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Présentation de la Collection 

La Revue des Sciences Juridiques et Economiques (RSJE) est une collection périodique 

spécialisée du Centre Africain de Recherche et d’Innovations Scientifiques (CARIS) et de ses 

partenaires dans le but de renforcer et d’innover la recherche en Droit privé, Droit public, Droit 

comparé, Sociologie du droit, Droit international, Droit des institutions politiques et militaires, 

Droit de l’environnement, Philosophie du droit, Economie politique et sociale, Economie du 

développement, Economie appliquée, Sciences de gestion, Philosophie de l’économie, 

Comptabilité, Management, Gestion et en Droit administratif. 

Les objectifs généraux de la revue portent sur la valorisation de la recherche juridique, 

économique et de gestion en Afrique à travers le partage des résultats d’avancées et découvertes 

en sciences juridiques et économiques ; des croisements des informations ; le compte rendu des 

expériences ; et la synthèse des observations.  

Cette revue cherche à redynamiser la production des projets de recherche scientifique en Droit, 

en Economie et en Gestion à partir des thématiques sur les pratiques judiciaires, les théories 

juridiques, les peines, le cadre public, le développement durable, la mondialisation, les théories 

économiques, les crises économiques, le commerce et le service ; etc.  

La RSJE respecte les normes CAMES des articles en sciences juridiques, économiques et 

de gestion. 

Les articles proposés ne doivent pas avoir fait l’objet d’une publication antérieure dans une 

revue, dans un ouvrage collectif ou ailleurs. Ils ne doivent pas non plus être simultanément 

soumis en vue d’une contribution dans une autre publication. 

Les instructeurs de la RSJE sont des chercheurs, enseignants-chercheurs et autres 

professionnels d’Afrique et des centres de recherche ou des laboratoires partenaires des pays 

du Nord. Un comité scientifique permanent siège pour veiller sur la qualité des articles à publier. 

Aucun article ne sera publié si les auteurs ne prennent pas en compte toutes les 

recommandations faites par les instructeurs. Les langues de publication sont le français et 

l’anglais. 
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RESUME 

Le cautionnement demeure généralement un contrat de nature particulière dès lors qu’il fait 

intervenir un tiers au mépris du principe de l’effet relatif des contrats. Ce tiers au contrat 

principal appelé caution devient partie à un autre contrat dit accessoire qu’est le cautionnement 

pour garantir l’exécution du précédent dont elle n’est pas partie. Cette particularité du 

cautionnement, contrat accessoire, garantissant l’exécution d’un contrat principal s’étend à son 

statut juridique. Il en est ainsi parce que le cautionnement apparaît tantôt comme un mode 

d’extinction d’obligation, tantôt comme un mode de transmission de celle-ci. Cette variation de 

son statut juridique en fait un contrat à la fois accessoire et complexe du fait de la flexibilité des 

obligations qui en résultent. Une telle complexité semble diluer son efficacité comme mode 

d’extinction d’obligation, d’où la nécessité de certains aménagements par voie de renforcement 

des règles qui le régissent. 

Mots-Clés : Caution- Débiteur – Novation – Obligation - Paiement - Subrogation 

INTRODUCTION 

L’instabilité des rapports entre la caution et le créancier conduit généralement à un changement 

constant des règles juridiques entre ceux-ci, de sorte à rendre imprécis le statut juridique du 

contrat de cautionnement en vertu duquel la caution s’est engagée. Cela pose par conséquent le 

problème de la détermination du statut juridique du cautionnement en droit OHADA du fait des 

variations de régimes juridiques au point d’en faire tantôt un mode de création, tantôt un mode 

de transmission ou même d’extinction d’obligations.  

En effet, le cautionnement apparaît comme une garantie ayant pour fonction essentielle le 

paiement du créancier par un tiers dénommé la caution lorsque le débiteur principal est 

défaillant. Il pourrait être qualifié de meilleure garantie qu’un débiteur puisse donner à un 

créancier, si ce n’est pas toujours le plus sûre mais le plus pratiqué dans le domaine de la 

prévention et du recouvrement des impayési. Plus concrètement, l’article 13 de l’Acte Uniforme 

OHADA portant organisation des sûretés définit le cautionnement comme « un contrat par 
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lequel la caution s’engage, envers le créancier qui accepte, à exécuter une obligation présente 

ou future contractée par le débiteur, si celui-ci n’y satisfait pas lui-mêmeii». En d’autres termes, 

c’est « le contrat en vertu duquel une personne, se portant caution de l’obligation d’autrui, 

s’engage envers le créancier à payer la dette du débiteur, pour le cas où celui-ci n’y satisfait 

pas lui-même»iii. 

Cet engagement du tiers au contrat principal (contrat entre le créancier et le débiteur) peut, selon 

l’article suscité, être contracté sans ordre du débiteur. Il en est ainsi parce que le cautionnement 

est un engagement entre la caution et le créancier. Ce qui fait généralement dire qu’il serait un 

engagement à deux et non à trois, bien que le troisième n’en soit pas totalement épargné.  

Le cautionnement fait partie de la famille des sûretés personnelles qui, suivant l’article 4 alinéa 

1 de l’Acte uniforme suscité, désigne « l’engagement d’une personne de répondre de 

l’obligation du débiteur principal en cas de défaillance de celui-ci ou à première demande du 

bénéficiaire de la garantie ». Telles que définies, les sûretés personnelles permettent au débiteur 

d’offrir un second débiteur à son créancier pour garantir ses obligations, de sorte à réduire les 

risques de sa défaillance. Elles ont par conséquent, pour finalité une multiplication des 

personnes tenues au paiement d’une même dette, et donc de leurs patrimoines susceptibles 

d’être utilisés pour le paiement de celle-ci. 

Il est essentiel de souligner que le cautionnement repose sur certaines particularités qui justifient 

son utilité en tant que sûreté. On dit du cautionnement qu’il tire sa particularité du fait qu’il est 

à la fois un contrat accessoire, un contrat unilatéral et en principe gratuit. Le cautionnement doit 

son existence au fait qu’il vient se greffer à une obligation principale dont il se donne pour 

mission d’assurer l’exécution. Par conséquent, on ne peut concevoir le cautionnement là où il 

n’y a pas une obligation principale dont il dépend. En général, l’obligation principale en 

question généralement est une obligation de somme d’argent qu’un créancier aurait octroyé à 

un débiteur sous forme de crédit, d’où son caractère de contrat accessoire.  

Egalement dans le cautionnement, seule la caution s’engage envers le créancier qui accepte de 

s’acquitter de la dette du débiteur au cas où ce dernier n’aurait pu le faire. C’est donc un 

engagement unilatéral, puisque le créancier auquel la caution s’adresse ne se contente que 

d’accepter un tel engagement qui lui profite sans pour autant à son tour prendre un quelconque 

engagement au profit du débiteur. Ce caractère unilatéral doit cependant être relativisé dès lors 

que rien n’empêche les parties (créancier et caution) de convenir d’un cautionnement 

synallagmatique en mettant à la charge du créancier certaines obligations en contrepartie de 

celles de la caution. Enfin, la gratuité du cautionnement doit être entendue aussi bien dans les 

relations qu’entretient le créancier avec la caution que dans celles qui se nouent entre la caution 

et le débiteur.  

Relativement à la première relation, il faut préciser qu’en principe, la caution ne perçoit aucune 

rémunération de la part du créancier, le contrat de cautionnement étant de nature unilatérale. 

Dans la seconde relation qui lie le débiteur à la caution, il s’agit généralement d’un service que 

la caution rend au débiteur qui serait un ami, un membre de sa famille, de sorte qu’il ne devrait 

nourrir une quelconque idée de profit pour le service qu’il rend. Cela revient à dire que 

l’engagement de la caution ne serait pas conditionné par une contrepartie. Rien n’exclut 
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cependant qu’un accord puisse intervenir entre les deux parties et en vertu duquel l’engagement 

de la caution aurait été obtenu par le débiteur moyennant rémunération. Toutes ces particularités 

attribuées au cautionnement se justifient par sa flexibilité comme une sûreté qui s’adapte 

aisément tant à la volonté qu’aux intérêts des parties.  

