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30. Extrait de l'arrêt de la IIe Cour de droit civil dans la cause
A.X. contre Banque Z. (recours en matière civile)

5A_686/2013 du 31 janvier 2014

Art. 81 al. 1 et art. 82 al. 2 LP; cession à titre fiduciaire de cédules hypothé-
caires au porteur; poursuite en réalisation de gage immobilier et pour-
suite ordinaire; exception du bénéfice de discussion réelle.

Le créancier a l'obligation de rechercher d'abord la créance abstraite par la 
poursuite en réalisation de gage immobilier, à moins que le débiteur n'ait 
renoncé, par convention expresse, au bénéfice de discussion réelle (con-
sid. 5.1.3-5.1.5). 

Examen, dans la poursuite ordinaire, de l'exception du bénéfice de discus-
sion réelle par le juge de la mainlevée provisoire de l'opposition (con-
sid. 5.1.6). Admissibilité de cette exception également dans la procédure 
de mainlevée définitive (consid. 5.2).

Art. 81 Abs. 1 und Art. 82 Abs. 2 SchKG; Sicherungsübereignung von Inha-
berschuldbriefen; Betreibung auf Grundpfandverwertung und gewöhnli-
che Betreibung; Einrede des beneficium excussionis realis.

Der Gläubiger muss zunächst die abstrakte Forderung auf dem Wege der 
Grundpfandbetreibung geltend machen, es sei denn, der Schuldner habe 
durch ausdrückliche Vereinbarung auf das beneficium excussionis realis 
verzichtet (E. 5.1.3-5.1.5).

Prüfung der Einrede des beneficium excussionis realis in der gewöhnlichen 
Betreibung durch den Richter der provisorischen Rechtsöffnung (E. 5.1.6). 
Zulässigkeit dieser Einrede auch im Verfahren auf definitive Rechtsöff-
nung (E. 5.2).

Art. 81 cpv. 1 e art. 82 cpv. 2 LEF; cessione a titolo fiduciario di cartelle ipo-
tecarie al portatore; esecuzione in via di realizzazione del pegno immo-
biliare e esecuzione ordinaria; eccezione del beneficio d'escussione reale.

Il creditore ha l'obbligo di far valere dapprima il credito astratto con l'ese-
cuzione in via di realizzazione del pegno immobiliare, a meno che il debi-
tore abbia rinunciato, mediante convenzione esplicita, al beneficio d'escus-
sione reale (consid. 5.1.3-5.1.5).

Esame, nella procedura ordinaria, dell'eccezione del beneficio d'escussione 
reale da parte del giudice del rigetto provvisorio dell'opposizione (con-
sid. 5.1.6). Ammissibilità di tale eccezione anche nella procedura di riget-
to definitivo dell'opposizione (consid. 5.2).

A. 
A.a Le 31 mai 1990, la Banque W., à laquelle a succédé la Banque Z. 
(ci-après: la banque ou la Banque Z.), a octroyé à chacun des frères 
A.X. et B.X. un crédit en compte courant de 6'000'000 fr. avec in-
térêts. A titre de garantie, chaque emprunteur a cédé en propriété à 
la Banque une cédule hypothécaire au porteur de 6'000'000 fr. en 
premier rang grevant sa quote-part d'une demie de la parcelle n° 2 
(cédule n° x pour B.X. et cédule n° y pour A.X.).
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Le 26 juillet 1990, les deux crédits ont été restructurés de manière 
identique pour chacun des frères sous la forme d'un compte courant 
de 3'750'000 fr. et d'une avance à terme fixe du même montant. Afin 
de garantir cette augmentation de crédit, les deux emprunteurs ont 
cédé en propriété à la banque la cédule hypothécaire au porteur de 
2'000'000 fr. qu'ils avaient constituée sur la parcelle n° 1 (cédule n° z).

A.b En ce qui concerne A.X., après un premier acte de cession du 
14 juin 1990, il a signé le 27 août 1990 deux actes de cession en pro-
priété et à fin de garantie – le second acte étant cosigné avec son frère 
B.X. –, par lesquels il a remis à la banque en tant que propriétaire 
fiduciaire aux fins de garantie – dont la qualification de garantie fi-
duciaire (Sicherungsübereignung) n'est en soi pas contestée –, la cé-
dule hypothécaire au porteur de 6'000'000 fr. (cédule n° y) et celle de 
2'000'000 fr. (cédule n° z).

