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LE REGIME REPRESSIF DES INFRACTIONS FINANCIERS
DANS LE SECTEUR DES MARCHES PUBLICS
par

Belobi MULUNDA
Apprenant en D.E.S., Faculté de Droit,
Université de Kinshasa

Résumé

Les marchés publics constituent un levier essentiel de mise en ceuvre des politiques publiques et de gestion des
finances de 'Etat. En République Démocratique du Congo, ce secteur est toutefois marqué par une forte exposition aux
infractions financiéres, en raison de l'importance des flux financiers en jeu, de la complexité des procédures et de la
concentration du pouvoir décisionnel. Face a ces risques, le législateur congolais a instauré un régime répressif
spécifique, combinant les incriminations du droit pénal général et des infractions propres a la commande publique.

La présente étude analyse le régime répressif des infractions financieres dans le secteur des marchés publics en
droit congolais. Elle met en évidence, d"une part, les infractions de droit commun aggravées par le contexte des marchés
publics, notamment la corruption, le détournement des deniers publics et I'abus de confiance, et, d’autre part, les
infractions spécifiques prévues par la loi relative aux marchés publics, telles que le conflit d'intéréts, le délit d'initié, la
prise illégale d’intéréts et 'improbité des opérateurs économiques.

L’analyse révéle que le législateur a opté pour un dispositif répressif relativement cohérent et sévere, caractérisé
par l'aggravation des peines et la combinaison de sanctions pénales et administratives. Toutefois, I'étude souligne
également les limites pratiques de ce régime, liées notamment a la faiblesse des mécanismes de controle, a la difficulté
de détection des infractions et a l'insuffisante effectivité des poursuites. Il en ressort que le renforcement de la lutte
contre les infractions financiéres dans les marchés publics exige une approche intégrée, alliant répression effective,
prévention institutionnelle et amélioration de la gouvernance publique.

Mots-clés : marchés publics, infractions financiéres, corruption, détournement des deniers publics, droit pénal
financier, République Démocratique du Congo.

Abstract

Public procurement constitutes a key instrument for the implementation of public policies and the management
of state finances. In the Democratic Republic of the Congo, this sector is particularly vulnerable to financial offences
due to the significant financial stakes involved, the complexity of procurement procedures and the concentration of
decision-making powers. In response to these risks, the Congolese legislator has established a specific repressive
framework combining general criminal law provisions with offences specifically related to public procurement.

This study examines the repressive regime governing financial offences in the public procurement sector under
Congolese law. It highlights, on the one hand, common law financial offences aggravated by the public procurement
context, including corruption, misappropriation of public funds and breach of trust, and, on the other hand, specific
offences provided for by public procurement legislation, such as conflict of interest, insider dealing, illegal taking of
interests and the lack of integrity of economic operators.

The analysis shows that the legislator has adopted a relatively coherent and stringent repressive system,
characterized by enhanced penalties and the combination of criminal and administrative sanctions. However, the study
also emphasizes the practical limitations of this framework, notably the weaknesses of control mechanisms, the difficulty
in detecting financial offences and the limited effectiveness of prosecutions. It concludes that strengthening the fight
against financial offences in public procurement requires an integrated approach combining effective repression,
institutional prevention and improved public governance.

Keywords : public procurement, financial offences, corruption, misappropriation of public funds, financial criminal
law, Democratic Republic of the Congo.

INTRODUCTION

Les marchés publics constituent I'un des principaux instruments d’action économique de I'Etat
moderne. IlIs permettent la réalisation des politiques publiques a travers la commande de travaux, de
fournitures et de services indispensables au développement économique et social. En République
Démocratique du Congo, les marchés publics représentent un volume financier considérable et mobilisent
des ressources issues en grande partie du trésor public, ce qui en fait un secteur particulierement sensible
aux dérives financieres et aux pratiques frauduleuses.

La doctrine souligne que les marchés publics figurent parmi les domaines les plus exposés aux
infractions financiéres en raison de la concentration de pouvoirs décisionnels, de I’asymétrie d"information
entre les acteurs et de la faiblesse des mécanismes de contréle effectif (Carbonnier, 1992, p. 211). Dans ce
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contexte, le droit pénal apparait comme un instrument essentiel de protection de 1’ordre économique et de
sauvegarde des finances publiques.

Le législateur congolais, conscient de la vulnérabilité de ce secteur, a progressivement renforcé
I'arsenal juridique répressif applicable aux infractions financieres commises dans le cadre des marchés
publics. Cette volonté se manifeste tant a travers le Code pénal congolais que par la loi n°10/010 du 27 avril
2010 relative aux marchés publics, laquelle prévoit un régime de sanctions aggravées pour certaines
infractions commises a 'occasion de la passation ou de I'exécution des marchés publics (Manasi N'Kusu
Kaleba, 2023, p. 87).

Cependant, 'existence formelle de régles répressives ne garantit pas nécessairement leur efficacité.
Comme le releve Likulia Bolongo, « le droit pénal financier ne remplit sa fonction dissuasive que s’il est
appliqué de maniere rigoureuse, cohérente et dépourvue de considérations extra-juridiques » (Likulia
Bolongo, 1985, p. 56).

