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Les nouveaux textes qui régissent la commande 
publique ont été présentés aux Maires, aux 
Personnes responsables des marchés publics 

(PRMP), aux opérateurs économiques et aux acteurs de la 
société civile, au cours des séances de dissémination 
organisées dans les chefs-lieux de région.

Ces rencontres de dissémination se sont déroulées en 
deux (02) phases. La première, s'est déroulée à Atakpamé 
pour la région des plateaux et à Tsévié pour la région 
maritime respectivement les 18 et 19 avril 2023. La 
deuxième phase- s'est tenue les 03, 04 et 05 mai 2023 
respectivement à Dapaong pour la région des Savanes, 
Kara pour la région de la Kara et Sokodé pour la région 
Centrale.

Au cours de ces rencontres, les responsables de l'ARCOP 
et de la DNCCP ont fait connaître aux Maires et aux 
PRMP des communes et de certaines autorités 
contractantes de l'intérieur du pays, ainsi qu'aux 
représentants du secteur privé et de la société civile des 
localités de ces régions, les raisons qui justifient cette 
réforme et les grandes innovations contenues dans les 
textes de la commande publique. 

En effet, la reforme de ces textes est intervenue plus d'une 
dizaine d'années après la transposition des textes 
communautaires y relatifs. La relecture de ces textes 
transposés, faut-il le rappeler, devrait permettre de les 
dépouiller des insuffisances et lacunes qui ont été 
identifiées par les acteurs à leur application. 

Les innovations apportées aux textes concernent le cadre 
institutionnel et réglementaire, notamment la réduction 
sensible du des délais moyens de passation des marchés 
publics, la prise en compte des contrats de partenariat 
public-privé (PPP), les changements de dénomination de 

l'ARMP qui devient l'ARCOP et de la DNCMP qui 
devient la DNCCP, ainsi que la création de nouvelles 
structures telles que l'Unité PPP, l'Observatoire 
économique des marchés publics, entre autres.

Les participants ont, ensuite, échangé avec les 
responsables de l'ARCOP et de la DNCCP sur leurs 
préoccupations. 

Cette vulgarisation fait suite à la conférence de presse 
organisée à Lomé le 22 décembre 2022 pour présenter les 
innovations des nouveaux textes de la commande 
publique.
 
Toutes les autorités contractantes présentes lors de ces 
rencontres sont reparties avec des lots du nouveau recueil 
des textes mis à leur disposition pour servir de support de 
travail à leurs organes internes de gestion des marchés 
publics. 

ACTUALITÉS  de l’ARCOP

Les nouveaux textes de la commande publique ont été présentés aux 
communes et aux autorités contractantes de l'intérieur du pays
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Organisé par l'Autorité de régulation de la 
commande publique (ARCOP) avec le soutien 
financier de la Banque mondiale et de l'Union 

Européenne à travers le Projet d'Appui à la Gouvernance 
Economique (PAGE), l'atelier de validation de la politique 
nationale de la commande publique s'est tenue les 20 et 
22 juin 2023 à l'hôtel du 2 Février à Lomé. Il a réuni les 
acteurs de la commande publique, notamment les 
représentants des autorités contractantes, du secteur privé 
et de la société civile, ainsi que les responsables de 
l'ARCOP, de la DNCCP et des Partenaires techniques et 
financiers.  

La politique nationale de la commande publique est un 
document stratégique dont l'objectif est d'« aider à la 
promotion de l'économie locale, à travers des politiques 
d'accès aux marchés publics  à des catégories 
d'entreprises, l'incitation à l'embauche de certaines 
catégories de travailleurs et l'adoption de comportement 
écologique vertueux et de développement durable ».
Elle comporte trois (03) chapitres dont le premier fait une 
analyse de la situation du secteur de la commande 
publique au Togo, le second présente le cadre stratégique 
de la politique et le dernier et troisième chapitre porte sur 
le cadre de mise en œuvre et de suivi-évaluation. Les axes 
stratégiques sur lesquels s'appuient cette politique sont au 
nombre de trois (03, à savoir : 

- Professionnalisation du métier d'acheteur 
public dans l'administration publique ;

- Promotion et valorisation des achats publics 
durables et locaux dans la commande publique 
et ;

- Affirmation d'une régulation efficace de la 
commande publique.