Ces deux actes, sur formules préimprimées de la banque, garantis-
sent les prétentions actuelles et futures de la banque et renvoient aux 
conditions spéciales figurant au verso ainsi qu'aux conditions géné-
rales de la banque, contresignées par l'intéressé. En ce qui concerne 
l'exécution forcée, sous le titre "Droit de gage et de compensation", 
l'art. 8, 3e phrase, des conditions générales prévoit uniquement qu'"en 
cas de demeure du client, la banque peut, à son choix, réaliser les 
gages de gré à gré ou par voie de poursuite".

A.c Les crédits ont été dénoncés au remboursement le 10 décembre 
1993. Les cédules l'ont été le 30 octobre 1996. (...)

B. (...)
B.a En ce qui concerne A.X., trois commandements de payer dans 
des poursuites en réalisation de gage immobilier lui ont été notifiés: 
le premier pour un montant de 6'000'000 fr. plus intérêts à 10 % l'an 
dès le 4 septembre 2000, sur la base de la cédule hypothécaire n° y 
(poursuite n° 4); le deuxième, au libellé identique, sur la base de la 
cédule n° x, lui a été notifié en sa qualité de tiers propriétaire du 
gage (poursuite n° 5); le troisième pour le montant de 2'000'000 fr. 
avec intérêts à 10 % dès le 4 septembre 2000, sur la base de la cé-
dule hypothécaire n° z (poursuite n° 6).

Les oppositions formées par A.X. à ces commandements de payer 
ont été levées par prononcés de mainlevée provisoire.

B.b Le 29 janvier 2004, A.X. et B.X. ont introduit une action en li-
bération de dette contre la Banque Z. devant la Cour civile du Tri-
bunal cantonal du canton de Vaud, concluant notamment à ce qu'il
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soit dit qu'ils ne doivent pas les montants objets des poursuites en 
réalisation de gage immobilier nos 4, 5 et 6/7.

La Banque Z. a conclu reconventionnellement au paiement, par cha-
cun des débiteurs, des créances correspondant au solde de leurs 
comptes courants et de leurs avances à terme fixe, à savoir, contre 
A.X., au paiement des montants de 8'705'120 fr. 75 plus intérêts à 
9 1/4 % l'an dès le 1er juillet 2002 et de 3'916'406 fr. 25 avec intérêts 
à 8 7/8 % l'an dès le 27 février 1993.

Par jugement du 25 novembre 2009, dont la motivation a été notifiée 
le 13 juillet 2010, la Cour civile a, en ce qui concerne A.X., partiel-
lement admis son action en libération de dette; sur reconvention, l'a 
condamné à payer à la Banque Z. la somme de 4'219'456 fr. avec 
intérêts à 8,5 % dès le 30 septembre 1993, sous déduction de dix-
huit versements de 3'000 fr., de quatre versements de 6'000 fr., d'un 
versement de 19'523 fr. 10 et d'un versement de 5'125 fr. 35, valeur 
à la date de leur paiement (contrat de compte courant), ainsi que la 
somme de 3'916'406 fr. 26 avec intérêts à 8 7/8 % dès le 27 février 
1993 (avance à terme fixe); elle a levé les oppositions que le débi-
teur avait formées aux trois commandements de payer en réalisation 
de gage immobilier, à savoir à concurrence des créances abstraites 
de 6'000'000 fr. plus intérêts dans la poursuite n° 4, de 6'000'000 fr. 
plus intérêts dans la poursuite n° 5 et de 2'000'000 fr. plus intérêts dans 
la poursuite n° 7; elle l'a enfin condamné au versement de 92'423 fr. 
25 à titre de dépens.

Les recours interjetés au Tribunal fédéral contre ce jugement par 
les deux frères ont été rejetés (arrêt 4A_513/2010 / 4A_515/2010 du 
30 août 2011).

B.c La banque a requis la continuation des poursuites en réalisation 
de gage immobilier.

C. Se fondant sur le jugement de la Cour civile du 25 novembre 2009, 
la banque a requis, le 8 août 2011, la poursuite ordinaire de A.X. en 
recouvrement des deux créances causales et de la créance de dépens 
pour les montants alloués. Celui-ci a fait opposition au commande-
ment de payer qui lui a été notifié (poursuite n° 8) le 12 août 2011.

La plainte formée par le débiteur contre la notification de ce com-
mandement de payer a été définitivement rejetée par arrêt du Tri-
bunal fédéral du 9 octobre 2012 (arrêt 5A_295/2012), l'exception du 
beneficium excussionis realis de l'art. 41 al. 1bis LP ne pouvant être
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opposée, ni aux deux créances causales puisqu'elles ne sont pas ga-
ranties par gage, ni à la créance de dépens.