Malgré I'existence d"un cadre juridique relativement étoffé, les infractions financiéres dans le secteur
des marchés publics demeurent persistantes en République Démocratique du Congo. Les scandales de
corruption, de détournement des deniers publics et d'improbité des opérateurs économiques continuent
d’éroder la confiance des citoyens dans les institutions publiques et de compromettre Iefficacité de 1'action
publique. Des lors, une interrogation centrale se pose : le régime répressif des infractions financieres dans le
secteur des marchés publics en République Démocratique du Congo est-il juridiquement cohérent et
suffisamment dissuasif pour assurer la protection effective des finances publiques ?

Cette problématique souléve des questions secondaires, notamment :

- quelles sont les principales infractions financiéres susceptibles d’étre commises dans le cadre
des marchés publics ?

- en quoi les marchés publics constituent-ils une circonstance aggravante en droit pénal
congolais ?

- quelles sont les limites structurelles et pratiques du régime répressif en vigueur ?

L’objectif général de cette étude est d’analyser le régime répressif applicable aux infractions
financiéres dans le secteur des marchés publics en droit congolais. De maniere spécifique, I'étude vise a :

- identifier et analyser les infractions financiéres de droit commun applicables aux marchés
publics ;

- examiner les infractions spécifiques prévues par la loi sur les marchés publics ;
- apprécier la nature et la portée des sanctions pénales et administratives prévues ;
- mettre en évidence les limites du dispositif répressif existant.

L’étude repose sur les hypotheéses suivantes :

- le législateur congolais a mis en place un régime répressif juridiquement structuré et
relativement séveére a I’égard des infractions financieres dans les marchés publics ;

- malgré la sévérité des sanctions prévues, I'effectivité du régime répressif demeure limitée en
raison de faiblesses institutionnelles et pratiques ;

- les marchés publics constituent une circonstance aggravante justifiant un traitement pénal
renforcé des infractions financieres.

La présente étude repose principalement sur deux méthodes. La méthode exégétique, qui a permis
I'analyse approfondie des textes juridiques applicables, notamment le Code pénal congolais et la loi
n°10/010 du 27 avril 2010 relative aux marchés publics, en recherchant I'intention du législateur et la portée
normative des dispositions incriminatrices (Shomba Kiyamba, 2023, p. 34). La méthode téléologique, qui a
permis d’interpréter les normes pénales a la lumiére de leur finalité sociale, en mettant en évidence la ratio
legis des incriminations et des sanctions prévues dans le but de protéger les finances publiques et I'ordre
économique (Carbonnier, 1992, p. 189).
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I. LES INFRACTIONS FINANCIERES DE DROIT COMMUN AGGRAVEES PAR LES MARCHES
PUBLICS

1. La corruption dans la commande publique
1.1. La corruption comme infraction cardinale du droit pénal financier

La corruption constitue I'une des infractions financieres les plus emblématiques et les plus
préjudiciables dans le secteur des marchés publics. Elle est unanimement considérée par la
doctrine comme un facteur majeur de distorsion de la concurrence, de gaspillage des ressources
publiques et d’affaiblissement de I'Etat de droit (Cassou, 1993, p. 27). Dans les systémes
juridiques contemporains, la corruption est appréhendée comme une atteinte grave a la probité
administrative et a I'égalité des opérateurs économiques devant la commande publique.

En droit congolais, la corruption est incriminée par les articles 147 a 150 du Code pénal, livre II, tels
que modifiés par la loi n°05-006 du 29 mars 2005. Le 1égislateur a opté pour une approche dualiste
en distinguant clairement la corruption active et la corruption passive, chacune constituant une
infraction autonome, indépendamment de toute notion de complicité (Likulia Bolongo, 1985, p.
102).

Dans le domaine des marchés publics, cette infraction revét une gravité particuliere dans la mesure
ou elle intervient a un stade décisif du processus de passation ou d’exécution du marché, en
faussant les mécanismes normaux de sélection du cocontractant de I'administration.

1.2. Les éléments constitutifs de la corruption en matiére de marchés publics
a) L’élément légal
L’élément légal de la corruption résulte principalement des articles 147 a 149 quinquies du Code
pénal congolais. Ces dispositions incriminent toute forme de sollicitation, d’acceptation, d’offre

ou d’octroi d’avantages indus en contrepartie de I'accomplissement ou de 1'abstention d"un acte
relevant des fonctions d"un agent public.

En matiére de marchés publics, I'article 77 de la loi n°10/010 du 27 avril 2010 relative aux marchés
publics renforce ce dispositif en érigeant la commission d’infractions de droit commun dans ce
domaine en circonstance aggravante, justifiant le doublement des peines prévues par le droit
pénal ordinaire (Manasi N'Kusu Kaleba, 2023, p. 91).

b) L’élément matériel : I'acte de corruption

L’élément matériel de la corruption se caractérise par des actes précis, consistant notamment en des
offres, promesses, dons, présents ou avantages quelconques, accordés ou sollicités directement
ou indirectement. Ces actes peuvent intervenir a tout moment du processus de passation du
marché, depuis la phase de préparation des dossiers d’appel d’offres jusqu’a l'exécution du
contrat.