Soulignons que le cautionnement est à distinguer de l’opération de cautionnement. Le premier 

concerne la relation qui se noue entre la caution et le créancier. C’est une opération dite de ce 

fait dualiste, mais reposant sur un acte juridique unilatéral qu’est l’engagement unilatéral de la 

caution envers le créancier qui se contente de l’accepter. Le second, quant à lui, naît d’une 

opération triangulaire qui fait intervenir, outre le créancier et la caution, le débiteur principal. 

Dans les deux cas, il est évident que l’opération de cautionnement préexiste au contrat de 

cautionnement et y conduit inexorablement. 

L’intérêt de la distinction entre le cautionnement et l’opération de cautionnement réside dans le 

fait qu’aussi bien le législateur que la jurisprudence tiennent compte de l’opération de 

cautionnement et lui attribuent des effets juridiques particuliers. Ainsi, si l’on se réfère à la 

jurisprudence française, un arrêt de la cour de cassation Française aurait affirmé que le 

cautionnement implique des engagements entre trois personnes qui sont entre autres, le 

créancier, le débiteur et la cautioniv. On en déduit une sorte de confusion entre le cautionnement 

et l’opération de cautionnement entreprise par la cour de cassation Française sans pour autant 

en déduire les conséquences. L’absence d’un arrêt confirmatif de cette approche est la preuve 

de son abandon. 

Relativement à l’approche normative de la question, plusieurs dispositions de l’Acte uniforme 

OHADA consacrent les rapports entre, d’une part la caution et le débiteur principal et, d’autre 

part le créancier et le débiteur principal pour en déduire des effets spécifiques au contrat de 

cautionnement. Ainsi, pour le premier type de rapport, il est admis au travers de l’article 17 

alinéa 4 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés que le débiteur principal ne peut 

aggraver l’engagement de la caution par une convention postérieure au cautionnement. Pour ce 

qui est du second type de rapport, l’Acte uniforme susvisé dispose en son article 23 alinéa 2 

que « le créancier ne peut entreprendre de poursuites contre la caution qu’après une mise en 

demeure de payer adressée au débiteur principal et restée sans suite ». De même, l’article 26 

alinéa 2 dudit Acte uniforme précise que « le créancier ne peut poursuivre la caution simple ou 

solidaire qu’en appelant en cause le débiteur principal ». Il en découle donc que les effets 

résultant des engagements des parties varient selon qu’on ait dans le cautionnement proprement 

dit ou dans l’opération de cautionnement. Ces deux ces actions ne devraient dont pas être 

confondues. 

Il s’avère également qu’outre le principal, le cautionnement en principe, s’étend aux accessoires 

de la dette et aux frais de recouvrement de la créance, le tout dans la limite de la somme 

maximale garantie. Les parties peuvent néanmoins y déroger et limiter le cautionnement au 

principal de la dette. L’article 18 alinéa 2 de l’Acte uniforme OHADA portant organisation des 

sûretés dispose à cet effet qu’« à la demande de la caution, l’acte constitutif de l’obligation 

principal est annexé à la convention de cautionnement ». Rien n’exclut cependant que le 

cautionnement puisse porter sur une partie seulement de la dettev. 
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De ce qui précède, il ressort que le contrat de cautionnement qui fait l’objet de la présente 

réflexion en excluant du coup le cautionnement légale et judiciairevi se caractérise par une sorte 

de flexibilité de ses règles qui suscite des interrogations quant à l’opportunité d’une telle sûreté. 

Il en est ainsi puisqu’il est évident qu’un bien affecté en garanti d’une créance serait plus facile 

à réaliser qu’un recours à la disponibilité d’une personne pour répondre d’une dette à la place 

du débiteur principal. Cependant, les garanties réelles étant de plus en plus tributaires de leur 

environnement juridique et de l’état du marché, on comprend aisément que les sûretés 

personnelles notamment le cautionnement, apparaissent comme une alternative. Tout dépendra 

alors de la qualité tant du débiteurvii que de la valeur des biens dont dispose la caution et qui 

sont susceptibles de servir à la date de réalisation de la sûreté.  

Les sûretés devraient dans un tel contexte résulter d’un régime juridique bien adapté et 

garantissant par la même occasion leur finalité à savoir : garantir l’extinction de la dette au 

profit du créancier privilégié. Le tâtonnement du droit français en la matière avant d’aboutir à 

un dispositif relativement satisfaisant est remarquableviii. Ces acquis n’ont pas certainement 

laissé indifférent le législateur OHADA qui s’est inspiré de l’ordonnance française du 23 mars 

2006 pour consacrer un droit OHADA des suretés beaucoup plus amélioré en 2010ix. 

Il faut noter que le droit des sûretés dont relève le cautionnement vise à protéger les créanciers 

contre le risque d'insolvabilité de leurs débiteurs. C’est la raison pour laquelle lorsque le 

débiteur est confronté à des difficultés financières de sorte que le créancier n’est plus en mesure 

de recouvrer sa créance, le recours aux sûretés devient opportun et se justifie pleinement. C’est 

par conséquent la situation d’insolvabilité du débiteur qui permet véritablement de mesurer 

l’efficacité des sûretésx. Ainsi, l’efficacité du cautionnement ne s’apprécie aisément que lorsque 

le débiteur paraît insolvable et donc en difficultéxi. Il en est ainsi parce que le contrat de 

cautionnement consacre un équilibre des droits entre les parties de sorte à éviter qu’une d’elles 

soit lésée au détriment de l’autre.  

La règle de droit ayant tendance à protéger la partie la plus faible dans les relations 

contractuelles, elle s’invite dans le cautionnement  où elle s’évertue tantôt de protéger la caution 

lorsque celle-ci est surtout caution profane ou caution simple et tantôt le débiteur face à une 

caution avertie ou éclairéexii. Il s’ensuit que le contrat de cautionnement édicte des règles 

certaines consacrées à une sécurité juridique du point de vue de la prévisibilité contractuelle 

afin de ne pas surprendre  le sujet de droit dans son engagement et que la caution ne doit non 

plus être indifférente aux difficultés du débiteur de sorte qu’on se retrouve avec des règles très 

flexibles garantissant la variabilité des rapports en fonction des intérêts à protéger à travers le 

contrat de cautionnement.  

On note ainsi que la caution a le droit de limiter son engagement à un montant préfixé ou à la 

réalisation d’un bienxiii. On note également que certains mécanismes peuvent s’avérer plus 

favorables à la caution. Ainsi, grâce au devoir de bonne foi, certains devoirs à la charge du 

créancier peuvent être maintenus dans le but de protéger son débiteur.  

Cela se justifie évidemment par le fait que le cautionnement, tout comme les autres contrats, 

doit être, comme le souligne l’article 1134 alinéa 3 du Code civil des obligations,  exécuté de 
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bonne foi, même si la jurisprudence exige des parties l’obligation de contracter aussi  de 

bonne foi. Cette exigence s’applique aisément au cautionnement dans deux hypothèses.  

D’une part, on a l’obligation de contracter de bonne foi et l’exigence d’information ou de 

mise en garde. En effet, en se fondant sur l’impératif de bonne foi, les juges ont retenu 

l’obligation d’information à la charge du créancier indépendamment de toute référence au dol. 

Cette conception a été appliquée au bénéfice d’une caution victime d’un défaut de transmission 

d’informationxiv. L’exigence de transparence prend parfois la forme d’une obligation de mise 

en garde qui s’impose notamment aux établissements de crédit tenus d’avertir les cautions des 

conséquences de leur engagement.  

D’autre part, il est exigé au travers de l’article 15 alinéa 2 de l’Acte uniforme OHADA portant 

organisation des sûretés, l’obligation de contracter de bonne foi et l’exigence de 

proportionnalité. Cet article impose l’exigence d’une proportion entre l’engagement de la 

caution et son patrimoine. Sur ce fondement, des cautions ont pu engager la responsabilité des 

créanciers pour cause de disproportionnalité de leur engagement. En droit français, deux arrêts 

importants confirment ce droit reconnu aux cautions. Il s’agit des arrêts Macron et Nahoumxv. 

Il en va ainsi de l’interdiction faite à la caution d’accorder un soutien abusif au débiteur lorsque 

ce dernier serait déjà en difficultéxvi. 