Dans la procédure de mainlevée introduite le 16 août 2011, dans la-
quelle le délai de détermination du poursuivi avait été prolongé jus-
qu’à droit connu sur le sort de la plainte susmentionnée, le Juge de 
paix du district de Nyon a accordé la mainlevée définitive de l'op-
position par décision du 11 janvier 2013, décision envoyée aux par-
ties le 15 janvier 2013, considérant que le poursuivi n'avait fait va-
loir aucun des moyens de libération de l'art. 81 al. 1 LP.

Statuant le 15 août 2013, la Cour des poursuites et faillites du Tri-
bunal cantonal vaudois a rejeté le recours du poursuivi et confirmé 
le prononcé de mainlevée définitive, pour des motifs qui seront ex-
posés dans les considérants de droit ci-dessous.
(...)
Par arrêt du 31 janvier 2014, le Tribunal fédéral a partiellement ad-
mis le recours interjeté par A.X. contre cette décision et a réformé 
l'arrêt attaqué en ce sens que la requête de mainlevée définitive de 
l'opposition au commandement de payer dans la poursuite ordinaire 
n° 8 notifié à A.X. le 12 août 2011 sur réquisition de la Banque Z. 
est partiellement admise et l'opposition définitivement levée à concur-
rence du montant de 92'423 fr. 25 avec intérêts à 5 % l'an dès le 10 août 
2011.

(extrait)

Extrait des considérants:

3. Le droit de la cédule hypothécaire a été modifié lors de la révision 
du 11 décembre 2009, entrée en vigueur le 1er janvier 2012 (RO 2011 
4637 ss, 4657). Dès lors que les cédules hypothécaires ont en l'es-
pèce été remises en garantie avant l'entrée en vigueur du nouveau 
droit, le présent recours sera examiné sous l'angle de l'ancien droit 
(art. 1 al. 1 et 26 al. 1 Tit. fin. CC; cf. DENIS PIOTET, Le droit transi-
toire de la révision du Code civil du 11 décembre 2009 et la prati-
que notariale, Le notaire bernois 2010 p. 225 ss, 230; BÉNÉDICT FOËX, 
Le nouveau droit des cédules hypothécaires, JdT 2012 II p. 3 ss, 14).
(...)
5. Après avoir rappelé les principes dégagés par la jurisprudence 
s'agissant de la cession à titre fiduciaire de cédules hypothécaires au 
porteur, il y aura lieu d'examiner tout d'abord si le contrat de fiducie 
prévoit ou non deux voies d'exécution forcée parallèles en recouvre-
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ment, d'une part, des créances abstraites et, d'autre part, de la créance 
causale.

5.1 Sous le droit antérieur à la révision du Code civil de 2009 (cf. 
supra consid. 3), comme sous le nouveau droit, la cédule hypothé-
caire est une créance personnelle garantie par un gage immobilier  
(ancien art. 842 CC et art. 842 al. 1 CC; Message du 27 juin 2007 
concernant la révision du Code civil suisse [Cédule hypothécaire de 
registre et autres modifications des droits réels], FF 2007 5015 ss, 
5053 ch. 2.2.2.3 [ci-après: Message]). Il s'agit d'un papier-valeur qui 
incorpore à la fois la créance et le droit de gage immobilier, qui en 
est l'accessoire.

5.1.1 Selon la jurisprudence, lorsque les parties conviennent – par 
contrat de fiducie – que la cédule hypothécaire est remise au créan-
cier en propriété à titre fiduciaire aux fins de garantie (garantie fi-
duciaire; Sicherungsübereignung), il n'y a pas novation de la créance 
garantie (ATF 136 III 288 consid. 3.1; 134 III 71 consid. 3 et les  
références); la créance incorporée dans la cédule se juxtapose à la 
créance garantie en vue d'en faciliter le recouvrement (ATF 119 III 
105 consid. 2a in fine). On distingue alors la créance abstraite (ou 
créance cédulaire) garantie par le gage immobilier, incorporée dans 
la cédule hypothécaire, et la créance causale (ou créance garantie ou 
encore créance de base) résultant de la relation de base, en général 
un contrat de prêt, pour laquelle la cédule a été remise en garantie, 
ces deux créances étant indépendantes l'une de l'autre. La créance 
abstraite incorporée dans la cédule hypothécaire et garantie par le 
gage immobilier doit faire l'objet d'une poursuite en réalisation de 
gage immobilier; la créance causale doit faire l'objet d'une poursuite 
ordinaire (ATF 136 III 288 consid. 3.1 et les arrêts cités). Ces consi-
dérations demeurent valables sous le nouveau droit, qui présume 
toutefois la remise de la cédule à titre de garantie fiduciaire (art. 842 
al. 2 CC), alors que l'ancien droit présumait la remise à titre de ga-
rantie directe, avec novation (ancien art. 855 al. 1 CC).