La doctrine souligne que 1'élément matériel est constitué des lors que I'avantage indu est proposé
ou accepté, indépendamment de la réalisation effective de l'acte attendu en contrepartie
(Cizungu, 2011, p. 143). Ainsi, la simple sollicitation d'un avantage par un agent public chargé
des marchés publics suffit a consommer I'infraction.

c) La qualité d’agent public et les personnes assimilées

La qualité de l'auteur de l'infraction constitue un élément déterminant en matiere de corruption.
L’article 147 du Code pénal, tel que modifié, adopte une conception extensive de la notion
d’agent public. Sont ainsi visés non seulement les fonctionnaires de carriére, mais également
toute personne chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif, ainsi que
les personnes participant au fonctionnement de la justice ou de 'administration fiscale.

Dans le cadre des marchés publics, cette qualité englobe notamment les membres des autorités
contractantes, les gestionnaires de crédits, les responsables des commissions d’évaluation des
offres ainsi que toute personne disposant d’un pouvoir d’influence sur lattribution ou
I'exécution du marché (Manasi N'Kusu Kaleba, 2016, p. 74).
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d) L’objet de la corruption

L’objet de la corruption peut porter sur 'accomplissement ou I'abstention d’un acte entrant dans le
cadre des fonctions de l'agent public, mais également sur des actes qui, sans relever strictement de ses
attributions, sont rendus possibles grace aux facilités que lui confére sa fonction.

Dans le contexte des marchés publics, il peut s’agir, par exemple, de la manipulation des critéres
d’évaluation, de la divulgation d’informations privilégiées ou de la validation irréguliére de paiements au
profit d'un opérateur économique déterminé.

1.3. Le régime répressif de la corruption dans les marchés publics
a) Les sanctions pénales principales

Le régime répressif de la corruption en droit congolais se caractérise par une combinaison de peines
privatives de liberté et de sanctions pécuniaires. L’article 148 du Code pénal prévoit une peine de servitude
pénale principale de six mois a deux ans, assortie d’'une amende, peine qui peut étre aggravée lorsque 'acte
est injuste ou lorsqu’il vise la commission d"une infraction.

Lorsque la corruption est commise a I'occasion de la passation ou de I'exécution d’'un marché public,
I’article 77 de la loi sur les marchés publics impose le doublement de la peine, traduisant ainsi la volonté du
législateur de renforcer I'effet dissuasif de la répression (Likulia Bolongo, 1985, p. 118).

b) Les sanctions pénales accessoires

Outre les peines principales, le Code pénal prévoit un ensemble de sanctions accessoires
particuliérement séveres, parmi lesquelles figurent la confiscation du produit de la corruption, I'interdiction
d’accés aux fonctions publiques, l'interdiction de soumissionner aux marchés publics et, le cas échéant,
I'expulsion du territoire national pour les étrangers.

Ces sanctions visent non seulement a punir 'auteur de l'infraction, mais également a prévenir la
récidive et a restaurer la confiance dans le systéme de la commande publique (Carbonnier, 1992, p. 223).

1.4. Appréciation critique

Si le dispositif normatif apparait relativement complet et dissuasif sur le plan formel, sa mise en ceuvre
demeure confrontée a d'importantes difficultés pratiques. La doctrine reléve notamment la faiblesse des
poursuites effectives, la lenteur des procédures judiciaires et 'existence de facteurs extra-juridiques
susceptibles d’entraver l’action répressive (Masabo, 2019, p. 56).

Cette situation conduit a s’interroger sur 'efficacité réelle du régime répressif de la corruption dans
les marchés publics, question qui sera approfondie dans la suite de cette étude.

2. Le détournement des deniers publics dans le cadre des marchés publics
2.1. Le détournement des deniers publics : une atteinte majeure aux finances publiques

Le détournement des deniers publics constitue I'une des infractions les plus graves en droit pénal
financier, en ce qu’il porte directement atteinte au patrimoine de 1'Etat et compromet la réalisation des
politiques publiques. Dans le secteur des marchés publics, cette infraction revét une ampleur particuliére,
car elle intervient souvent a un stade avancé de 1'exécution du marché, lorsque les fonds publics ont déja été
mobilisés et engagés.

La doctrine considére le détournement des deniers publics comme « I'archétype de l'infraction de
prédation des ressources publiques », traduisant une rupture manifeste du lien de confiance entre
I'administration et ses agents (Likulia Bolongo, 1985, p. 161). En République Démocratique du Congo, cette
infraction est fréquemment associée a la mauvaise gouvernance, a l'impunité et a l'inefficacité des
mécanismes de contrdle interne.

2.2. Les éléments constitutifs du détournement des deniers publics
a) L’élément légal

L’élément légal du détournement des deniers publics est consacré par les articles 145, 145 bis et 145
ter du Code pénal congolais, livre II. Ces dispositions incriminent le fait, pour certaines catégories de
personnes investies d’une fonction publique ou assimilée, de détourner, dissimuler ou faire disparaitre des
deniers publics ou privés, ainsi que des documents ou titres y afférents.