Le contrat de cautionnement bénéficie également de toutes les mesures juridiques de faveurs 

consenties au débiteur, notamment le risque pour lequel le créancier a voulu se protéger. Parfois 

aussi, la caution se retrouve avec des obligations très renforcées qui participent à la protection 

du créancier. C’est le cas du cautionnement solidaire qui déroge au caractère accessoire d’une 

telle sûreté en mettant la caution et le débiteur principal dans une sorte d’engagement égalitaire 

à l’égard du créancier. 

Cette variation constante des règles applicables au contrat de cautionnement justifie 

que l’on s’interroge sur son statut juridique. En effet, « un statut un ensemble de dispositions 

contractuelles, légales ou réglementaires qui définissent les règles impersonnelles et objectives 

applicables à une situation juridique déterminéexvii. On parle alors de règles statutaires, 

d'obligations statutaires ou d'avantages statutaires. Par extension, lorsqu'un bien se voit 

conférer certaines des propriétés qui caractérisent la personnalité juridique, on utilise le mot 

« statut » pour désigner sa situation juridique particulière. On parle ainsi du « statut des 

navires » ou du statut des fonds de commerce ou le "statut des baux ruraux xviii».  En d’autres 

termes, il s’agit de « l’ensemble cohérent des règles applicables à une catégorie de personnes 

(statut des gens mariés) ou d’agents (statut des fonctionnaires) ou à une institution et qui en 

déterminent, pour l’essentiel, la condition et le régime juridiques »xix. Par conséquent, en 

parlant du statut juridique du cautionnement, l’on s’interroge sur le cadre juridique dans lequel 

se déploie le cautionnement.  

Cette notion englobe ainsi tant celle de « nature juridique » que celle de « régime juridique ». 

C’est la nature juridique (ou catégorie juridique) d’une situation donnée qui détermine son 

régime juridique (les règles qui y sont applicables). Si on qualifie une situation de contractuelle 

(nature juridique), cela permettra d’y appliquer les règles propres au type de contrat concerné 

(régime juridique). L’expression « statut juridique » qui se veut plus vaste renferme ces deux 

https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/fonds-de-commerce.php
https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/bail.php
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acceptions. En somme, le statut juridique du cautionnement renvoie aux règles qui encadrent le 

cautionnement sous ses différentes formes permettant ainsi à tout moment d’en déduire sa 

nature et son régime juridiques.  

Il est donc évident que la nature juridique du cautionnement est d’ordre contractuel. Son régime 

juridique découle ainsi du contrat qui lie les parties. Les dispositions normatives d’ordre public 

déductibles de l’Acte uniforme OHADA portant organisation des sûretés vienne renforcer ce 

régime juridique qui, de ce fait, constitue un statut juridique instable. Il en est ainsi dès lors que 

le cautionnement apparaît comme un contrat-institution, donc un contrat encadré par des règles 

qui en font finalement un contrat aux obligations variables selon les circonstances. Ainsi, le 

cautionnement fait naître des obligations, transfert certaines tout en occasionnant l’extinction 

d’autres obligations. Une telle variation des obligations résultant du cautionnement suscite 

certains intérêts tant théorique que pratique quant à l’efficacité du statut juridique du contrat de 

cautionnement tel que consacré par le droit OHADA. D’une part, il se pose au plan théorique 

la question de l’adaptation effective du droit OHADA à ces variations qui affectent la cohérence 

et la stabilité du contrat de cautionnement. D’autre part, il se pose au plan pratique la question 

de savoir si le juge pourrait suivre aisément l’évolution du contrat de cautionnement dans ses 

différentes mutations. Ces inquiétudes ne peuvent que susciter une réflexion quant à l’impact 

de ces mutations sur la sécurité juridique du contrat de cautionnement. Autrement dit, le contrat 

de cautionnement parvient-il finalement à opérer la transmission des obligations tout en 

préserver les droits des parties à un tel contrat ?  

Ainsi, la mise en œuvre du cautionnement mérite d’être en harmonie avec la situation qu’il 

régit. Le créancier bénéficiant du cautionnement se tournera vers la caution, puisque la sûreté a 

pour fonction essentielle d’assurer le paiement de la dette lorsque le débiteur n’y parvient pas. 

La caution est alors tenue à la même dette que le débiteur dans son étendue comme dans son 

exigibilité. On assiste tant à l’extinction de la dette initiale mais après transmission de celle-ci 

du débiteur à la caution, et donc le cautionnement fait naître un rapport subrogatoire entre les 

parties. Aussi, la caution qui paie la dette subroge le débiteur et par voie de novation devient le 

nouveau créancier de ce dernier tout en étant désormais dans le besoin de voir sa créance 

assortie d’une garantie. Cette mutation du contrat de cautionnement occasionne à la fois une 

subrogation (I) et une sorte de novation (II) entre les parties qui, de par cette instabilité de leur 

rapport contractuel, sont exposés à certaines insuffisances dudit contrat. 

 

I) Le paiement par la caution, source d’une périlleuse subrogation personnelle  

Le débiteur d’une dette est tenu de procéder au paiement à l’échéance selon les modalités 

convenues. Lorsqu’il n’y parvient pas, la réalisation de la sûreté devient l’une des voies 

certaines d’extinction de l’obligation. Le cautionnement intervient dans un tel contexte en 

opérant un rapport de subrogation qui est un mode de transmission des créances mais 

conditionné par un paiement préalable. C'est en fait une opération juridique triangulaire dans 

laquelle le titulaire d'un droit de créance, appelé le subrogeant, transmet au bénéficiaire de la 

subrogation, appelé le subrogataire, la créance que le premier détient sur un tiers qui est son 

propre débiteur, dit le subrogé. Elle s'opère, soit du seul fait de la loi, soit en exécution d'un 

contrat. Lorsqu'elle est conventionnelle, elle doit être réalisée en même temps que le paiement. 
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Tel est le cas avec le paiement effectué par la caution qui opère ainsi une subrogation, bien 

qu’ayant des caractéristiques particulières (A). Les conséquences qui en découlent constituent 

une sorte de garantie pour celle-ci, quoi que peu satisfaisante (B).  

 

A- Un cautionnement subrogatoire aux caractéristiques particulières 

 La subrogation dans le cautionnement suppose un préalable. Un tiers devra payer la dette du 

débiteur avant de prendre sa place. Il s’agit par conséquent d’une opération conditionnée par un 

paiement préalable (1), quoi que cela n’accorde pas finalement à la subrogation qui en résultera 

la valeur d’une opération insuffisamment parfaite (2). 

 

1) L’imperfection du cautionnement subrogatoire du fait de ses conditions de validité  

La caution ne prend la place du créancier initial que si elle a payé la dette à la place du débiteur. 

Ainsi, un tel paiement doit être constaté dans un écrit laissant apparaître la simultanéité du 

paiement et de la subrogation qui en résulte instantanément. A défaut de cette simultanéité des 

deux opérations, la règle est que la subrogation n’aurait pas eu lieu parce que frappée de nullité. 

Il est vrai que le consentement du subrogeant peut résulter tant du contrat de cautionnement que 

d'un acte séparé rédigé avant l'intervention du paiement ayant occasionné la subrogation. On 

cite généralement le cas de la subrogation de l'assureur dans les droits de l'assuré résultant de 

la volonté expresse de ce dernier manifestée concomitamment ou antérieurement au versement 

reçu de l'assureurxx. 

Une fois un tel paiement effectué, le subrogataire devient créancier du subrogé en lieu et place 

du créancier initial qu’est le subrogeant. Le bénéficiaire de la subrogation peut alors exercer les 

droits et actions qu’il reçoit du subrogeant et qu'il va naturellement exercer contre le débiteur 

de ce dernier. Ainsi, comme susmentionné, si un assureur indemnise son client (l’assuré) des 

conséquences d'un dégât des eaux venant d'un appartement situé à l'étage supérieur de 

l'immeuble qu'il habite, l'assuré recevant l'indemnité que son assureur lui verse, remettra à son 

assureur une quittance des sommes qu'il a reçues. Cette quittance, est dite « subrogative » ou 

encore « subrogatoire »xxi.  