5.1.2  Dans la poursuite en réalisation de gage immobilier pour la 
créance abstraite, la cédule hypothécaire au porteur est une recon-
naissance de dette au sens de l'art. 82 al. 1 LP et vaut titre de main-
levée pour toute la créance instrumentée dans le titre (ATF 134 III 
71 consid. 3; arrêt 5A_226/2007 du 20 novembre 2007 consid. 5.1 et 
les références). Le créancier n'a donc pas à produire une reconnais-
sance de dette pour la créance causale.
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Si le créancier poursuit pour le montant de la créance abstraite incor-
porée dans le titre, alors que la créance causale (en capital et inté-
rêts) est d'un montant inférieur, le débiteur poursuivi peut opposer 
les exceptions personnelles dont il dispose contre le poursuivant (pro-
priétaire fiduciaire), conformément au contrat de fiducie, en parti-
culier celle consistant à exiger la limitation de la somme réclamée 
au montant de la créance causale (anciens art. 855 al. 2 et 872 CC; 
art. 842 al. 3 et 849 al. 1 CC); il doit rendre vraisemblable, dans le 
cadre de l'art. 82 al. 2 LP, que le montant de la créance causale est 
inférieur au montant de la créance abstraite incorporée dans le titre 
et que le créancier a, à tort, poursuivi pour le montant de cette der-
nière (arrêt 5A_226/2007 du 20 novembre 2007 consid. 5.1 et les ré-
férences; cf. également ATF 136 III 288 consid. 3.2).

Si la créance causale (en capital et intérêts) résultant du rapport de 
base est en revanche supérieure au montant nominal de la créance 
cédulaire (capital) majoré des intérêts couverts par le droit de gage, 
le créancier peut faire valoir dans la poursuite en réalisation de gage 
immobilier l'intégralité de la créance cédulaire avec les intérêts de 
trois années échus au moment de l'ouverture de la faillite ou de la  
réquisition de vente. Pour le calcul de ces intérêts, le nouvel art. 818 
al. 1 ch. 3 CC est applicable immédiatement (art. 26 al. 2 Tit. fin. CC; 
PIOTET, op. cit., p. 230; FOËX, op. cit., p. 14): la cédule ne garantit au 
créancier gagiste que les intérêts effectivement dus pour un maxi-
mum de trois ans, ainsi que les intérêts courants et les intérêts mo-
ratoires (Message, op. cit., 5049 s.; cf.  PAUL-HENRI STEINAUER, Les 
droits réels, vol. III, 4e éd. 2012, n. 2795a [ci-après: vol. III]; le même, 
La nouvelle réglementation de la cédule hypothécaire, Jusletter p. 67 
note 51; FOËX, op. cit., p. 8).

Le solde de la créance causale doit faire l'objet d'une poursuite or-
dinaire (ATF 136 III 288 consid. 3.2 et les références; arrêt 5A_295/ 
2012 du 9 octobre 2012 consid. 4.2.2, in SJ 2013 I p. 417); pour le 
recouvrement de ce solde, le créancier n'a pas à attendre l'issue de 
la procédure en réalisation de gage immobilier, puisque cet excé-
dent n'est manifestement pas couvert par le gage et que l'exception 
du beneficium excussionis realis de l'art. 41 al. 1bis LP n'entre donc 
pas en ligne de compte (arrêt 5A_295/2012 précité consid. 4.2.2 et 
les références citées).

5.1.3 Jusqu'ici, le Tribunal fédéral n'a pas eu à se prononcer sur la 
possibilité pour le créancier, propriétaire fiduciaire de la cédule, d'in-
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troduire parallèlement une poursuite en réalisation de gage immo-
bilier pour l'intégralité de la créance abstraite (capital et intérêts) et 
une poursuite ordinaire pour l'entier de la créance causale.