L’article 145 du Code pénal prévoit une peine particulierement sévere, allant jusqu’a vingt ans de
travaux forcés, ce qui traduit la volonté du législateur de conférer a cette infraction un caractére hautement
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dissuasif. L’article 145 ter renforce ce dispositif en prévoyant le doublement des peines lorsque le
détournement est réalisé ou dissimulé a travers d’autres infractions, notamment dans le cadre des marchés
publics (Manasi N’Kusu Kaleba, 2023, p. 134).

b) L’éléement mateériel : I'acte de détournement

L’élément matériel du détournement consiste dans 'usage ou la disposition de deniers, d’effets, de
documents ou de biens mobiliers a une fin autre que celle a laquelle ils étaient légalement destinés. Il y a
détournement des lors que les fonds ou les biens sont soustraits de leur destination normale, méme
temporairement, sans justification légale.

Dans le cadre des marchés publics, le détournement peut se manifester par :
- le paiement de prestations fictives ;
- la majoration frauduleuse des cotts (surfacturation) ;

- l'utilisation des fonds alloués a un marché a des fins personnelles ou étrangeres a 1'objet
contractuel.

La doctrine souligne que linfraction est consommée indépendamment de lexistence d'un
enrichissement personnel effectif, des lors que les fonds ont été distraits de leur affectation légale (Cizungu,
2011, p. 214).

c) La qualité de I'auteur et la notion de victime

L’infraction de détournement des deniers publics est une infraction spéciale, qui ne peut étre commise
que par des personnes ayant la qualité exigée par la loi. Il s’agit notamment des fonctionnaires, agents
publics, personnes chargées d'un service public ou parastatal, ainsi que des mandataires représentant les
intéréts de I'Etat dans des structures privées ou mixtes.

Dans le contexte des marchés publics, cette qualité vise principalement les ordonnateurs de crédits,
les gestionnaires de marchés, les comptables publics et toute personne ayant la garde ou la gestion des fonds
publics (Manasi N'Kusu Kaleba, 2016, p. 98).

La victime principale de cette infraction est 1'Etat, entendu comme personne morale de droit public.
Toutefois, dans certaines hypothéses, des personnes morales privées ou paraétatiques peuvent également
subir un préjudice direct.

d) L’élément moral : l'intention frauduleuse

Le détournement des deniers publics est une infraction intentionnelle. L’élément moral réside dans la
volonté consciente de 'auteur de violer les régles d’affectation des fonds qui lui ont été confiés. Cette
intention frauduleuse se manifeste par la connaissance de I'illégalité de I'acte et la volonté d’en tirer un
avantage indu ou de causer un préjudice a I'Etat.

La jurisprudence et la doctrine admettent que I'intention frauduleuse ne peut étre présumée du seul
constat d’irrégularités comptables, mais doit étre établie par des éléments objectifs tels que la dissimulation,
la falsification de documents ou la répétition d’actes illicites (Likulia Bolongo, 1985, p. 169).

2.3. Le régime répressif applicable au détournement des deniers publics
a) Les peines principales

L’article 145 du Code pénal prévoit une peine de travaux forcés allant de un a vingt ans pour le
détournement des deniers publics. Toutefois, en pratique, cette peine est aujourd’hui remplacée par la
servitude pénale principale, conformément a I'évolution du droit pénal congolais.

L’article 145 bis prévoit quant a lui une peine de servitude pénale de deux a vingt ans pour les faits
de destruction, dissimulation ou suppression frauduleuse de documents liés a la gestion des fonds publics.

Lorsque le détournement est commis dans le cadre des marchés publics, ces peines sont susceptibles
d’étre aggravées, notamment par l'application de I'article 145 ter et de 'article 77 de la loi sur les marchés
publics (Manasi N’Kusu Kaleba, 2023, p. 142).

b) Les peines complémentaires

Outre les peines principales, le juge est tenu de prononcer plusieurs peines complémentaires, parmi
lesquelles figurent :

- l'interdiction du droit de vote et d’éligibilité ;
- l'interdiction d’acces aux fonctions publiques et paraétatiques ;
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- la confiscation des biens détournés ;
- l'expulsion du territoire national pour les condamnés étrangers.

Ces peines visent a neutraliser durablement l’auteur de 'infraction et & prévenir la récidive dans un
secteur particulierement sensible (Carbonnier, 1992, p. 241).

2.4. Appréciation critique

Malgré la sévérité apparente du régime répressif, le détournement des deniers publics demeure une
infraction largement répandue dans le secteur des marchés publics en République Démocratique du Congo.
Cette situation s’explique notamment par la faiblesse des mécanismes de contrdle, la complexité des circuits
financiers et la difficulté d’établir la preuve de l'intention frauduleuse.

Comme le souligne Manasi N’Kusu Kaleba, « la lutte contre le détournement des deniers publics exige
non seulement des sanctions sévéres, mais également un renforcement des capacités institutionnelles et une
réelle indépendance des organes de controle » (Manasi N'Kusu Kaleba, 2023, p. 149).

3. L’abus de confiance dans I’exécution des marchés publics
3.1. L’abus de confiance : une infraction de rupture de la relation contractuelle

L’abus de confiance constitue une infraction classique du droit pénal des affaires, caractérisée par la
violation délibérée d'un rapport juridique fondé sur la confiance. En matiere de marchés publics, cette
infraction revét une importance particuliere, dans la mesure ot1 'exécution du contrat administratif repose
largement sur la loyauté du cocontractant de I’administration.