Par le seul effet de cette quittance, la compagnie d'assurances devient créancière de l'auteur du 

dommage. Elle va pouvoir réclamer à la personne responsable des dégâts des eaux le montant 

des sommes qu'elle a versées à son assuré et éventuellement assigner la personne qui doit 

répondre des dommages qu'elle a indemnisés. Lorsque c'est le cas, le subrogataire bénéficie des 

sûretés qui sont attachées à la créance ainsi transportéexxii. Pour que la subrogation consécutive 

au paiement produise ses effets, il est cependant nécessaire qu'elle soit expresse et qu'elle soit 

faite en même temps que le paiementxxiii. Il est jugé en raison du même principe, qu'après avoir 

été indemnisé, l'assuré n'a plus qualité pour agir contre le débiteur. Il ne peut, sauf convention 

expresse ou tacite l'y habilitant, agir en justice à l'effet d'interrompre la prescription dans 

l'intérêt de l'assureur, subrogé dans ses droitsxxiv. Il est donc évident que la caution qui paie la 

dette est subrogé à due concurrence des sommes versées dans les droits que possède le créancier 

contre le débiteur qui n’a pu honorer personnellement son engagementxxv.  
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On note aussi que l'action en paiement fondée sur la subrogation ne peut tendre à l'octroi en 

principal d'un montant supérieur à celui que le subrogé a payé au subrogeant, ni à l'allocation 

d'intérêts autres que les intérêts produits par cette somme au taux légalxxvi. Vu sous cet angle, 

la subrogation qui intervient est dite « subrogation personnelle » par opposition à la 

« subrogation réelle »xxvii. La première opère une substitution de créancier, de sorte que 

« comme dans la cession de créance, la créance reste identique ; mais son titulaire change et 

le nouveau titulaire, dit créancier subrogé, prend la place de l’ancien, dénommé 

subrogeant »xxviii. Quant à la seconde, elle vise la substitution d’un bien par un autre, ce qui ne 

saurait se produire dans le cas du cautionnement où la caution qui est une personne physique 

ou morale remplace le débiteur qui est également une personne physique ou morale. 

Dans le contexte particulier du cautionnement, on observe que la subrogation par voie de 

cautionnement renvoie, lato sensu, à la substitution d’une personne à une autre dans un rapport 

de droit (consacré par le contrat de cautionnement) en vue de permettre à la première d’exercer 

tout ou partie des droits qui appartiennent à la secondexxix. Stricto sensu, il ne peut que s’agir 

en l’espèce, d’une modalité conventionnelle (contrat de cautionnement) qui permet au tiers 

solvens d’exercer à son profit les droits du créancier payé par lui. C’est finalement une 

substitution du créancier qui a payé (la caution) au créancier désintéressé (créancier initial)xxx.  

Il est évident que la particularité de la subrogation réside dans le fait qu’elle « ne peut pas 

s’opérer seule, de façon autonome, mais est obligatoirement greffée sur le paiement de la 

créancexxxi», d’où l’expression « paiement avec subrogation ». C’est donc seulement celui qui 

paie le créancier à la place du débiteur qui peut se trouver subrogé dans les droits de ce 

créancier. Ce qui est cependant surprenant dans le cas du cautionnement tel que consacré par le 

droit OHADA, il n’est pas exclu que la caution, surtout dans l’hypothèse d’un cautionnement 

simple, sans toutefois remettre en cause sa qualité de caution puisse mettre en œuvre son 

bénéfice de discussion et de division. Ce qui permet à la caution de ne payer que le montant 

finalement retenu comme relevant de son engagement effectif. L’intégralité de la créance risque 

donc de ne pas bénéficier d’un paiement de sa part. Or, le débiteur était tenu de l’intégralité de 

la dette. Ce qui revient à dire que dès lors que le paiement sera partiel ou même que la caution 

pourrait obtenir une exonération de responsabilité, le paiement de la dette n’est plus évident et 

la subrogation deviendrait aléatoire pour la totalité de la dette. La caution qui doit payer a 

également le droit de bénéficier d’une échéance de paiement différente de celle qui avait été 

consentie au débiteur. De ce fait, la flexibilité qui caractérise les modalités de mise en œuvre 

du cautionnement influence considérablement la mise en œuvre de la subrogation. 

2) La subrogation, une opération insuffisamment parfaite dans le cautionnement 

Sans s’opposer au paiement, la caution pourrait convenir avec le créancier des modalités 

d’extinction de la date qui n’ont pas un effet immédiat mais qui pourraient opérer un 

remplacement définitif du débiteur par celle-ci. Dans un tel contexte, on a une véritable cession 

de dette entre le débiteur et la caution qui s’engage à payer plus tard le créancier. Par la cession, 

le cautionnement devrait prendre fin par une subrogation même si la dette n’est pas encore 

payée. Autrement dit, le paiement effectif de la dette ne devrait pas conditionner la validité de 

la subrogation entre la caution et le créancier. Le cautionnement étant une convention, elle 
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pourrait à ce titre déroger à la règle du paiement subrogatoire par celle de la subrogation par 

engagement de payer. Tout compte fait, l’opération de subrogation dans le cautionnement est 

loin d’être parfaite. 

La subrogation revêt en pratique deux fonctions majeures. D’une part, elle a une fonction de 

garantie dès lors qu’elle assure au créancier le paiement dûxxxii. La subrogation permet dans ce 

cas d’assurer ce recours en paiement qu’a le créancier à l’égard de la caution. D’autre part, la 

subrogation a une fonction de crédit dans la mesure où elle garantit la transmission de la créance 

sous forme d’un crédit au profit du créancier. 

De manière générale, la subrogation personnelle correspond à l’hypothèse où une personne 

(appelée solvens ou subrogé) paie volontairement, mais sans intention libérale, la dette d’un 

tiers débiteur. Le solvens dispose alors d’un recours contre ce tiers pour se faire rembourser. En 

dédommageant le créancier (le subrogeant), le solvens est en effet subrogé dans ses droits, la 

créance lui étant transmise avec tous ses accessoires. Si ce recours subrogatoire est 

traditionnellement prévu par le régime général de l’obligation, il l’est également par le droit 

spécial du cautionnement, qui en reprend le principe comme les effets. L’article 2306 du Code 

civil français offre en effet expressément à la caution un recours subrogatoire contre le débiteur 

principal, à la condition d’un paiement préalable de la dettexxxiii effectué sans intention 

libéralexxxiv dont l’effet essentiel à l’instar de celui que le droit commun attache à la subrogation, 

réside dans la transmission de la créance et de ses accessoiresxxxv. De telles dispositions sont 

reprises par l’acte uniforme OHADA portant organisation des sûretés en des termes plus 

succincts. On note ainsi avec l’article 35 dudit Acte que « la caution peut agir en paiement 

contre le débiteur principal ou demander la conservation de ses droits dans le patrimoine de 

celui-ci, avant même d’avoir payé le créancier : dès qu’elle est poursuivie ; lorsque le débiteur 

est en état de cessation des paiements ou en déconfiture ; lorsque le débiteur ne l’a pas 

déchargée dans le délai convenu ; lorsque la dette est devenue exigible par l’échéance du terme 

sous lequel elle avait été contractée ». 

En effet, la subrogation produit à la fois un effet extinctif et translatif de la créance. Cette 

dernière est en effet éteinte à l’égard du créancier subrogeant et, en même temps, transmise 

au solvens, qui entre dans les droits du créancier et dispose de ce fait d’un recours contre le 

débiteur originaire. Si la subrogation entraîne l’extinction de la dette à l’égard du créancier 

originaire, le débiteur n’est donc pas pour autant libéré dès lors que la caution qui a désintéressé 

le créancier peut exercer toutes les actions qui appartenaient à ce dernier et qui se rattachaient 

à la créance. Ainsi, la dette principale est-elle transmise au subrogé qui, après s’en être acquitté, 

peut alors intenter un recours dit subrogatoire contre le débiteur principal pour en obtenir le 

remboursement.  