Dans l'arrêt 5A_295/2012, il n'a statué que sur la plainte que le pour-
suivi avait formée contre la notification du commandement de payer 
dans la poursuite ordinaire, successive à la poursuite en réalisation 
de gage immobilier: considérant qu'en cas de garantie fiduciaire, la 
créance abstraite incorporée dans la cédule se juxtapose à la créance 
causale et que l'on est donc en présence de deux créances, indépen-
dantes l'une de l'autre, il a jugé que la créance causale – réclamée 
par la voie de la poursuite ordinaire – n'est pas elle-même garantie 
par un gage, de sorte que le poursuivi ne peut pas se prévaloir de 
l'exception du beneficium excussionis realis de l'art. 41 al. 1bis LP 
(ATF 106 III 5 consid. 1). En passant, il a toutefois relevé que, dans 
une telle situation, la doctrine accorde au débiteur une exception 
dilatoire, qu'il peut faire valoir par la voie de l'opposition au com-
mandement de payer, en alléguant que la créance causale n'est pas 
exigible aussi longtemps que le poursuivant n'a pas été renvoyé per-
dant dans la procédure en réalisation de l'immeuble grevé de la cé-
dule (citant parmi plusieurs: DANIEL STAEHELIN, Betreibung und Rechts-
öffnung beim Schuldbrief, PJA 1994 p. 1255 ss, 1261 [ci-après: 
Betreibung]; ZOBL/THURNHERR, Berner Kommentar, 3e éd. 2010, Syst. 
Teil, n° 1491 avec de nombreuses références; DOMENICO ACOCELLA, 
in Basler Kommentar, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Kon-
kurs, vol. I, 2e éd. 2010, n° 20 ad art. 41 LP; CHARLES JAQUES, Exécu-
tion forcée spéciale des cédules hypothécaires, Blätter für Schuld-
betreibung und Konkurs [BlSchK] 2001 p. 201 ss, 211; WIEGAND/ 
BRUNNER, Vorschläge zur Ausgestaltung des Schuldbriefes als pa-
pierloses Registerpfand, 2003, p. 47; MARKUS F. VOLLENWEIDER, Die 
Sicherungsübereignung von Schuldbriefen als Sicherungsmittel der 
Bank, 1994, p. 136 s.; contra: SIDNEY KAMERZIN, Le contrat constitu-
tif de cédule hypothécaire, 2003, n. 197); en effet, la juxtaposition 
d'une créance abstraite à une créance causale implique générale-
ment que les parties entendent que le créancier doive en premier lieu 
obtenir la prestation en faisant valoir la créance abstraite garantie 
par le gage (PIERRE-ROBERT GILLIÉRON, Commentaire de la loi fédérale 
sur la poursuite pour dettes et la faillite, vol. I, 1999, n° 42 ad art. 41 
LP; cf. ATF 42 III 496 consid. 2).

Cette question doit désormais être tranchée.
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5.1.4 Lorsqu'une créance est garantie par gage, la poursuite doit se 
continuer par la réalisation de gage (art. 41 al. 1 LP), sitôt que le pré-
posé est informé de l'existence du droit de gage (art. 151 al. 1 LP; 
STOFFEL/CHABLOZ, Voies d'exécution, 2e éd. 2010, § 6 n. 14). L'excep-
tion du bénéfice de discussion réelle (i.e. beneficium excussionis 
realis) permet au débiteur d'exiger que son créancier se désintéresse 
d'abord sur l'objet du bien remis en gage (au sens de l'art. 37 LP; 
ATF 129 III 360 consid. 1) avant de le faire sur tous ses autres biens; 
il peut l'invoquer par la voie de la plainte contre la notification du 
commandement de payer dans la poursuite ordinaire, par voie de 
saisie ou de faillite (art. 41 al. 1bis LP; ATF 120 III 105 consid. 1).

Bien qu'elle soit réglementée à l'art. 41 al. 1bis LP, l'exception du bé-
néfice de discussion réelle est une exception de droit matériel (ATF 
68 III 131 p. 133; ACOCELLA, op. cit., n° 17 ad art. 41 LP; STEINAUER, 
op. cit., vol. III, n. 2785a; FRANZISKA MARTHA BETSCHART, Der Grund-
pfandvertrag und die Allgemeinen Geschäftsbedingungen der Ban-
ken, 2011, n. 791); l'art. 41 al. 1bis LP est de droit dispositif (ACO-
CELLA, loc. cit.; STEINAUER, op. cit., vol. III, n. 2785a et les références 
citées). Les parties (débiteur, créancier et propriétaire du gage) peu-
vent convenir librement de l'ordre dans lequel l'objet du gage et le 
reste du patrimoine du débiteur servent de garantie; elles peuvent 
ainsi convenir que la créance abstraite est subsidiaire par rapport à 
la créance causale, par exemple lorsqu'un tiers est propriétaire du 
gage, et donc exclure la possibilité pour le débiteur de se prévaloir 
du bénéfice de discussion réelle (ATF 68 III 131 p. 133).