Pour ce faire, les actions proposées s'inscrivent dans la 
droite ligne de la Feuille de route gouvernementale 2025 
qui vise à « faire du Togo un pays en paix, une nation 
moderne avec une croissance économique inclusive et 
durable ». Pour ce faire le gouvernement s'emploie à faire 
de la commande publique, un instrument de politique 
économique.  

Au cours des deux jours de travaux, les participants ont 
passé au peigne fin les trois chapitres que comporte la  
politique nationale de la commande publique et formulé 
des amendements pour son amélioration.
Après cette phase de validation nationale, ce document 
sera soumis au gouvernement qui devra prendre des 
textes pour assurer sa mise en œuvre.

Il convient de rappeler que la cérémonie d'ouverture de 
cet atelier a été présidée par Monsieur Théophile Kossi 
René KAPOU, Conseiller du Président de la République, 
représentant Madame la Ministre, Secrétaire général de la 
présidence de la République.
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nationale de la commande publique 



ACTUALITÉS  de l’ARCOP

L'Autorité de régulation de la commande publique 
(ARCOP) a organisé, en collaboration avec la 
Direction nationale de la commande publique 

(DNCCP), une formation à l'intention des représentants 
des communes et des autorités contractantes de l'intérieur 
du pays sur le thème « Procédures de gestion des marchés 
publics et montage des dossiers simplifiés d'appel à la 
concurrence ». 

Cette formation a permis aux participants, d'une part, de 
renforcer leurs capacités sur l'utilisation des nouvelles 
règles de gestion du cycle des marchés publics, et d'autre 
part, de maîtriser les techniques de montage des dossiers 
simplifiés d'appel à la concurrence.

Pour rappel, le Togo s'est doté, il y a peu, d'une nouvelle 
réglementation de la commande publique afin de mieux 
faire face aux défis de développement.
Ces sessions de formation qui se voulaient très pratiques 
ont permis aux participants, composés des Maires ainsi 
que des membres des Cellules de gestion des marchés 
publics (CGMaP) et ceux de la Commission de contrôle 
des marchés publics (CCMP) des communes et autres 
autorités contractantes de l'intérieur du pays, de 
s'approprier ces nouvelles règles afin de mieux gérer leurs 
acquisitions publiques.

La cérémonie de lancement officiel de ces sessions de 
formation s'est déroulée à Roc Hôtel à Atakpamé le 30 
mai 2023. Elle a été présidée par le Préfet de l'Ogou, 
Monsieur AKAKPO Edoh, en présence de Monsieur 
Aftar Touré MOROU, Directeur général de l'ARCOP et 
de Monsieur KPANGO Ayéba, représentant du Directeur 
national de la DNCCP.

Dans son discours d'ouverture, le Préfet de l'Ogou a 
félicité l'ARCOP et la DNCCP pour l'organisation de cette 

formation avant d'ajouter que « le recours à la commande 
publique doit rester un impératif ; c'est en cela que 
l'organisation de ces sessions de formation portant sur les 
procédures de gestion des marchés publics et sur le 
montage des dossiers simplifiés d'appel à la concurrence, 
constitue une grande opportunité pour chaque 
participant ».
Pour sa part, le Directeur général de l'ARCOP a précisé 
que  cette formation constitue une réponse de l'ARCOP 
aux diverses sollicitations et recommandations pour 
pallier le déficit de maîtrise des procédures. 
L'acquisition des connaissances sur la gestion des marchés 
publics permettra aux acteurs de la commande publique 
d'acquérir de l'expertise pour mieux faire face aux défis 
auxquels ils sont confrontés au quotidien dans le montage 
des dossiers d'appel d'offres.
Au total, environ 586 participants ont pris part à ces 
sessions de formation qui  
 se sont déroulées en deux (02) phases dans les chefs-lieux 
de région et à Kpalimé. D'abord, du 30 mai au 03 juin 
2023, respectivement à Atakpamé pour la zone Plateaux 
Est, Kpalimé pour la zone Plateaux Ouest et Davié pour la 
région Maritime. Ensuite, du 13 au 17 juin 2023, 
respectivement à Sokodé pour la région Centrale, Kara 
pour la région de la Kara et Dapaong pour la région des 
Savanes.
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Les représentants des communes se forment 
sur la gestion des marchés publics



