hiérarchique vis-a-vis du pouvoir exécutif ;
- Une coordination insuffisante entre les organes de controle.
Ces contraintes limitent |'efficacité de la répression.
C. La culture de transparence et de reddition des comptes

La gouvernance publique en RDC reste marquée par une faible culture de transparence et de
responsabilité. Cela se traduit par :

- Une tolérance sociale envers certaines pratiques ;
- Une faible protection des lanceurs d’alerte ;

- Une lenteur des procédures judiciaires.

10 Code pénal congolais
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2. Article 77 face 1a condamnation de constant MUTAMBA
A. Rappel du contexte de I'affaire Constant Mutamba

La décision de condamnation de Constant Mutamba repose principalement sur les infractions de droit
pénal économique (détournement, abus de fonction, ou faux selon les cas rapportés dans la doctrine et la
presse judiciaire)'.

B. Contenu juridique de l’article 77 applicable

L’article 77 de la loi relative aux marchés publics prévoit essentiellement : Le doublement ou
I'aggravation des peines lorsque I'infraction est commise :

- A T'occasion de la passation d'un marché public ;
- Dans l'exécution d’un marché ;
- Ou dans le controle de celui-ci.

Il s’agit donc d’une circonstance aggravante légale obligatoire, et non facultative. Cela signifie que lorsque
les faits sont directement liés a un marché public, le juge doit en principe :

- Constater le lien avec la commande publique ;
- Appliquer le régime répressif aggravé.
C. Analyse critique de la condamnation dans I’affaire Mutamba
1) Sur la qualification juridique retenue
Il importe de noter que dans plusieurs analyses doctrinales congolaises, il est relevé que :
- La juridiction aurait retenu les infractions de droit commun ;
- Sans toujours motiver explicitement I’application du régime aggravé des marchés publics.

Or, juridiquement : Si les faits sont prouvés comme ayant été commis dans le cadre d’un marché public,
I'article 77 devait étre expressément visé ou appliqué. Ainsi, I'absence de référence claire peut constituer :

- Soit une omission de motivation ;
- Soit une interprétation restrictive du juge.
2) Sur l'effectivité du doublement des peines

La condamnation dans l'affaire Mutamba peut étre considérée : juridiquement valable quant a la
reconnaissance de l'infraction, mais critiquable quant a 'application stricte du régime aggravé prévu par
I'article 77. Cette affaire illustre un probleme structurel en RDC : L'existence de lois sévéres mais une
effectivité judiciaire variable.

CONCLUSION

L’article 77 constitue une avancée normative importante dans la lutte contre la corruption en matiére
de marchés publics en RDC. Toutefois, son efficacité reste limitée par des faiblesses structurelles du systeme
judiciaire et administratif congolais.

Ainsi, en I'absence d'une application rigoureuse et systématique, le mécanisme de peines aggravées
risque de demeurer théorique, sans réel impact sur le plan dissuasif. Cela implique : une perte de crédibilité
du droit, un affaiblissement de I'Etat de droit et une banalisation des infractions économiques.

Dans le cadre de cet article, 'auteur propose :

- Renforcement institutionnel qui passera par la création d"une juridiction spécialisée en contentieux
des marchés publics et renforcer les capacités de la justice et de 1"’ Autorité de régulation des marchés publics
principalement son comité de reglement des différends.

- Formation des professionnels judiciaires. Former les magistrats en droit des marchés publics et
criminalité économique, renforcer les compétences des auditeurs et contrdleurs.
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