La doctrine définit 'abus de confiance comme « le détournement frauduleux d’un bien remis a titre
précaire, en violation de I'obligation de restitution ou d’usage déterminé » (Likulia Bolongo, 1985, p. 203).
Dans le cadre des marchés publics, cette infraction peut étre commise aussi bien par les agents publics que
par les entrepreneurs, fournisseurs ou prestataires de services.

3.2. Les éléments constitutifs de 1’abus de confiance
a) L'élément 1égal

L’élément légal de I'abus de confiance est consacré par l'article 95 du Code pénal congolais, livre II.
Cette disposition incrimine le fait de détourner ou de dissiper frauduleusement, au préjudice d’autrui, des
biens remis a titre précaire, a charge de restitution ou d"usage déterminé.

Dans le contexte des marchés publics, I'application de cette disposition est renforcée par 1'article 77
de la loi n®10/010 du 27 avril 2010, qui érige la commission d’infractions de droit commun dans ce domaine
en circonstance aggravante, justifiant le doublement des peines prévues (Manasi N'Kusu Kaleba, 2023, p.
158).

b) Les conditions préalables : la remise précaire de la chose

L’abus de confiance suppose l'existence d’un contrat en vertu duquel la chose est remise a titre
précaire. Il peut s’agir, notamment, d’un contrat de dépdt, de mandat, de louage de services, de transport
ou encore d'un contrat de travail.

Dans les marchés publics, cette remise précaire se matérialise par la mise a disposition de fonds, de
matériels ou de documents administratifs nécessaires a I'exécution du marché. La doctrine précise que la
remise doit étre volontaire et qu’elle exclut toute remise a titre définitif, laquelle ferait obstacle a la
qualification pénale (Cizungu, 2011, p. 276).

c) L’élément matériel : le détournement ou la dissipation

L’élément matériel de I'abus de confiance réside dans le détournement ou la dissipation de la chose
remise. Le détournement suppose I"appropriation ou la rétention injustifiée du bien, tandis que la dissipation
implique la destruction, la détérioration ou I'impossibilité de restitution du bien.

Dans le cadre des marchés publics, ces actes peuvent se traduire par :
- l'utilisation des fonds avancés a des fins étrangeres a 1'objet du marché ;
- la vente ou la mise en gage de matériels publics confiés a un prestataire ;
- la non-restitution de documents ou équipements remis pour l'exécution du marché.

La preuve du détournement ou de la dissipation résulte généralement de I'impossibilité dans laquelle
se trouve "auteur de restituer la chose ou d’en justifier I'usage conforme (Likulia Bolongo, 1985, p. 211).
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d) L’élement moral : l'intention frauduleuse

L’abus de confiance est une infraction intentionnelle. L’élément moral réside dans la volonté
consciente de l'auteur de violer les obligations contractuelles liées a la remise précaire du bien. Cette
intention frauduleuse implique la connaissance du caractere illicite de 1'acte et la conscience du préjudice
causé au propriétaire du bien.

Toutefois, la doctrine précise que l'intention frauduleuse ne peut étre présumée du seul fait de
I'impossibilité de restitution. Celle-ci peut résulter de circonstances indépendantes de la volonté de 'auteur,
telles que la force majeure ou une erreur invincible, lesquelles doivent étre établies par des éléments probants
(Manasi N’Kusu Kaleba, 2016, p. 121).

3.3. Le régime répressif de ’abus de confiance dans les marchés publics

L’article 95 du Code pénal congolais prévoit une peine de servitude pénale de trois mois a cinq ans,
assortie ou non d’une amende. Toutefois, lorsque I'abus de confiance est commis a 1’occasion de la passation
ou de I'exécution d’un marché public, cette peine est doublée conformément & l'article 77 de la loi sur les
marchés publics.

Cette aggravation se justifie par la nature particuliere du préjudice subi, lequel ne se limite pas a une
atteinte patrimoniale individuelle, mais affecte I'intérét général et la crédibilité de I’administration publique
(Carbonnier, 1992, p. 267).

3.4. Appréciation critique

En pratique, I'abus de confiance est souvent confondu avec le détournement des deniers publics, ce
qui complique la qualification juridique des faits et affaiblit I'efficacité des poursuites. Cette confusion est
accentuée par la technicité des opérations financieres liées aux marchés publics et par la difficulté de
distinguer les irrégularités contractuelles des infractions pénales.

La doctrine plaide ainsi pour une meilleure formation des magistrats et des organes de contréle en
matiére de droit pénal financier, afin d’assurer une qualification rigoureuse des faits et une application
cohérente des sanctions (Masabo, 2019, p. 73).

II. LES INFRACTIONS SPECIFIQUES AUX MARCHES PUBLICS

1. Le conflit d'intéréts, le délit d'initié et la prise illégale d’intéréts

5.1. La spécificité des infractions propres aux marchés publics

Contrairement aux infractions de droit commun aggravées par le contexte des marchés publics,
certaines infractions sont spécifiquement congues par le législateur pour répondre aux risques particuliers
liés a la commande publique. Ces infractions visent essentiellement & préserver les principes fondamentaux
qui gouvernent les marchés publics, notamment la transparence, 1'égalité de traitement des candidats et la
loyauté de la concurrence.