Cela étant, la technique de la subrogation accordée à la caution ayant désintéressé le créancier 

n’opère que pour les droits que ce dernier détenait à l’encontre du débiteur principal, ni plus ni 

moins, dit-onxxxvi. On comprend donc que l’effet subrogatoire soit strictement circonscrit au 

lien d’obligation originaire qui unissait le débiteur principal au créancier. C’est la raison pour 

laquelle l’action subrogatoire de la caution est naturellement soumise au même délai de 

prescription applicable à l’action en paiement du créancier contre le débiteur et par suite, que 
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le point de départ de ce délai est fixé à la même date que celle à compter de laquelle commence 

à courir la prescription de l’action principale. Théoriquement, cette évidence n’est pas toujours 

en pratique justifiée. Les droits détenus par la caution peuvent ne pas correspondre à ceux que 

le créancier avait contre le débiteur. L’action en paiement exercée par la caution peut susciter 

de nouveaux droits que le créancier initial n’avait pas.   

B- Une subrogation aux effets extravertis dans le cautionnement  

La subrogation dans le cautionnement, en admettant certaines exceptions, se retrouve dépouiller 

de son caractère parfait ou total qui est censé s’opérer entre les parties. C’est le cas avec la perte 

de certains recours subrogatoires (1) ainsi que certains droits particuliers découlant de la 

subrogation (2). 

 

1) Une subrogation extravertie par la perte de certains recours 

La subrogation donne droit à certains recours que la caution aurait pu exercer contre le débiteur 

après paiement de sa dette si d’aventure elle rencontre certaines difficultés à se faire rembourser 

par ce dernier. On peut ainsi lire à l’article 2309 du Code civil français des obligations 

renvoyant à l’article 31 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretésxxxvii que la caution 

du débiteur est déchargée lorsque la subrogation aux droits du créancier ne peut plus s'opérer 

par le fait de ce dernier.  

La Cour de cassation française avait même jugé à cet effet que « le créancier qui, dans le même 

temps, se garantit par un cautionnement et constitue une sûreté provisoire s'oblige envers la 

caution à rendre cette sûreté définitive »xxxviii. S'il omet de le faire, les recours contre la caution 

sont perdus. Plus récemment, il a été jugé dans le même sens que si la caution est déchargée de 

son obligation lorsque la subrogation dans un droit préférentiel conférant un avantage 

particulier au créancier pour le recouvrement de sa créance ne peut plus, par le fait de celui-ci, 

s'opérer en faveur de la caution, pareil effet ne se produit que si cette dernière avait pu tirer un 

avantage effectif susceptible de lui être transmis par subrogationxxxix. 

Cependant, la subrogation n’est parfaite que lorsqu’elle respecte certaines exigences. C’est le 

cas de l’obligation d’information en cas de prorogation ou de déchéance du terme consacrée 

par l’article 23 alinéa 3 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés. « La prorogation 

du terme accordée au débiteur principal par le créancier doit être notifiée par ce dernier à la 

caution. Celle-ci est en droit de refuser le bénéfice de cette prorogation et de poursuivre le 

débiteur pour le forcer au paiement ou obtenir une garantie ou une mesure conservatoire ». La 

prorogation peut être motivée par la mansuétude ou par l’espoir que le débiteur se rétablisse 

dans un bref délai. Cette prorogation a lieu dans le cadre d’une convention d’atermoiement. 

Le dispositif relatif à la prorogation du terme s’applique également à la caution solidairexl. « La 

caution est tenue de la même façon que le débiteur principal. La caution solidaire est tenue de 

l'exécution de l'obligation principale dans les mêmes conditions qu'un débiteur solidaire sous 

réserve des dispositions particulières du présent Acte uniforme ». Dans cette optique, le nouvel 

acte uniforme ne précise rien relativement aux sanctions qui pourraient s’appliquer en cas de 
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non-respect d’une telle exigence. Dans l’ancien acte uniforme, l’article 14 alinéa 3 prévoyait 

comme sanction la déchéance « des intérêts échus depuis la date de la précédente information 

jusqu’à la date de communication de la nouvelle information ». Il est donc permis de penser 

que le législateur maintient les mêmes sanctions.  

Par ailleurs, le dispositif légal relatif à la prorogation ne semble pas être d’ordre public. Il n’est 

pas, par conséquent, exclu de l’aménager conventionnellement. Ainsi, les parties au contrat de 

cautionnement peuvent prévoir une clause excluant toute possibilité de prorogation du terme 

sans l’accord de la caution ou encore une clause n’autorisant la prorogation que dans une 

certaine limite. Si tel est le cas, la subrogation qui en découle ne peut être parfaite dès lors que 

la caution n’aura pas pris en compte dans la prorogation tout en sachant que de cette manière, 

elle ne lui sera pas opposable. 

L’exigence de l’information intervient également en cas de déchéance du terme. En effet, cette 

obligation n’est pas expressément consacrée dans le nouvel Acte uniforme comme elle l’était à 

l’article 14 alinéa 1er de l’ancien Acte uniforme. L’article 23 alinéa 4 du nouvel Acte uniforme 

ne traite que de l’attitude de la caution face à la déchéance du terme. On peut néanmoins 

raisonnablement penser que cette attitude est consécutive à l’information donnée à la caution 

par le créancier relativement à la déchéance du terme frappant le débiteur principal. Il en 

découle l’obligation du créancier d’informer la caution de ladite déchéance. 

Il se pose également la question de l’obligation d’information de la caution lors de la défaillance 

du débiteur. On note à ce sujet avec l’article 24 de l’Acte uniforme suscité que « dans le mois 

de la mise en demeure de payer adressée au débiteur principal et restée sans effet, le créancier 

doit informer la caution de la défaillance du débiteur principal en lui indiquant le montant 

restant dû par ce dernier en principal, intérêts et autres accessoires à la date de cet incident de 

paiement ». La défaillance du débiteur principal doit alors être constatée par une mise en 

demeure de payer restée sans effet de sorte que l’obligation d’information soit cantonnée dans 

le délai d’un mois après la mise en demeure. En informant la caution, le créancier est tenu, 

conformément à l’article 24 alinéa 1er de l’Acte uniforme susvisé, d’indiquer « le montant 

restant dû par ce dernier (le débiteur) en principal, intérêts et autres accessoires à la date de 

cet incident de paiement ». En guise de sanction de l’inexécution de cette obligation, le créancier 

est déchu des pénalités ou intérêts de retard échus entre la date de l’incident et la date à laquelle 

la caution a été informée.  

Il faut relever que l’accomplissement de cette obligation est d’ordre public conformément à 

l’alinéa 3 de l’article suscité qui dispose que « toute clause contraire aux dispositions du présent 

article est réputée non écrite ». 

Il est cependant surprenant que l’obligation d’information relativement à la prorogation ou à la 

déchéance du terme puisse déroger à la finalité de la subrogation. Cette dernière supposant un 

remplacement, le remplaçant devrait avoir les mêmes recours que le remplacé contre le 

débiteur. Pour des raisons d’ordre public, il est malencontreusement exclu que la caution puisse 

se prévaloir de tels recours. Il en va de même de certains qu’il ne saurait invoqués. 
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2) Une subrogation extravertie par la perte de certains droits particuliers 

La subrogation donne  au créancier le bénéfice des droits du créancier qu’il a libéré de par son 

paiement. Le recours subrogatoire prévu par l’article 31 de l’Acte uniforme semble ainsi 

prendre en compte la possibilité que la caution puisse se trouver à son tour dans l’obligation 

d’exiger du débiteur le paiement de sa créance. Le mécanisme de la subrogation peut en fait 

s’appliquer de plein droit au bénéfice de celui qui, tenu avec d’autres cautions au paiement de 

la dette, avait intérêt à l’acquitter. Ainsi, la caution va pouvoir bénéficier des avantages et 

accessoires caractérisant la créance principale. Il s’agit ici d’une application au droit du 

cautionnement, de la règle générale selon laquelle « la subrogation a lieu de plein droit (…) au 

profit de celui qui, étant tenu avec d’autres ou pour d’autres au payement de la dette, avait 

intérêt de l’acquitter »xli. Ainsi, la caution ayant payé « pour un autre » (le débiteur principal), 

peut solliciter l’application du mécanisme de la subrogation de plein droit, exercer les droits et 

actions du créancier.  

L’intérêt qui en découle est que la caution peut bénéficier de tous les avantages dont jouissait 

le créancier. Ceci va lui permettre de profiter des garanties réelles du créancier. Par ailleurs, s’il 

y a plusieurs débiteurs principaux solidaires d’une même dette, comme le souligne l’article 31 

alinéa 2 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés. Celui-ci dispose en ce sens que « 

la caution est subrogée contre chacun d’eux pour tout ce qu’elle a payé, même si elle n’en a 

cautionné qu’un ». Si les débiteurs sont conjoints, « elle doit diviser ses recours ».  