L'art. 41 al. 1bis LP ne s'applique pas, ainsi qu'en a jugé le Tribunal 
fédéral dans l'arrêt 5A_295/2012, lorsque la cédule hypothécaire au 
porteur a été remise au créancier à titre de garantie fiduciaire: en ef-
fet, la créance causale dont la poursuite ordinaire est en cause n'est pas 
elle-même garantie par le droit de gage immobilier; c'est la créance 
cédulaire (ou abstraite) qui est ainsi garantie; la créance causale est 
garantie par la créance cédulaire (ou abstraite).

5.1.5 Il n'en demeure pas moins que, lors de la remise de la cédule 
hypothécaire au porteur à titre de garantie fiduciaire (Sicherungs-
übereignung), les parties peuvent prévoir ou exclure l'exception du 
bénéfice de discussion réelle, que ce soit dans les clauses accessoi-
res de la créance cédulaire (pour la renonciation à l'exception, cf. 
STEINAUER, op. cit., vol. III, n. 3027; FOËX, op. cit., p. 6), dans les clau-
ses (de nature personnelle) de la convention de fiducie (FOËX, op.
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cit., p. 6 s.) ou encore dans les clauses (de nature personnelle) du 
rapport de base (ainsi, dans l'arrêt 7B.249/2003 du 7 janvier 2004 
consid. 4.2, in Pra 2004 n° 103 p. 583, l'exclusion du bénéfice de 
discussion réelle était prévue dans les conditions générales annexées 
au contrat de prêt; cf. BETSCHART, op. cit., n. 802). Si les parties 
conviennent d'une clause de bénéfice de discussion réelle, le débi-
teur peut exiger de son créancier qu'il poursuive d'abord en réalisa-
tion du gage immobilier et donc la créance abstraite; le créancier  
est donc limité dans ses droits de faire valoir la créance causale. En 
revanche, lorsque les parties excluent le bénéfice de discussion réelle, 
le débiteur renonce à exiger que le créancier fasse réaliser d'abord le 
gage; le créancier est donc libre de réclamer en premier lieu la créance 
causale, par la poursuite ordinaire.

Savoir si les parties sont convenues d'adopter le bénéfice de discus-
sion réelle ou, au contraire, de l'exclure est affaire d'interprétation 
de leur volonté. Comme toute manifestation de volonté, une clause 
de bénéfice de discussion réelle peut aussi être tacite, résulter des 
circonstances ou du contenu particulier du contrat. Lorsqu'un débi-
teur remet à son créancier une cédule hypothécaire au porteur à  
titre de garantie fiduciaire, il le fait pour que celui-ci puisse se faire 
payer sur le gage en cas de demeure, de la même façon que lorsqu'il 
confère à son créancier un droit de gage en garantie de sa créance. 
Dès lors, de la même façon que l'art. 41 al. 1bis LP présume le béné-
fice de discussion réelle, il y a lieu d’admettre qu'il découle de la na-
ture de la convention de fiducie que les parties conviennent tacite-
ment d'une clause de bénéfice de discussion réelle en ce sens que le 
créancier fiduciaire a l'obligation d'intenter d'abord la poursuite en 
réalisation de gage sur la base de la créance abstraite (STEINAUER, 
Les nouvelles dispositions générales sur les cédules hypothécaires, 
in Les servitudes et les cédules hypothécaires, 2012, p. 267 ss, p. 282 
in fine [ci-après: Les nouvelles dispositions]; FOËX, op. cit., p. 15 s.; 
ACOCELLA, op. cit., n° 20 ad art. 41 LP; BETSCHART, op. cit., n. 170 et 
798). Ainsi, contrairement à ce qu'a retenu la cour cantonale, le fait 
que la créance causale et la créance abstraite coexistent ne signifie 
pas que les deux créances s'ajoutent l'une à l'autre en ce sens que le 
créancier pourrait exiger cumulativement l'exécution des deux créan-
ces, ni qu'il pourrait choisir entre la poursuite ordinaire en recou-
vrement de la créance causale et la poursuite en réalisation de gage 
pour la créance abstraite.
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Comme pour la créance garantie par gage au sens de l'art. 41 al. 1bis 

LP, les parties peuvent toutefois exclure l'exception de discussion 
réelle, de telle sorte que le créancier pourra poursuivre directement 
la créance causale, sans que le débiteur puisse s'y opposer, en exi-
geant qu'il recherche en premier lieu la créance abstraite; une telle 
exclusion n'a rien d'insolite dans les relations bancaires (arrêt 7B.249/ 
2003 du 7 janvier 2004 consid. 5; BETSCHART, op. cit., n. 802).