En droit congolais, ces infractions spécifiques sont prévues a I'article 78 de la loi n°10/010 du 27 avril
2010 relative aux marchés publics. Il s’agit principalement du conflit d"intéréts, du délit d'initié et de la prise
illégale d’intéréts. La doctrine consideére ces incriminations comme des instruments de prévention avancée,
destinés a intervenir en amont de la commission d’infractions financiéres plus graves telles que la corruption
ou le détournement des deniers publics (Manasi N'Kusu Kaleba, 2023, p. 173).

5.2. Le conflit d'intéréts dans la passation des marchés publics
a) L'élément 1égal

L’élément légal du conflit d'intéréts est consacré par l'article 78 de la loi sur les marchés publics. Aux
termes de cette disposition, il y a conflit d"intéréts lorsqu’un membre de I'autorité contractante ou délégante
prend part a une décision concernant un candidat ou un titulaire de marché public avec lequel il entretient
des intéréts incompatibles avec ceux de I'Etat.

Cette incrimination repose sur 1'idée selon laquelle I'impartialité des décideurs publics constitue une
condition essentielle de la légitimité de la procédure de passation des marchés publics (Carbonnier, 1992, p.
302).

b) L’élement matériel

L’élément matériel du conflit d’intéréts réside dans la participation effective du décideur public a un
processus décisionnel affectant un opérateur économique avec lequel il entretient un lien personnel,
financier ou professionnel susceptible d’influencer son jugement.
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Il importe peu que la décision ait effectivement causé un préjudice financier a I'Etat. La simple
situation de conflit, des lors qu’elle est avérée, suffit a caractériser l'infraction, ce qui confére a cette
incrimination un caractéere préventif marqué (Cizungu, 2011, p. 319).

c¢) L'élement moral

L’élément moral du conflit d"intéréts consiste dans la conscience qu’a 'auteur de se trouver dans une
situation d’incompatibilité et de participer néanmoins a la prise de décision. Il s’agit d'une infraction
intentionnelle, la mauvaise foi pouvant étre déduite de la dissimulation de la situation conflictuelle ou du
refus de se déporter.

5.3. Le délit d'initié dans les marchés publics
a) L'élément 1égal
Le délit d’initié est également prévu a I'article 78 de la loi sur les marchés publics. Il se caractérise par

l"utilisation ou la communication d’'informations privilégiées détenues en raison des fonctions exercées, dans
le but d’influencer l'attribution d’un marché public ou d'une délégation de service public.

Cette incrimination traduit la volonté du législateur de protéger I'égalité d’accés a la commande
publique, en interdisant toute exploitation asymétrique de l'information administrative (Cassou, 1993, p.
41).

b) L’élement matériel
L’élément matériel du délit d’initié consiste soit dans la fourniture, soit dans l'usage effectif

d’informations non accessibles au public, telles que les criteres d’évaluation, les montants prévisionnels ou
les résultats anticipés des appels d’offres.

I1 n’est pas exigé que l'auteur tire personnellement profit de I'information privilégiée ; il suffit que
celle-ci soit utilisée dans le but d'influencer le processus d’attribution du marché (Manasi N'Kusu Kaleba,
2016, p. 142).

c¢) L’élément moral

L’élément moral du délit d’initié réside dans l'intention frauduleuse d’exploiter une information

privilégiée a des fins illicites. Cette intention se déduit notamment de la connaissance du caractere
confidentiel de I'information et de son utilisation délibérée dans un cadre prohibé.

5.4. La prise illégale d"intéréts
a) L’élément légal

La prise illégale d’intéréts est définie a I’article 78 de la loi sur les marchés publics comme le fait, pour
un fonctionnaire, un agent public ou un élu, de prendre, recevoir ou conserver un intérét dans une entreprise

ou une opération dont il assure, au moment de Iacte, la surveillance, I'administration ou la liquidation.

N ~

Cette infraction vise a prévenir toute confusion entre l'intérét général et les intéréts privés des
décideurs publics (Likulia Bolongo, 1985, p. 248).

b) L’élément matériel et moral

L’élément matériel réside dans la détention ou la conservation d'un intérét, direct ou indirect, dans
une entreprise liée au marché public concerné. L’élément moral consiste dans la conscience de cette situation
d’incompatibilité et dans la volonté de la maintenir.

La doctrine précise que l'intérét peut étre de nature financiére, patrimoniale ou méme morale, pour
autant qu’il soit susceptible d’influencer I'exercice impartial de la fonction publique (Cizungu, 2011, p. 332).

5.5. Le régime répressif applicable

L’article 78 de la loi sur les marchés publics prévoit une sanction commune aux infractions de conflit
d’intéréts, de délit d’initié et de prise illégale d’intéréts. Les auteurs encourent une amende comprise entre
25.000.000 et 50.000.000 de francs congolais.

En outre, conformément a l'article 79 de la méme loi, le juge peut prononcer des sanctions
complémentaires telles que la confiscation des garanties constituées et 1'exclusion temporaire ou définitive
de la commande publique, en cas de récidive (Manasi N'Kusu Kaleba, 2023, p. 181).