Le recours subrogatoire est limité en fonction du montant versé par la caution au créancier. Elle 

ne peut alors réclamer plus que ce qu’elle a versé au créancier, ce qui écarte toute demande de 

dommages-intérêts ou intérêts moratoires, contrairement à l’exercice du recours personnel. En 

cas de paiement partiel, le créancier subrogeant est préféré à la caution subrogée pour le 

paiement du reliquat.  

Qualifié également de « bénéfice de cession d’actions », ce bénéfice correspond à une cause 

spécifique d’extinction du cautionnement à titre principal. Il est prévu par les alinéas 2 et 3 de 

l’article 29 de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés. Cela s’explique par le fait que 

quand la caution paye le créancier, elle est subrogée dans ses droits et peut se faire rembourser 

par le débiteur principal en application de l’article 31 précité.  

Il n’est pas pour autant exclu que le cautionnement disparaisse suite à une perte de l’effet 

subrogatoire qui devrait en résulter. En effet, au terme de l'article 29 alinéa 2 de l'Acte uniforme 

OHADA portant organisation des sûretés, « La caution simple ou solidaire est déchargée quand 

la subrogation aux droits et garanties du créancier ne peut plus s'opérer en sa faveur, par le 

fait du créancier ». S’il arrive donc que la subrogation aux droits du créancier rencontre des 

obstacles, ceci aura pour conséquence de décharger la caution de son obligation. Ces obstacles 

peuvent être la faute du créancier ou l’impossibilité de subroger. La décharge de la caution est 

l'une des principales conséquences de la perte du bénéfice de subrogation qui joue donc comme 

une exception opposée par la caution poursuivie en paiement par le créancier. Elle profite aussi 

bien à la caution simple qu’à la caution solidaire et elles ne peuvent pas y renoncer dans le 
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contrat, l’article 18 précité prévoyant à ce sujet que toute clause contraire est réputée non écrite. 

Toutefois, la caution n’est déchargée qu'en proportion de la valeur des droits perdus.    

Cependant, la caution peut invoquer le bénéfice de subrogation lorsqu’à cause du comportement 

fautif du créancier, elle ne peut plus être subrogée dans ses droits. Elle l’invoque alors pour 

pouvoir être libérée de son engagement. Ce bénéfice peut être invoqué par les cautions simples 

ou solidaires à certaines conditions. Il ne légitime pas une demande en garantie mais peut être 

opposable par la caution au créancier poursuivant. Cela n’est cependant possible si certaines 

conditions sont réunies. On note à cet effet que la créance doit être garantie par un « droit 

préférentiel », ensuite, le comportement du créancier doit être fautif,  et enfin, la caution doit 

avoir subi un préjudicexlii. Cependant, seul le recouvrement des intérêts à compter de la date de 

remise de la quittance subrogative semble être désormais admis par la jurisprudencexliii.  

Par ailleurs, la caution, se trouvant notamment en concours avec d'autres créanciers du même 

débiteur, bénéficie des droits préférentiels dont disposait le créancierxliv, qu'il s'agisse des 

actions susceptibles d'être exercées par ce dernierxlv, des garanties ou des sûretés constituées 

antérieurement ou postérieurement à la conclusion du contrat de cautionnement ou encore de la 

clause de réserve de propriétéxlvi. Une telle règle ne s’applique pas aux droits du créancier contre 

les tiers et aussi aux droits immobiliers. De même, il existe des droits préférentiels non 

susceptibles de subrogationxlvii. Mais, s'agissant de droits non constitutifs de garanties, une 

jurisprudence récente exige, pour leur introduction dans le champ de la subrogation, qu'ils 

soient purement patrimoniaux ou qu'ils soient suffisamment connexes à la dette garantie et qu'ils 

n'aient pas un caractère personnel tel que leur exercice par des tiers devrait être excluxlviii. 

En définitive, la subrogation n’opère pas de transmission « des droits exclusivement attachés à 

la personne du créancier ». Il s’agit de tous les droits consentis par le débiteur au subrogeant 

en considération de sa personne, soit qui présentent un caractère intuitu personae. Sont 

également visées, toutes les prérogatives qui sont strictement attachées à la qualité du créancier 

subrogeantxlix. 

La question s’est posée de savoir si la caution subrogée pouvait également réclamer au débiteur 

le remboursement des intérêts conventionnels produits par l’obligation principale 

postérieurement au paiement. Dans un arrêt du 29 octobre 2002, la Cour de cassation française 

avait répondu à cette question par la négative au soutien de sa décision. Elle a rappelé que la 

subrogation était à la mesure du paiement de sorte que « le subrogé ne peut prétendre, en outre, 

qu’aux intérêts produits au taux légal par la dette qu’il a acquittée, lesquels, en vertu du second, 

courent de plein droit à compter du paiement »l. 

Ainsi, la caution n’est-elle fondée à réclamer que les seuls intérêts moratoires produits par la 

créance qu’elle a payée au créancier, lesquels commencent à courir à compter du paiement. La 

Première chambre civile a réitéré cette solution sensiblement dans les mêmes termes dans un 

arrêt du 18 mars 2003li. 
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En somme, la subrogation ne semble pas dans le cas spécifique du cautionnement, accorder à 

la caution tous les droits dont disposait le créancier qu’il a payé en lieu et place de son débiteur. 

Cette limitation des droits et recours de la caution constitue une des particularités de la 

subrogation découlant de la réalisation du cautionnement, et ce, au détriment des droits de la 

caution. Un tel malaise est également perceptible lorsque la caution fait sa mutation par voie de 

novation. 

II) Le paiement par la caution, source de novation incertaine  

La novation est généralement perçue comme un effet contractuel qui, soit par suite du 

changement de créancier soit par l'effet du changement de débiteur, modifie les conditions 

d'exécution d'un contrat. Elle a pour effet un changement affectant l'existence même de 

l'obligation. La conséquence est qu’elle vaut renonciation à la créance primitive. Puisqu’elle ne 

se présume pas, elle doit résulter clairement de faits et actes intervenus entre les partieslii. 

Cependant elle peut avoir lieu par substitution d'obligations entre les mêmes parties. La 

novation est une notion du droit des obligations et par conséquent s’invite dans le 

cautionnement (A). Cependant, elle n’opère toujours pas satisfaction au profit de la caution (B). 

 

A- Une novation du cautionnement très conditionnée 

Dans un premier temps, il est nécessaire de souligner la primauté de la novation à d’autres 

formes de transmission des créances qui interviennent sans effets majeurs en matière de 

cautionnement (1) avant de relever le caractère sine qanun des conditions caractérisant la 

novation dans le cautionnement (2). 

1) L’utilité relative de la novation dans le cautionnement 

Comme susmentionné, la novation est généralement perçue comme l’opération juridique par 

laquelle les parties décident de substituer une obligation nouvelle à une obligation préexistante 

qui est corrélativement éteinte. Autrement dit, la novation désigne la « substitution à une 

obligation que l’on éteint, d’une obligation que l’on crée nouvelle (novée), par changement de 

créancier, de débiteur, par changement du contenu ou du but ou de la contrepartie »liii. 

L’article 1234 du Code civil des obligations classe la novation parmi les causes d’extinction de 

l’obligation. De par sa définition, il en résulte que l’effet extinctif n’est qu’un effet second de 

la novation. L’objectif premier des parties serait plutôt celui de la création de l’obligation 

nouvelleliv.  