En résumé, le créancier a l'obligation de rechercher d'abord la créance 
abstraite; toutefois, par convention expresse, le débiteur peut renon-
cer au bénéfice de discussion réelle.

5.1.6 Si le créancier introduit contre son débiteur une poursuite ordi-
naire, sans égard à l'ordre dans lequel la créance abstraite et la créance 
causale doivent être recherchées selon la convention de fiducie, le 
débiteur peut et doit former une opposition au commandement de 
payer (cf. les références doctrinales citées supra au consid. 5.1.3; cf. 
également:  FOËX, op. cit., p. 16; STAEHELIN, in Basler Kommentar, 
Zivilgesetzbuch, vol. II, 4e éd. 2011, n° 59 ad art. 842 CC), opposi-
tion qui n'a pas à être motivée (STAEHELIN, Betreibung, p. 1261).

L'art. 41 al. 1bis LP n'étant pas applicable pour les motifs exposés dans 
l'arrêt 5A_295/2012 (cf. supra consid. 5.1.3), le débiteur ne contes-
tant d'ailleurs pas le mode de poursuite en tant que tel – puisque la 
créance causale est bien soumise à la poursuite ordinaire –, la plainte 
de l'art. 17 LP n'est pas ouverte. L'exception du bénéfice de discus-
sion réelle doit être examinée par le juge dans le cadre de la procé-
dure de mainlevée de l'opposition.

5.2 Il s'impose d'examiner maintenant si l'exception du bénéfice de 
discussion réelle peut être opposée dans la procédure de mainlevée 
définitive. La cour cantonale a considéré que l'examen de cette ex-
ception dans la procédure de mainlevée provisoire de l'opposition 
ne présente pas de difficultés, l'art. 82 al. 2 LP permettant au juge 
d'examiner tout moyen de libération du débiteur, mais qu'il ne peut 
en aller de même dans la procédure de mainlevée définitive: dans 
celle-ci, l'art. 81 al. 1 LP s'opposerait à l'examen de cette exception; 
celle-ci aurait dû être invoquée dans le procès civil qui a abouti au 
jugement définitif et exécutoire, sur lequel se fonde la poursuite et 
qui vaut titre de mainlevée définitive.

5.2.1 En vertu de l'art. 81 al. 1 LP, lorsque la poursuite est fondée sur 
un jugement exécutoire rendu par un tribunal, le juge ordonne la main-
levée définitive de l'opposition, à moins que l'opposant ne prouve
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par titre que la dette a été éteinte ou qu'il a obtenu un sursis posté-
rieurement au jugement, ou qu'il ne se prévale de la prescription.

Cette disposition n'énumère pas exhaustivement les moyens de dé-
fense que le débiteur peut opposer à un jugement exécutoire (STAE-
HELIN, in Basler Kommentar, Bundesgesetz über Schuldbetreibung 
und Konkurs, vol. I, 2e éd. 2010, n° 2 ad art. 81 LP), même si ceux-ci 
sont limités, le juge de la mainlevée n'ayant ni à revoir ni à interpré-
ter le titre de mainlevée qui est produit, ni à examiner les moyens de 
droit matériel que le débiteur pouvait faire valoir dans le procès qui 
a abouti au jugement exécutoire (ATF 124 III 501 consid. 3a).

5.2.2 Il faut donc examiner si le débiteur pouvait opposer l'exception 
du bénéfice de discussion réelle devant le juge civil, saisi de conclu-
sions condamnatoires en paiement de la créance causale.

Comme on l'a vu ci-dessus (cf. supra consid. 5.1.5), lorsque le débi-
teur remet à son créancier une cédule hypothécaire au porteur à titre 
de garantie fiduciaire, il le fait pour que celui-ci puisse se faire payer 
sur le gage en cas de demeure de sa part; il découle ainsi de la na-
ture de la convention de fiducie que les parties conviennent taci -
tement d'une clause de bénéfice de discussion réelle en ce sens que 
le créancier fiduciaire a l'obligation d'intenter d'abord la poursuite en 
réalisation de gage immobilier sur la base de la créance abstraite. Il 
en découle que, selon la volonté des parties à la convention de fi-
ducie, l'exception du bénéfice de discussion réelle empêche seule-
ment le créancier d'intenter la poursuite ordinaire avant d'avoir été 
renvoyé perdant dans la poursuite en réalisation de l'immeuble gre-
vé de la cédule hypothécaire (cf. les références de l'arrêt 5A_295/ 
2012, citées supra au consid. 5.1.3).

