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La cédule hypotheécaire de registre

Le droit des biens immobiliers et du registre foncier révisé est en vigueur le 1¢" janvier 2012. La nou-

veauté centrale introduite par la révision est la cédule hypothécaire de registre (sans titre]. Aprés une

courte période d’existence, la cédule hypothécaire de registre constitue déja un succes juridique, raison

pour laquelle une analyse plus approfondie de ce nouvel instrument se justifie.

1 LA CEDULE HYPOTHECAIRE DE REGISTRE EN
GENERAL
Une cédule hypothécaire incorpore une créance abstraite
("Créance contenue dans la cédule hypothécaire”). Cette
créance est garantie par un droit de gage sur un immeuble
déterminé. La créance de la banque résultant du crédit
hypothécaire ("Créance privée”) est garantie soit par mise
en gage soit par remise du titre de créance contenu dans
la cédule hypothécaire. Dans la pratique, la remise du titre
prévaut puisque le créancier s'épargne ainsi l'étape inter-
médiaire de l'acquisition du titre. Deux créances sont ainsi
coexistantes. Si la créance privée n’est pas honorée, il est
possible de faire valoir la créance contenue dans la cédule
hypothécaire. Si cette derniére n'est pas non plus honorée,
il est possible de faire appel au droit de gage sur lim-
meuble. Si limmeuble est réalisé, le produit de la réalisa-
tion servira a éteindre la créance contenue dans la cédule
hypothécaire. Sur le fondement de la convention de garan-
tie entre le créancier et le débiteur, le montant ayant servi

a éteindre intégralement la créance incorporée dans la
cédule hypothécaire sera imputé sur la créance privée.

Les cédules hypothécaires peuvent étre constituées sans
titre en tant que cédule hypothécaire de registre ou sous
format papier en tant que cédule nominative ou au por-
teur. Il convient de distinguer les cédules hypothécaires, en
particulier les cédules hypothécaires de registre, de Uhypo-
théque. Cette derniére, a linstar de la cédule hypothécaire
de registre, ne sera pas constituée sous format papier mais
sera uniquement inscrite au registre foncier. Contrairement
a la cédule hypothécaire de registre, Uhypothéque ne fonde
aucune créance abstraite séparée. Au contraire, U'hypo-
theque permet la garantie de la créance privée directement
par le droit de gage sur limmeuble. En revanche, contraire-
ment a la cédule hypothécaire, U'hypothéque présente lin-
convénient qu'un transfert n’est possible qu’au moyen
d'une cession et tout en maintenant (resp. en renégociant
en partie) la créance privée préexistante.
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2 CREATION

La création d'une cédule hypothécaire de registre néces-
site en premier lieu la reconnaissance sous forme authen-
tique du fondement de la créance contenue dans la cédule
hypothécaire et du droit de gage sur l'immeuble en cause.
Ceci est également le cas pour l'établissement d'une
cédule hypothécaire de registre inscrite au nom du pro-
priétaire lorsque le propriétaire fait établir une telle cédule
a son profit et a sa charge (il est alors simultanément débi-
teur et créancier de la créance contenue dans la cédule
hypothécaire). Une telle opération intervient généralement
a titre préventif, afin de pouvoir obtenir rapidement un
financement a U'avenir, sans autre acte en la forme authen-
tique. La cédule hypothécaire de registre est créée en
premier lieu par Uinscription de Uacte constitutif en la
forme authentique au registre foncier. Contrairement a la
cédule nominative ou au porteur, il ne sera pas délivré de
papier-valeur. La cédule hypothécaire de registre est libre-
ment transmissible. Le titulaire de la créance contenue
dans la cédule hypothécaire est toujours la personne ins-
crite au registre foncier. En raison de l'exigence d’inscrip-
tion, une cédule hypothécaire de registre ne peut étre éta-
blie qu'au nom d’une personne, ce qui n’est pas le cas
d'une cédule sur papier. Une cédule hypothécaire de
registre au porteur n’est ainsi pas possible. Un créancier
ne peut demeurer anonyme a l'égard du registre foncier et
des tiers qu'au moyen d'une cédule hypothécaire au por-
teur ou nominative (endossée en blanc].