PAROLES AUX EXPERTSPAROLE AUX EXPERTS

Avant l'adoption des nouvelles lois togolaises relatives à la 
commande publique, le corpus législatif togolais en ce qui 
concerne l'arbitrage semblait plus ou moins cohérent et 
lisible. Les restrictions prévues par les nouvelles lois en ce 
qui concerne le recours à l'arbitrage entraînent une 
dysharmonie avec la tendance législative interne (A) et 
une contrariété aux textes de l'OHADA (B). 

A – La dysharmonie des nouvelles lois sur la commande 
publique avec la tendance législative interne 
À l'instar des autres pays africains soucieux d'attirer les 
investisseurs étrangers, le Togo a opté assez tôt pour le 
règlement des litiges civils, commerciaux ou sociaux par 
la conciliation ou l'arbitrage. Ainsi, par une loi N°89-31 du 
28 novembre 1989, le législateur togolais a institué une 
cour d'arbitrage indépendante auprès de la chambre de 
commerce, d'agriculture et d'industrie du Togo.  Cette loi 
précisait à l'article 2 que « la cour d'arbitrage a pour 
attribution de régler par voie de conciliation ou d'arbitrage 
conformément aux dispositions de la présente loi, les 
différends à caractère interne ou international, en matière 
commerciale, civile et sociale ».

Cette tendance s'est confirmée quelques années plus tard 
en matière commerciale avec l'adoption de la loi n° 2018-
028 du 10 décembre 2018 instituant les juridictions 
commerciales en République togolaise et celle n° 2020-
002 du 07 janvier 2020 modifiant la précédente. En effet, 
ces lois ont prévu dès la première audience, une 
instruction préparatoire au cours de laquelle le juge 
rappelle aux parties la possibilité qu'elles ont de recourir à 
l'arbitrage en renvoyant le cas échéant à la juridiction 
arbitrale si les parties en conviennent. En ce sens, il est 
prévu que les parties litigantes se feront restituer la moitié 
des frais d'enrôlement lorsqu'elles optent pour ce mode 
de règlement de litige.

Cette tendance favorable à l'arbitrage a été réaffirmée en 

matière d'investissement. En effet, l'article 7 de la loi 

N°2019-05 du 17 juin 2019 portant code des 

investissements en République togolaise dispose que 

«Tout différend entre l'entreprise ou l'investisseur et l'État 

togolais 

relatif à l'interprétation ou à l'application du présent code 

fait l'objet d'un règlement à l'amiable entre les parties.
À défaut d'accord amiable à l'issue d'une période 
maximale de six (6) mois, le différend est réglé par les 
juridictions togolaises ou communautaires compétentes 
conformément aux lois et règlements en vigueur.
Le différend peut être soumis à l'arbitrage par accord des 
parties.
Le recours à l'arbitrage se fait suivant l'une des procédures 
ci- après :
a) La procédure d'arbitrage prévue par la Cour 
d'arbitrage du Togo (CATO) ;
b) La procédure d'arbitrage prévue par le 
règlement d'arbitrage de la Cour commune de justice et 
d'arbitrage de l'organisation pour l'harmonisation en 
Afrique du droit des affaires (CCJA de l'OHADA) ;
c) La procédure d'arbitrage prévue par l'Acte 
uniforme relatif au droit de l'arbitrage de l'OHADA ;
d) La  p rocédure  d ' a rb i t r age  du  Cent re 
international pour le règlement des différends relatifs aux 
investissements (CIRDI) ;
e) Toute autre procédure d'arbitrage de leur choix 
ou qui aurait été expressément prévue soit dans un 
contrat en vertu d'une clause compromissoire ou d'un 
compromis d'arbitrage, soit en vertu des accords et traités 
relatifs à la protection des investissements conclus entre la 
République togolaise et l'État dont la personne physique 
ou morale étrangère concernée contrôlant la société de 
droit togolais réalisant l'investissement est ressortissante 
».
Dans la même optique, l'article 8 de cette loi relative aux 
investissements prévoit que « les personnes physiques ou 
morales étrangères participant au capital et à la gestion 
d'une société de droit togolais peuvent avoir recours au 
centre d'arbitrage de la Cour commune de justice et 
d'arbitrage de l'OHADA pour le règlement des différends 
visés à l'alinéa 1 de l'article 7 ».