Il s'agit donc d'une exception liée exclusivement au recouvrement 
de la créance causale par la voie de l'exécution forcée, et non d'une 
exception de fond touchant à l'exigibilité de cette créance. Cette 
exception existe certes dès le début – et non seulement postérieure-
ment au jugement –, puisqu'elle découle de la convention de fiducie, 
mais elle ne peut logiquement être invoquée que lorsque le créan-
cier requiert la poursuite ordinaire. En effet, ce n'est qu'au moment 
où le créancier intente la poursuite ordinaire que se réalise la condi-
tion prévue par la clause de bénéfice de discussion réelle. Il doit en 
aller ainsi non seulement lorsque le créancier intente d'abord la pour-
suite ordinaire, mais aussi lorsque, après avoir entamé la poursuite 
en réalisation de gage immobilier, le créancier requiert parallèlement 
la poursuite ordinaire.
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L'exception du bénéfice de discussion réelle ne peut donc pas être 
soulevée devant le juge civil, saisi de conclusions condamnatoires en 
paiement de la créance causale. Contrairement à ce qu'a retenu la  
cour cantonale, cette exception ne fait pas obstacle à l'exigibilité de 
la créance causale: en effet, dès lors que, sauf convention contraire, 
le créancier ne peut introduire la poursuite en réalisation de gage, fon-
dée sur la créance abstraite, que si la créance causale est elle-même 
exigible et demeure inexécutée, la créance abstraite n'ayant qu'une 
fonction de garantie de la créance causale (STAEHELIN, Betreibung, 
p. 1265; STEINAUER, Les nouvelles dispositions, p. 285 s.; FOËX, op. 
cit., p. 16; CHRISTIAN DENYS, Cédule hypothécaire et mainlevée, JdT 
2008 II p. 3 ss, 15), admettre l'inexigibilité de la créance causale pri-
verait le créancier de toute voie d'exécution forcée.

5.2.3 En conséquence, saisi d'une requête de mainlevée définitive, le 
juge examine l'exception du bénéfice de discussion réelle que le dé-
biteur déduit de la convention de fiducie. En lui-même, le jugement 
portant condamnation au paiement de la créance causale est exécu-
toire, et constitue un titre à la mainlevée définitive, mais le débiteur 
peut valablement s'opposer à la levée de son opposition dès lors que 
l'exception du bénéfice de discussion réelle lui permet de s'opposer 
à la poursuite sur ses autres biens tant que la poursuite en réalisation 
de gage immobilier n'est pas terminée, c'est-à-dire tant que le tableau 
de distribution n'est pas en force (art. 157 LP).

S'il admet que l'exception du bénéfice de discussion réelle est fon-
dée, le juge ne peut que rejeter la requête de mainlevée formée par 
le créancier. Lorsque la poursuite en réalisation de gage immobilier 
sera terminée, le créancier pourra déposer à nouveau une requête de 
mainlevée, l'art. 88 al. 2 LP demeurant réservé.

5.2.4 En résumé, si le créancier introduit simultanément ou succes-
sivement la poursuite en réalisation de gage immobilier pour l'entier 
de la créance abstraite et la poursuite ordinaire pour l'intégralité de la 
créance causale, le débiteur peut former opposition au commande-
ment de payer et le juge de la mainlevée – définitive ou provisoire – 
peut examiner ce moyen de défense et rejeter la mainlevée.

5.3 En l'espèce, les deux conventions de fiducie, relatives aux deux 
cédules hypothécaires au porteur remises en garantie, signées le 
27 août 1990 par le débiteur, ne contiennent aucune clause de renon-
ciation du débiteur au bénéfice de discussion réelle. Les conditions 
spéciales et les conditions générales de la banque auxquelles ces deux 
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conventions renvoient ne prévoient rien à cet égard, contrairement 
à la clause évoquée dans l'arrêt 7B.249/2003 du 7 janvier 2004, qui 
excluait le bénéfice de discussion réelle. Il s'ensuit qu'il y a lieu d'ad-
mettre que les parties sont convenues tacitement de l'exception du 
bénéfice de discussion réelle.

Par jugement du 25 novembre 2009, statuant sur la demande recon-
ventionnelle en paiement de la banque, la Cour civile a condamné 
le débiteur à payer les créances causales (compte courant et avance 
à terme fixe). Définitif et exécutoire, ce jugement est certes un titre 
à la mainlevée définitive au sens de l'art. 81 al. 1 LP pour ces deux 
créances. Le débiteur est toutefois en droit d'y opposer l'exception du 
bénéfice de discussion réelle, de sorte que la requête de mainlevée 
définitive de l'opposition déposée par la banque doit être rejetée.
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