La novation a de ce fait une double nature. Elle est une cause d’extinction de l’obligation 

(ancienne) tout en étant avant tout celle de la création d’une obligation nouvelle. Il est à préciser 

que l’ancienne obligation ne disparaît pas de façon absolue. La novation apparaît dans ce cas 

comme un contrat unissant le créancier au débiteur et dont l’objet est la modification de 

l’obligation qui les unit. Bien que le paiement effectué par la caution au profit du créancier fasse 

naître un rapport novatoire, il y a lieu cependant de ne pas faire d’amalgame entre celle-ci et 

certaines notions voisines qui ne manquent de s’inviter dans le cautionnement. 
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D’une part, la novation n’est pas une cession de créance, même si elles ont quelques similitudes 

non négligeables. En effet, tout comme la cession de créance, la novation peut opérer un 

changement de créancier. Dans ce cas, elle est dite subjective. Toutefois, à la différence de la 

cession de créance, dans la novation, le nouveau créancier à une nouvelle créance et le débiteur 

doit consentir à ce changement, car la novation est une convention entre le créancier et le 

débiteur de l’obligation primitive. Dans le cas du cautionnement, la novation va consister dans 

le changement de créancier et de dette. 

D’autre part, la novation et la subrogation n’ont pas les mêmes finalités. Tel était d’ailleurs le 

cas, la subrogation ci-dessus analysée ne donnerait plus lieu à celle de la novation. Il est vrai 

que la subrogation exprime l’idée de remplacement au même titre que la novation. Elle vise soit 

à remplacer une chose par une autre dans le patrimoine (subrogation réelle), soit à remplacer 

une personne par une autre comme créancier dans un rapport d’obligation (subrogation 

personnelle). La subrogation est à la fois un moyen de paiement et de transmission de créance. 

Elle n’opère pas extinction de l’obligation mais seulement un changement de titulaire. 

Contrairement à la novation où l’obligation ancienne et les effets qui en découlent sont éteints 

dans la subrogation, l’obligation conserve ses caractères et les sûretés qui la garantissent. En 

fonctionnement de la volonté des parties, le cautionnement pourrait revêtir chacune de ces 

formes. 

Enfin, la novation n’est ni une délégation proprement dite, ni une sorte de dation en paiement. 

La délégation est en fait une obligation juridique par laquelle une personne appelée « le 

délégué », sur l’ordre d’une autre  appelée « le délégant », s’engage envers une troisième, le 

délégataire. Dans l’ancien droit français, la délégation était rattachée à la novation en ce qu’elle 

était considérée comme devant produire novation. Cela n’est pas tout à fait exact. En effet, seule 

la délégation parfaite opère novation. La délégation imparfaite qui est d’ailleurs la norme 

n’opère pas novation. Toutefois, dans la délégation parfaite, l’intention de nover est beaucoup 

plus stricte que dans la novation. Selon l’article 1275 du code civil français des obligations, 

celle-ci doit s’exprimer sans équivoque dans la délégation parfaite. Elle ne saurait donc comme 

dans la novation, résulter des circonstances de l’acte. 

Quant à la dation en paiement, c’est l’opération par laquelle le débiteur transfert la propriété 

d’une chose à son créancier qui accepte de la recevoir à la place et en paiement de la prestation 

due. Elle se rapproche de la novation objective, c’est-à-dire par changement d’objet qui éteint 

la dette primitive tout en la substituant par une autre d’un objet différent. 

Toutefois, ces deux notions sont fondamentalement distinctes. Dans la dation en paiement, nous 

ne sommes pas en présence d’une obligation qui en remplace une autre, mais seulement de 

l’extinction d’une obligation. La dation en paiement s’effectue instantanément contrairement à 

la novation qui est en principe à terme. 

Dans le cas du cautionnement, la novation joue un rôle plus important que ces autres formes de 

transmission de créances qui n’ont pas d’effets majeurs entre les parties. C’est pourquoi la 
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novation va nécessiter une condition majeure pour sa réalisation qui d’ailleurs finit par fragiliser 

le cautionnement. 

2) Le caractère sine qanun de la novation dans le cautionnement 

Comme conditions sine qanun  de la novation, étant un contrat unissant le créancier au débiteur 

et dont l’objet est la modification de l’obligation qui les unit. Cette convention doit donc obéir 

aux conditions générales de validité du contrat à savoir : le consentement, la capacité, l’objet et 

la cause. Trois conditions spécifiques viennent cependant s’y ajouter. 

On a des conditions générales de validité de tout contrat qui sont prises en compte, de sorte que 

pour qu’un contrat soit valablement formé, il faut la réunion de quatre conditions cumulatives 

que sont le consentement,  la capacité, l’objet et la cause. Une fois ces conditions réunies, le 

contrat de cautionnement n’opère novation que si certaines conditions particulières sont 

également réunies et prises en compte. 

Comme conditions spécifiques de validité de la novation, il faut qu’il y ait la succession de 

deux obligations accompagnées de l’intention des parties de nover (animus novandi). 

Concernant la succession des deux obligations, il s’agit ici de la succession de l’obligation 

ancienne à éteindre et de l’obligation nouvelle à créer. En effet, le but essentiel de la novation 

est d’opérer l’extinction d’une obligation unissant le créancier au débiteur. La novation doit se 

faire sur la base d’une obligation civile préexistante et non d’une obligation naturelle. 

L’obligation ancienne doit être valable. Ensuite, relativement à l’obligation nouvelle à créer, il 

faut noter que la caractéristique essentielle de la novation est le lien indissociable opéré entre 

la disparition de l’obligation ancienne et la naissance de l’obligation nouvelle. La novation ne 

peut se produire que si l’obligation nouvelle créée par les parties est également valable comme 

l’était l’ancienne. 

La différence entre les deux obligations laisse entrevoir que le fait d’avoir une succession de 

deux obligations ne suffit pas à elle seule pour qu’il y ait novation. Il faut, d’une obligation à 

l’autre, un élément nouveau, en telle manière que la novation apparaît tantôt subjective et tantôt 

objective. Elle est subjective quand elle concerne les parties au contrat. Elle intervient par 

changement de créancier si le débiteur s’engage envers un nouveau créancier qui remplace 

l’ancienlv. Elle est objective, lorsque la nouvelle obligation diffère par son objet. Il est donc 

évident que dans le cas du cautionnement, la novation ne peut être que subjective du fait du 

remplacement d’un créancier par un autre, la caution qui devient créancier à la place du 

créancier initial qu’elle a libéré de par son paiement en lieu et place du débiteur. Le 

cautionnement étant donc une sûreté personnelle, la novation qui en découle ne pouvait être 

que subjective puisque supposant un changement de créancier ou de débiteur.  

Notons qu’une autre condition de la novation réside dans l’intention de nover qu’on qualifie de 

« animus novandi ». Elle renvoie au fait que la novation soit une convention passée entre le 

créancier et le débiteur de l’obligation primitive et qui, de ce fait, comme toute convention, la 

novation postule un accord des volontés. L’intention de nover est cependant plus que le 
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consentement nécessaire à la formation de toute convention. La volonté d’éteindre l’obligation 

ancienne doit être en effet dépourvue de toute équivoque. Cette précision est de la plus grande 

importance en matière de cautionnement, ce qui contribue d’ailleurs à la restriction de sa portée. 

B- Une novation du cautionnement à la portée restreinte 

La novation qui s’opère entre les parties au contrat de cautionnement contient certaines 

restrictions faisant sa particularité. Cette restriction qui affecte la portée de la novation dans le 

contrat de cautionnement semble à la fois justifiée (1) et préjudiciable (2) pour la caution. 

1) Une novation à la portée justifiée dans le cautionnement 

Il est de notoriété que la novation produit un double effet. Le premier est un effet extinctif tandis 

que le second est un effet créateur. Comme le paiement, la novation produit un effet extinctif 

du fait qu’elle occasionne l’extinction l’obligation ancienne. Elle produit aussi un effet créateur 

dès lors qu’une obligation nouvelle naît de façon autonome par rapport à l’ancienne comme si 

l’on était en face d’un nouveau contrat donnant naissance à une nouvelle obligation.  

L’opération demeure néanmoins unique puisque les deux effets qui en résultent sont liés de 

sorte que chacun est la cause de l’autre. Ainsi, entre les deux obligations, il y a discontinuité 

puisque la première est éteinte, rien d’elle ne peut survivre dans la seconde obligation. Cette 

discontinuité justifie l’intransmissibilité des garanties et l’inopposabilité des exceptions. 

Il n’est pas vain de rappeler que la novation désigne simplement l’opération juridique par 

laquelle les parties décident de substituer une obligation nouvelle à une obligation ancienne qui 

se trouve automatiquement éteintelvi.  Dès lors, il s’opère un double effet dans la relation entre 

le créancier et le débiteur du fait de l’extinction d’une obligation préalable et, corrélativement, 

la création d’une nouvelle qui sera valable. Cet effet extinctif affecte directement la caution 

comme l’indique l’article 36 alinéa 3  de l’Acte uniforme OHADA portant organisation des 

sûretés.  