Cette tendance législative était d'ailleurs déjà bien 

présente dans les matières relevant de la commande 

publique. Ainsi, le décret N°2009 - 277 /PR portant Code 

des marchés publics et délégations de service public du 

TOGO, en application de la loi N° 2009- 013 relative aux 

marchés publics et délégations de service public avait 

intégré l'arbitrage comme mode de règlement des litiges 

en ces termes : 

PAR 
MONSIEUR GUENKOU KOUESSAN LEVI FIDÈLE 
JURISTE, SPÉCIALISTE EN PASSATION DES MARCHÉS, 
ASSOCIÉ AU CABINET LEX BAGAGE CONSEILS

Par Messan HILLAH,
Magistrat,
Conseiller juridique du
Directeur général de l’ARMP
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II - LA CONTRARIÉTÉ DES NOUVELLES LOIS SUR LA COMMANDE PUBLIQUE À 
LA TENDANCE LÉGISLATIVE INTERNE TOGOLAISE ET AUX TEXTES DE L'OHADA

LA RESTRICTION DU RECOURS A L'ARBITRAGE DANS LA NOUVELLE 
REGLEMENTATION DE LA COMMANDE PUBLIQUE AU TOGO
Suite et fin



«Tout différend qui n'aura pas été réglé amiablement dans 

les quinze (15) jours ouvrables suivant la date 

d'introduction du recours, sera porté, conformément au 

droit et aux stipulations contractuelles applicables, devant 

les juridictions ou les instances arbitrales compétentes ». 