“La cédule hypothécaire de registre est
créée en premier lieu par linscription

de l'acte constitutif en la forme authen-
tique au registre foncier.”

Les émoluments pour l'attestation et U'enregistrement de
la cédule hypothécaire de registre varient de canton en
canton. Habituellement, ces taxes correspondent aux frais
d'établissement du titre de cédule hypothécaire et peuvent
étre considérables. Dans le canton de Zurich, par exemple,
la taxe d’attestation se monte a 0.1% de la créance conte-
nue dans la cédule hypothécaire et la taxe de cadastre a
0.15%.

Pour les cédules hypothécaires sur papier, il y a la possibi-
lité d'enregistrement au registre des créanciers. Cet enre-
gistrement ne doit pas étre confondu avec l'enregistrement
d'un créancier d’'une cédule hypothécaire de registre. L'en-
registrement dans le registre des créanciers a pour unique
conséquence l'envoi par le registre foncier de communica-
tions a la personne inscrite. Lenregistrement dans le
registre des créanciers ne prouve pas que la personne ins-
crite est également le créancier de la cédule hypothécaire.
En effet, les parties oublient fréquemment de déclarer des
changements au registre des créanciers. L'inscription dans
le registre des créanciers est facultative.

3 TRANSFORMATION DU TITRE

Afin d’encourager la diffusion rapide de la cédule hypothé-
caire de registre, la transformation des cédules hypothé-
caires sur papier a été facilitée, pour autant qu’elles aient
été établies avant lintroduction de la cédule hypothécaire
de registre. Le propriétaire foncier et les ayants droit d'une
cédule hypothécaire peuvent en demander la transforma-

tion ensemble par écrit. Une certification ou attestation
n'est pas nécessaire. La transformation des cédules hypo-
thécaires sur papier émises aprés l'entrée en vigueur du
nouveau droit doit revétir la forme authentique. Les émo-
luments pour l'authentification d'une transformation sont
habituellement de peu d’importance. Les frais pour l'en-
registrement au registre foncier varient en général entre
CHF 50.- et CHF 200.- par cédule hypothécaire (a U'excep-
tion du canton de Genéve ol les émoluments sont plus
importants).

4L CHANGEMENT DE CREANCIER

Le changement de créancier d'une cédule hypothécaire de
registre ou de la créance de la cédule hypothécaire a lieu
par la transmission de la cédule de l'ancien créancier au
nouveau. Pour la transmission, il faut un engagement et un
acte générateur d'obligation. Aucune forme particuliere
n'est prescrite pour l'acte générateur d’obligation (l'ac-
cord selon lequel l'ancien créancier s'engage a trans-
mettre la cédule hypothécaire), et aucun document corres-
pondant ne doit étre remis au bureau du registre foncier.
Lacte de disposition (Uexécution de lacte générateur
d’obligation, donc la transmission de la cédule hypothé-
caire) est constitué par linscription du nouveau créancier
au registre foncier sur la base d'une déclaration écrite de
Uancien créancier. Elle ne doit pas étre certifiée ou attes-
tée.

Linscription du nouveau créancier au registre foncier est
absolument nécessaire. Leffet de Uinscription remonte a
l'époque ou elle a été faite dans le journal. Le registre fon-
cier est tenu de procéder a linscription immédiatement. Il
a toutefois la possibilité d’examiner Uinscription dans le
délai utile. Si rien ne contrevient a lenregistrement, la
transmission avec la date d’inscription dans le journal est
inscrite au grand livre. La transmission est définitivement
conclue par linscription dans ce grand livre. Contraire-
ment au premier enregistrement, l'enregistrement de la
transmission n'entraine qu'une petite taxe administrative,
habituellement de moins de CHF 100.-. L'émolument est
également faible, au contraire de la transmission d’'une
cédule hypothécaire sur papier, mais pas gratuit.