Il faut toutefois que les conditions de la novation soient remplies  à savoir entre autres : un 

changement d’objet ou de partie ainsi que la volonté d’éteindre l’obligation ancienne pour en 

créer une nouvelle ; enfin, la novation ne se présumant pas, la volonté de l’opérer doit résulter 

clairement de l’acte. Ainsi, par l’effet de la novation, suivant l’article 36 alinéa 3, la caution est 

libérée «à moins qu’elle n’accepte de reporter sa garantie sur la nouvelle dette ». L’article 36 

de l’Acte uniforme suscité précise à cet effet que « toute clause contraire stipulée avant la 

novation est réputée non écrite ». 

En somme, la novation n’est rien d’autre qu’un contrat par lequel une obligation est éteinte et 

remplacée par une obligation nouvellelvii. La conséquence d’une telle novation est que la 

caution est libérée sous la seule exception que la caution ne consente pas à garantir la nouvelle 

obligation ainsi créée.  Dès lors qu’il est possible à celle-ci de faire volte-face pour garantir la 

nouvelle obligation, le cautionnement suscite à souhait des dérogations au cœur de l’opération 
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novatoire. La situation serait différente si le cautionnement était conclu sous la forme d’un 

contrat à durée indéterminée.  

En effet, il s’agit de l’hypothèse où la dette principale est indéterminée et même indéterminable. 

A cet effet, deux éventualités sont possibles : la caution a l’option entre limiter son engagement, 

c’est-à-dire, décider de ne payer qu’une partie de la dette principale ou ne pas limiter son 

engagement par rapport à la dette principale. Cette seconde hypothèse correspond à ce que 

l’acte uniforme qualifie de « cautionnement général des dettes du débiteur principal ». On parle 

aussi de cautionnement « omnibus ». Pour éviter les contestations, l’article 19 AUS a prévu des 

restrictions à la conclusion de tels engagements (d’abord, il est prévu que le cautionnement 

général des dettes d’un débiteur ne s’entend sauf clause contraire que de la garantie des dettes 

contractuelles directes ; ensuite, ce type de cautionnement ne couvre pas, sauf clause contraire, 

les dettes du débiteur principal antérieures à la signature de l’acte).  

 

2) Une novation aux effets limités dans le cautionnement 

L’un des moyens largement utilisés dans la novation demeure les bénéfices de discussion et de 

division. En effet, le bénéfice de discussion est le droit reconnu à la caution d’amener le 

créancier à poursuivre d’abord le débiteur principal. C’est l’une des conséquences du caractère 

accessoire de l’engagement de la caution. A cet effet, l’article 27 alinéa 2 de l’Acte uniforme 

OHADA dispose que « la caution simple, à moins qu’elle ait expressément renoncé à ce 

bénéfice, peut, sur premières poursuites dirigées contre elle, exiger la discussion du débiteur 

principal, en indiquant les biens de ce dernier susceptibles d’être saisis immédiatement sur le 

territoire national et de produire des deniers suffisants pour le paiement intégral de la dette ».  

Son domaine d’intervention étant limité, seule la caution simple et le certificateur de caution 

qui est toujours considéré comme une caution simple peuvent s’en prévaloir. Ce bénéfice est 

expressément refusé à la caution solidaire et à la caution judiciaire. Il faut noter que la caution 

simple peut refuser de se prévaloir de ce bénéfice par une renonciation expresse.  

Le bénéficie de discussion produit des effets tant à l’égard du créancier qu’à l’égard de la 

caution. S’agissant du créancier, il doit supporter les conséquences de sa faute s’il s’abstient de 

poursuivre le débiteur alors même que les conditions de discussion sont réunies. S’il le fait avec 

retard ou négligence, il sera alors tenu, jusqu’à concurrence des biens indiqués, responsable à 

l’égard de la caution de l’insolvabilité du débiteur principal survenue par sa faute. A l’égard de 

la caution, l’exercice des discussions suspend les poursuites contre elle jusqu’à la fin de la 

procédure. Elles ne seront reprises que si la dette n’est pas intégralement payée. Mais la 

suspension totale des poursuites suppose que les biens indiqués soient susceptibles de couvrir 

la dette entière. 

La même inquiétude se pose lorsque la caution aura la possibilité de recourir à droit de 

discussion. Il ressort de l’article 28 de l’Acte uniforme suscité que s’il existe plusieurs cautions 

pour un même débiteur et une même dette, chacune d’elle peut, sur premières poursuites 

dirigées contre elle, demander la division de la dette. Le bénéfice de division suppose qu’il y 

ait plusieurs cautions pour un même débiteur. Il faut par ailleurs qu’il n’y ait pas de solidarité 

entre ces cautions. De même, la caution ne doit pas avoir renoncé à ce bénéfice. Le bénéfice de 



 

82 
Revue des Sciences Juridiques et Economiques (RSJE) - Vol. 4 N°2 -2024       ISSN : 1987-1554 

 

division est une exception péremptoire tendant à la limitation définitive des poursuites à la part 

contributive de la caution qui l’invoque et ce, contrairement au principe suivant lequel chaque 

caution doit être obligée à la totalité de la dette cautionnée. 

La novation de l'obligation principale par changement d'objet ou de cause, la modification des 

modalités ou sûretés dont elle était assortie, libère la caution à moins qu'elle n'accepte de 

reporter sa garantie sur la nouvelle dette. Aussi, il n’est pas exclu que la caution puisse invoquer 

l’extinction de la dette principale par la prescription et non son exécution. La caution pourrait 

ainsi invoquer l’extinction de la dette principale par la résolution du contrat de cautionnement. 

Il est vrai qu’en l’état du droit positif, la résolution du contrat principal ne constitue pas une 

exception jugée comme purement personnelle, laquelle serait réservée au débiteur principal.  

Ce moyen peut donc aussi être invoqué par la caution. Pourtant, il aurait été plus judicieux que 

la caution soit tenue d’examiner l’opportunité de profiter de la résolution du contrat principal 

avant de se prévaloir  de l’extinction de son propre engagement de cautionnement. Au cas où 

le contrat principal aurait reçu un commencement d’exécution, la résolution du contrat ne peut 

qu’entraîner l’obligation de restitution des prestations déjà reçues par le débiteur principal. De 

la sorte, cette obligation pourrait demeurer garantie par l’engagement de la caution. Il en est 

ainsi puisqu’il ne peut être  permis à la caution d’invoquer le caractère inopposable de la dette 

principal. En l’état du droit positif, la Cour de cassation française juge qu’il ne s’agit pas d’une 

exception inhérente à la dette susceptible d’être opposée par la caution pour se soustraire à son 

engagement. Autrement dit, il s’agit d’un facteur inhérent au cautionnement et qui pourrait en 

constituer une limite en termes de sécurité pour les parties à une telle convention. 

 

CONCLUSION 

Le cautionnement demeure une convention accessoire garantissant l’exécution d’une 

convention dite principale. Les mécanismes par lesquels elle se réalise suscitent une réflexion 

sur l’efficacité son statut juridique. On en résulte en fait que le cautionnement est à la fois un 

mode d’extinction et s’assimile à plusieurs modes de transmission des obligations. Les plus 

contrariés de ces modes de transmission demeurent la subrogation et la novation. Sans pour 

autant en être une forme parfaite, le cautionnement empreinte beaucoup à chacun de ces modes 

de transmission des obligations et, de par ses particularités, y dérogent tantôt utilement tantôt 

négativement. Les dérogations positives contribuent à la souplesse et à l’efficacité du contrat 

de cautionnement qualifiée par la doctrine de la « reine des sûretés ». Celles négatives par 

contre, participent à la fragilité d’une telle sûreté qui ne parvient plus non seulement à garantir 

au créancier le paiement de sa créance mais aussi à rassurer la caution de la crédibilité de son 

engagement. Des aménagements en la matière, notamment par le droit de l’OHADA des 

sûretés, pourraient en faire une sûreté personnelle beaucoup plus avantageuse. 
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