De même, l'ancienne loi n°2014-014 du 22 octobre 2014 

portant modernisation de l'action publique de l'État en 

faveur de l'économie, laquelle régissait les partenariats 

public-privé indiquait en son article 21 que le contrat de 

partenariat doit contenir des clauses relatives aux 

modalités de prévention et de règlement des litiges et aux 

conditions dans lesquelles il peut, le cas échéant, être fait 

recours à la procédure d'arbitrage. Il est important de 

souligner que ce texte, tout en définissant le contrat de 

partenariat comme un contrat administratif n'avait 

nullement interdit l'insertion des clauses d'arbitrage. Le 

rappel de la tendance législative favorable jusque-là à 

l'arbitrage est nécessaire pour souligner la dysharmonie 

entre l'existant et les lois de 2021 relatives à la commande 

publique. Il en ressort une vision floue de la volonté du 

législateur de promouvoir ou non l'arbitrage comme un 

mode de règlement privilégié des litiges commerciaux ou 

d'investissement.  En ce sens, il faut relever qu'en matière 

d'investissement au Togo, l'application des nouvelles lois 

ne pourra se faire sans difficulté. En effet, il est fréquent 

que les contrats de commande publique soient source 

d'investissements pour le partenaire privé. Il s'agit d'une 

particularité de la plupart des pays africains dans lesquels 

les infrastructures publiques se construisent sur 

financement et investissement privés. De plus, le 

rapprochement des définitions données par les textes 

permet de préciser cette analyse. D'une part, le marché 

public est « un contrat écrit, sur support papier ou 

électronique, conclu par une ou plusieurs autorités 

contractantes avec un ou plusieurs opérateurs 

économiques, pour répondre à leurs besoins en matière 

de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie 

d'un prix ». Quant au contrat de partenariat public-privé, il 

est un contrat administratif, écrit, conclu à titre onéreux 

par lequel une autorité contractante confie à un ou 

plusieurs opérateurs économiques, pour une durée 

déterminée, une mission globale ayant pour objet de 

manière cumulative ou alternative un certain nombre 

d'opérations telles que la gestion ou l'exploitation d'un 

service public, d'un service d'intérêt général, d'ouvrages, 

d'équipements ou de biens immatériels ou une 

combinaison de ces éléments. D'autre part, la loi 2019-05 

du 17 juin 2019 portant code des investissements au 

Togo définit l'investissement comme « la mobilisation de 

capitaux pour l'acquisition de biens mobiliers, 

immobiliers, matériels et immatériels rendus nécessaires à 

l'occasion de la création d'entreprise nouvelle ou dans le 

cadre d'un programme d'extension d'une entreprise 

existante ». Il s'en infère que pour exécuter un contrat de 

commande publique, le partenaire privé peut se retrouver 

dans la position de l'investisseur. Ainsi, l'exécution des 

contrats de commande publique tels qu'ils sont prévus par 

les nouvelles lois togolaises peut engendrer des 

investissements. Il se pose alors la question de savoir si 

l'investisseur, malgré les restrictions édictées par ces 

nouvelles lois, peut attraire l'État togolais devant les 

juridictions arbitrales prévues par le code des 

investissements. Une réponse positive s'impose dans une 

certaine mesure. Le cas à redouter est celui de l'arbitrage 

du Centre international pour le règlement des différends 

relatifs aux investissements (CIRDI), fréquemment choisi 

par les investisseurs étrangers. En effet, Le CIRDI, 

institution spécialisée dans le règlement des litiges entre 

États et investisseurs a été créé par la Convention de 

Washington du 18 mars 1965. Le Togo a procédé à la 

signature de cette Convention le 24 janvier 1966 et a 

déposé les instruments de ratification le 11 août 1967. La 

signature et la ratification de cette convention par le Togo 

emportent une adhésion au mécanisme de règlement des 

différends par l'arbitrage prévu par le CIRDI. C'est le cas 

de  nombreux  pays  a f r i c a in s ,  pour  l e sque l s 

l ' i nves t i s sement  é t ranger  e s t  un  moteur  de 

développement. À ce titre, et selon le Professeur Dorothé 

SOSSA « L'intérêt de cette institution, la plus importante à 

ce jour pour le règlement des différends relatifs aux 

investissements internationaux, pour les pays en 

développement en général et, en particulier pour les États 

africains, réside dans le fait qu'elle est en principe, de 

nature à favoriser des flux d'investissements en leur 

direction dans la mesure où la possibilité de disposer d'un 

forum, indépendant de l'État d'accueil, pour traiter des 

litiges éventuels a toujours représenté aux yeux des 

investisseurs une garantie majeure ».  
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Il convient de souligner que l'article 25 de la Convention a 
prévu en ces termes les dispositions constituant le 
fondement de la compétence du CIRDI : « la compétence 
du Centre s'étend aux différends d'ordre juridique entre 
un État contractant (ou telle collectivité publique ou tel 
organisme dépendant de lui qu'il désigne au Centre) et le 
ressortissant d'un autre État contractant qui sont en 
relation directe avec un investissement et que les parties 
ont consenti 
par écrit au Centre. Lorsque les parties ont donné leur 
consentement, aucune d'elle ne peut le retirer 
unilatéralement ».
Les conditions de la compétence du CIRDI peuvent donc 
se résumer en quatre points à savoir: l'existence d'un 
différend d'ordre juridique, la relation directe avec un 
investissement, un consentement écrit et des parties 
litigantes devant être un État contractant et un 
ressortissant d'un autre État contractant. Le Togo étant 
un État signataire de la Convention, tout investisseur 
étranger dont le pays d'origine est signataire de la 
convention peut attraire le Togo en arbitrage devant le 
CIRDI lorsque les autres conditions prévues à l'article 25 
de la Convention sont remplies. Pour répondre à la 
question de savoir si l'investisseur, malgré les restrictions 
édictées par ces nouvelles lois peut attraire l'État togolais 
devant le CIRDI, nous évoquerons l'hypothèse dans 
laquelle, l'investisseur étranger choisira d'attraire l'État en 
arbitrage non pas sur le fondement d'une clause 
d'arbitrage contenue dans le contrat de commande 
publique, mais sur le fondement du code des 
investissements du Togo.
En effet, en prévoyant à l'article 7 du code des 
investissements la possibilité d'un recours en arbitrage 
CIRDI pour les litiges d'investissement, l'État togolais a 
fait d'avance une offre d'arbitrage permanente à tout 
investisseur qui l'accepte en introduisant sa demande 
d'arbitrage. C'est la technique de l'arbitrage « sur 
consentement dissocié » ou « whithout privity ». Dans ce 
cas, l'État togolais ne pourra se prévaloir utilement de ses 
lois internes pour décliner la compétence du tribunal 
arbitral. Le règlement du litige par un arbitrage CIRDI se 
fera donc avec ou sans l'État. Certes, le législateur togolais 
a prévu pour les marchés publics, l'exception en ce qui 
concerne les «obligations spécifiées dans les conventions 
de financement extérieur ». Toutefois, le champ 
d'application de l'arbitrage sur consentement dissocié est 
plus large et s'étend aux cas dans lesquels aucune clause 
d'arbitrage n'est prévue dans la convention de 
financement.
En définitive, c'est l'efficacité même des restrictions 
édictées par les nouvelles lois qu'il faut interroger d'autant 
plus qu'elles sont contraires aux textes de l'OHADA 
relatif à l'arbitrage.