5.6. Appréciation critique

Bien que ces infractions spécifiques traduisent une avancée normative significative, leur application
demeure marginale en pratique. Cette situation s’explique notamment par la difficulté de détecter les
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situations de conflit d'intéréts et par 1'absence de mécanismes efficaces de déclaration et de controle des
intéréts des décideurs publics.

La doctrine souligne ainsi la nécessité de compléter le dispositif pénal par des mécanismes
administratifs de prévention et de transparence, afin d’assurer une protection effective de la commande
publique (Carbonnier, 1992, p. 311).

2. L’improbité de l'entrepreneur, du fournisseur ou du prestataire de services
6.1. L'improbité comme infraction propre aux opérateurs économiques

L’improbité de I'entrepreneur, du fournisseur ou du prestataire de services constitue une infraction
spécifiquement orientée vers les opérateurs économiques privés intervenant dans la commande publique.
Contrairement aux infractions précédemment analysées, qui concernent principalement les agents publics,
cette incrimination vise a responsabiliser les cocontractants de 'administration et a garantir l'intégrité des
procédures de passation et d’exécution des marchés publics.

La doctrine souligne que l'improbité traduit une rupture de la loyauté contractuelle et de la
concurrence saine, en ce qu’elle permet a certains opérateurs d’obtenir un avantage indu au détriment de
lI'intérét général (Cassou, 1993, p. 49). En droit congolais, cette infraction est prévue aux articles 80 et 81 de
la 10i n°10/010 du 27 avril 2010 relative aux marchés publics.

6.2. Les éléments constitutifs de I'improbité
a) L’élément légal

L’élément légal de I'improbité est consacré par l'article 80 de la loi sur les marchés publics. Cette
disposition incrimine tout acte d’improbité commis par l'entrepreneur, le fournisseur ou le prestataire de
services lors de la passation ou de I'exécution d'un marché public, sans préjudice des poursuites pénales
susceptibles d’étre engagées sur la base du Code pénal.

Le législateur adopte ici une approche ouverte, en énumérant a titre non exhaustif plusieurs
comportements constitutifs d'improbité, tels que la collusion, la surfacturation, la fausse facturation, la
manipulation des procédures d’évaluation ou encore les actes de corruption (Manasi N’Kusu Kaleba, 2023,
p- 193).

b) L’élément matériel

L’élément matériel de I'improbité se manifeste par des actes concrets portant atteinte a la régularité,
a la transparence ou a I'équité de la procédure de marché public. Il peut s’agir notamment :

- de la collusion entre opérateurs économiques en vue de fausser la concurrence et d’établir des
offres a des prix artificiels ;

- de la surfacturation ou de la fausse facturation de prestations non réalisées ou surévaluées ;
- de la tentative d’influencer les décisions d’attribution par des avantages indus ;
- de la fourniture d’informations fausses ou mensongeres dans le cadre des appels d’offres.

Ces actes sont retenus indépendamment de la réalisation effective du préjudice, des lors qu’ils sont
de nature a compromettre la sincérité de la commande publique (Cizungu, 2011, p. 354).

c¢) L’élément moral

L’improbité est une infraction intentionnelle. L’élément moral réside dans la volonté consciente de
tromper 1'administration publique afin d’obtenir un avantage indu ou de maximiser illicitement les profits
issus du marché public.

Cette intention frauduleuse se déduit généralement du caractere organisé des manceuvres, de leur
répétition ou de 'usage de procédés dissimulés visant & contourner les regles de la commande publique
(Likulia Bolongo, 1985, p. 271).

6.3. Le régime répressif applicable a I'improbité
Le régime répressif de I'improbité présente une double nature, a la fois administrative et pénale.

Conformément a l'article 81 de la loi sur les marchés publics, 1'organe de régulation des marchés
publics peut prononcer, a 'encontre de I'opérateur économique fautif, des sanctions administratives telles
que:

- l'exclusion temporaire de la commande publique ;

- leretrait de I'agrément ou du certificat de qualification.
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La durée de 'exclusion temporaire ne peut excéder cinq années. En cas de récidive, la déchéance
définitive du droit de concourir aux marchés publics peut étre prononcée par la juridiction compétente, sur
demande de 'autorité de régulation (Manasi N’Kusu Kaleba, 2023, p. 201).

Par ailleurs, ces sanctions administratives n’excluent pas I'engagement de poursuites pénales sur la
base des infractions prévues par le Code pénal, notamment en matiére de corruption, d’escroquerie ou
d’abus de confiance.

6.4. Appréciation critique

L’incrimination de I'improbité des opérateurs économiques constitue une avancée importante dans la
lutte contre la corruption et les pratiques anticoncurrentielles dans les marchés publics. Toutefois, son
efficacité demeure conditionnée par la capacité des institutions de régulation a détecter et sanctionner les
comportements frauduleux.

La doctrine reléve que 1'absence de coordination systématique entre les autorités administratives de
régulation et les juridictions pénales limite 'impact réel de ces sanctions (Masabo, 2019, p. 89). Une meilleure
articulation entre répression administrative et répression pénale apparait ainsi indispensable pour assurer
une protection effective de la commande publique.