B – La contrariété des nouvelles lois togolaises aux textes 
de l'OHADA

L'adoption de l'Acte uniforme relatif au droit de 
l'arbitrage (AUA) de l'Organisation pour l'Harmonisation 
en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) du 11 mars 
1999 semblait avoir réglé la question de la réticence à 
l'insertion des clauses d'arbitrage dans les contrats conclus 
par les personnes morales de droit public. L'article 2 alinéa 
2 de l'AUA avait déjà prévu en 1999 que « Les États et les 
autres collectivités publiques territoriales ainsi que les 
établissements publics peuvent également être parties à 
un arbitrage, sans pouvoir invoquer leur propre droit pour 
contester l'arbitrabilité d'un litige, leur capacité à 
compromettre ou la validité de la convention d'arbitrage 
». Il s'agissait là d'une conception moderne de l'arbitrage, 
saluée unanimement par la doctrine  dans la mesure où il 
était plutôt attendu des États de l'OHADA de s'aligner sur 
le droit français, droit de référence de la majorité d'entre 
eux.
Au Togo, nous rappelons que le décret n°2009 - 277 /PR 
portant Code des marchés publics et délégations de 
service public du TOGO, en application de la Loi n° 2009- 
013 relative aux marchés publics et délégations de service 
public avait intégré l'arbitrage comme mode de règlement 
des litiges. En harmonie avec les dispositions de l'Acte 
uniforme relatif au droit de l'arbitrage, le recours à 
l'arbitrage était donc prévu au Togo en 2009 pour les 
litiges découlant des contrats de la commande publique. Il 
était donc prévisible que cette tendance libérale en faveur 
de l'arbitrage dans les marchés publics au Togo se 
renforce après l'entrée en vigueur du nouvel Acte 
uniforme relatif à l'arbitrage du 23 novembre 2017, dont 
l'article 2 alinéa 2. 
La surprise est donc réelle à la lecture des nouvelles lois sur 
la commande publique. C'est donc un retour vers le passé 
que ces deux nouvelles lois ont consacré, et ce, sans tenir 
compte du principe de la parfaite égalité entre les 
personnes morales de droit public et les personnes 
morales de droit privé instauré par l'AUA en ce qui 
concerne l'accès à la justice arbitrale. Cette parfaite égalité 
se déduit de la lecture combinée des articles 21 du Traité 
OHADA qui dispose que « toute partie à un contrat peut 
soumettre un litige à l'arbitrage », de l'article 4 de l'AUA 
qui instaure l'autonomie de la convention d'arbitrage par 
rapport à tout droit étatique et surtout de l'article 2 alinéa 
2 de l'AUA qui a posé le principe de la participation des 
personnes morales de droit public à l'arbitrage. En cela, 
nous soulignons que si l'interdiction de soumettre les 
litiges relatifs aux marchés publics à l'arbitrage n'est pas 
absolue, la question de la contrariété de cette loi au droit 
OHADA est réelle.
Certes, la loi ne s'est pas prononcée explicitement sur la 
capacité des personnes morales de droit public à 
compromettre. Toutefois, en filigrane de l'interdiction 
visant la matière des marchés publics, c'est la liberté de 
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La même analyse permet de relever que la nouvelle loi 
relative aux contrats de partenariat public-privé, en 
rendant inarbitrables les litiges découlant de certains 
contrats, restreint l'aptitude de la personne morale de 
droit public à compromettre, le partenaire privé étant libre 
de recourir à l'arbitrage. Or, à s'en tenir aux dispositions 
de l'article 2 alinéa 2 de l'AUA de 2017, les spécificités des 
contrats de marchés publics, des contrats de gérance ou 
de régie intéressée (même s'ils sont considérés comme des 
contrats administratifs) devraient être sans effet sur 
l'aptitude à compromettre des personnes morales de droit 
public. En effet, ce texte précise que ces dernières peuvent 
recourir à l'arbitrage, « quelle que soit la nature juridique 
du contrat, sans pouvoir évoquer leur propre droit pour 
contester l'arbitrabilité d'un différend ». À ce titre, certains 
auteurs n'avaient pas hésité à affirmer que « la nouvelle 
rédaction du texte (article 2 alinéa 2 de l'AUA) permet de 
soutenir qu'il importe peu que le contrat en cause dans le 
contentieux impliquant la personne morale de droit 
public soit de droit privé ou de droit public ». Dans la 
même logique et de manière plus précise, un auteur a pu 
soutenir que « le nouveau droit ouest africain des marchés 
publics prévoit une procédure d'arbitrage dans le cadre 
des litiges relatifs aux marchés publics…c'est l'acte 
uniforme relatif au droit de l'arbitrage de l'OHADA qui 
consacre cette procédure ».

L'unanimité semblait donc être acquise sur le sujet. Les 

nouvelles lois togolaises par leur contrariété à la loi 

d'arbitrage de l'espace communautaire dénotent une 

véritable prise de risque par le législateur togolais en raison 

du principe de primauté des Actes uniformes sur les lois 

internes. En effet, le Traité relatif à l'harmonisation du 

droit des affaires en Afrique dispose clairement en son 

article 10 que « les actes uniformes sont directement 

applicables et obligatoires dans les États parties, 

nonobstant toute disposition contraire de droit interne

antérieure ou postérieure ». Une telle audace vis-à-vis du 

droit communautaire OHADA pourrait s'expliquer par 

une inspiration venant du droit français. En effet, à 

l'inverse du droit OHADA, le principe retenu en France 

est la prohibition de l'arbitrage pour les personnes 

morales de droit public surtout en ce qui concerne les 

contrats administratifs. Toutefois, les nombreuses 

dérogations à l'interdiction figurant à l'article 2060 du 

Code civil et les hésitations de la jurisprudence française 

ont, selon la doctrine française, rendu le droit français 

passablement confus sur le sujet.En tout état de cause, les 

restrictions prévues par les nouvelles lois togolaises 

résisteront difficilement au réalisme du monde des 

affaires.
Il est certain que les investisseurs, futurs partenaires de 
l'État dans les contrats de commande publique 
préféreront le recours à l'arbitrage.  C'est peut-être ce 
réalisme qui a contraint le législateur togolais à prévoir à 
côté du principe de la prohibition de l'arbitrage dans les 
marchés publics, l'exception en ce qui concerne les « 
obligations spécifiées dans les conventions de 
financement extérieur ». Cette exception nous semble 
toutefois insuffisante eu égard à sa portée. Une mise en 
conformité de ces nouvelles lois avec les dispositions 
pertinentes du Traité OHADA et de l'AUA est donc 
souhaitable.

 D'une part, l'analyse des lois internes fait ressortir une tendance favorable à l'arbitrage et aux modes alternatifs de règlement des litiges. D'autre part, le Traité de 
l'OHADA ainsi que l'Acte uniforme relatif au droit de l'arbitrage, textes applicables au Togo confortaient cette vision. 
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