III. LE REGIME REPRESSIF DES INFRACTIONS FINANCIERES DANS LES MARCHES PUBLICS :
PORTEE ET LIMITES

7.1. La cohérence normative du régime répressif congolais

L’examen des différentes infractions financieres applicables aux marchés publics révele que le
législateur congolais a progressivement mis en place un arsenal répressif relativement cohérent et structuré,
combinant des incriminations issues du droit pénal général et des infractions spécifiquement adaptées aux
exigences de la commande publique.

Cette cohérence se manifeste notamment par :

- l'aggravation des peines prévues pour les infractions de droit commun commises dans le cadre
des marchés publics (art. 77 de la 1oi n°10/010) ;

- la consécration d’infractions préventives telles que le conflit d’intéréts et la prise illégale
d’intéréts ;
- la complémentarité entre sanctions pénales et sanctions administratives.

Selon Manasi N'Kusu Kaleba, cette architecture normative témoigne d’une volonté claire de protéger
les finances publiques a travers une répression renforcée et ciblée (Manasi N'Kusu Kaleba, 2023, p. 217).

7.2. La sévérité des sanctions : un choix dissuasif affirmé

Le régime répressif applicable aux infractions financiéres dans les marchés publics se caractérise par
la sévérité des peines prévues, tant sur le plan pénal que sur le plan administratif. Le doublement des peines,
les amendes élevées, la confiscation des biens, 1'exclusion de la commande publique et l'interdiction
d’exercer certaines fonctions traduisent une approche résolument dissuasive.

La doctrine pénaliste souligne toutefois que la sévérité des sanctions n’est véritablement efficace que
si elle s'Taccompagne d’une application rigoureuse et prévisible de la loi pénale (Likulia Bolongo, 1985, p.
289). Or, en République Démocratique du Congo, cette condition demeure largement problématique.

7.3. Les limites pratiques et institutionnelles de 1'effectivité répressive

Malgré la richesse normative du dispositif, 1'effectivité du régime répressif reste limitée. Plusieurs
facteurs structurels expliquent cette situation.

D’une part, la faiblesse des mécanismes de détection des infractions financieres entrave I'engagement
des poursuites. Les infractions liées aux marchés publics sont souvent complexes, techniques et dissimulées
derriere des montages contractuels ou comptables difficiles a déméler (Masabo, 2019, p. 97).

D’autre part, la lenteur des procédures judiciaires, le déficit de spécialisation des magistrats en matiére
de droit pénal financier et l'insuffisance de coordination entre les organes de controle administratif et les
juridictions pénales réduisent considérablement I'impact dissuasif des sanctions prévues.

Enfin, la doctrine releve 'influence persistante de facteurs extra-juridiques, notamment politiques,
qui peuvent affecter 'indépendance et I'efficacité de I'action répressive dans les affaires sensibles impliquant
des marchés publics d’envergure (Carbonnier, 1992, p. 335).
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7.4. Nécessité d'un renforcement de 1’approche répressive intégrée
Face a ces limites, plusieurs auteurs plaident pour une approche répressive intégrée, combinant :
- un renforcement des capacités techniques des institutions de contréle ;
- une spécialisation accrue des magistrats en matiére de criminalité financiere ;
- une meilleure articulation entre sanctions pénales et sanctions administratives ;

- une politique active de prévention fondée sur la transparence et la tracabilité des procédures
de marchés publics (Cizungu, 2011, p. 402).

Ainsi, la répression ne peut constituer a elle seule une réponse suffisante aux infractions financieres ;
elle doit s’inscrire dans une stratégie globale de gouvernance publique.

CONCLUSION

La présente étude a permis d’analyser de maniere systématique le régime répressif applicable aux
infractions financieres dans le secteur des marchés publics en République Démocratique du Congo.
L’analyse a mis en évidence l'existence d'un cadre juridique relativement élaboré, reposant sur la
combinaison du droit pénal général et de dispositions spécifiques issues de la loi sur les marchés publics.

Il ressort de cette étude que les marchés publics constituent un terrain particulierement sensible aux
infractions financiéres, justifiant un traitement pénal aggravé. La corruption, le détournement des deniers
publics, I'abus de confiance, le conflit d’intéréts, le délit d’initié, la prise illégale d'intéréts et I'improbité des
opérateurs économiques traduisent autant de formes de déviance susceptibles de compromettre l'intérét
général et la crédibilité de I'action publique.

Toutefois, si le législateur congolais a opté pour une répression sévere et dissuasive, I'effectivité de ce
dispositif demeure entravée par des limites institutionnelles, procédurales et pratiques. La persistance des
infractions financieres dans les marchés publics révele ainsi un décalage entre la norme juridique et sa mise
en ceuvre effective.

Des lors, I'amélioration de la gouvernance des marchés publics en République Démocratique du
Congo suppose non seulement un renforcement du dispositif répressif existant, mais également une volonté
politique affirmée, une meilleure spécialisation des acteurs judiciaires et une intégration des mécanismes de
prévention et de controle. A défaut, le régime répressif risque de demeurer symbolique, sans impact réel sur
la lutte contre la criminalité financiére dans la commande publique.
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