Selon la doctrine dominante, la transmission de la cédule
hypothécaire de registre dépend de la validité de lacte
générateur d'obligation. En cas de nullité, un transfert en
retour doit étre opéré. Un acquéreur qui acquiert une
cédule hypothécaire de registre d'un créancier inscrit, qui
n‘est en réalité pas l'ayant droit, est cependant protégé
dans sa bonne foi. Aucun transfert en retour ne doit étre
opéré dans ce cas.

"Un avantage important des cédules
hypothécaires de registre est que le
débiteur peut facilement vérifier aupres

du registre foncier qui est le créancier,
méme si la cédule hypothécaire a été
cédée ou vendue a son insu.”

Le débiteur doit s’exécuter aupres de la personne qui, au
moment du paiement, est inscrite en tant que créancier au
registre foncier. Cependant, pour le transfert de la cédule
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hypothécaire de registre, aucun avis au débiteur n’est
nécessaire. Un avantage important des cédules hypothé-
caires de registre est que le débiteur peut facilement véri-
fier aupres du registre foncier qui est le créancier, méme si
la cédule hypothécaire a été cédée ou vendue a soninsu. Le
débiteur ne peut pas prétendre qu’il ne connait pas le
contenu du registre foncier. S’il paie sans prendre connais-
sance du contenu du registre foncier, il le fait a ses propres
risques.

La majorité des cédules hypothécaires de registre sont
détenues par des banques. Afin de simplifier la gestion des
cédules hypothécaires de registre, SIX SIS AG propose aux
institutions de crédit affiliées de les gérer a titre fiduciaire.
Ainsi, la cédule hypothécaire de registre sera inscrite au
registre foncier au nom de SIX SIS AG et un changement de
créancier n’entrainera aucun changement au niveau de
Uinscription au registre foncier. Le fiduciaire détiendra la
cédule hypothécaire de registre au nom du nouveau créan-
cier. Il n'y aura donc pas de nouvelle inscription au registre
foncier, ni de frais afférents a ce changement. Il reste
encore néanmoins a déterminer si la séparation entre le
créancier de la créance privée et le créancier de la cédule
hypothécaire ne pose pas de probleme. Cela pourrait par
exemple se produire si la valeur de la cédule hypothécaire
de registre venait a augmenter. Dans ce cas, l'augmenta-
tion devrait étre en faveur de SIX SIS AG, avec laquelle le
débiteur de la cédule hypothécaire n'a pas d’accord de cré-
dit ou de garantie.

Ily aura des conséquences pour tout type de cédule hypo-
thécaire si en raison du changement de créancier, le
créancier de la créance privée n’est plus identique au
créancier de la cédule hypothécaire. Si par exemple le
créancier vend sa cédule hypothécaire, le nouveau créan-
cier pourra, s'il est de bonne foi, faire valoir la totalité du
montant de la créance contenue dans la cédule hypothé-
caire. L'ancien créancier devra se laisser imputer le pro-
duit de la réalisation sur le montant de la créance privée. Il
restera titulaire d’'une créance non garantie sur le montant
restant. Subsiste alors pour le débiteur, U'action en dom-
mage a intéréts pour violation des obligations du créancier
lors de la réalisation. Il s’ensuit que le débiteur, dans cer-
taines circonstances, pourra devoir plus que le 100% de la
créance privée. Si par exemple, une cédule hypothécaire
d'une valeur de 100 est vendue a 20, et que la créance pri-
vée vaut également 100, le débiteur devra, suite a la vente,
80 au créancier privé et 100 au créancier de la cédule hypo-
thécaire, soit 180 en tout (contre 100 avant la vente]. Cette
problématique est réglée a l'art. 156 al. 2 LP dans le cas du
nantissement de la cédule hypothécaire, en ramenant la
cédule hypothécaire au montant du produit de la réalisa-
tion (dans notre exemple a 20, la dette totale restant a 100).
Cette solution ne s’applique pas au cas, aujourd’hui cou-
rant, de Uinscription a des fins de garantie (le créancier
privé devient le créancier de la cédule hypothécaire avec
tous les droits qui en découlent). Pour la cédule hypothé-
caire de registre en particulier, le nantissement constitue
Uexception. Il s’ensuit que le risque lors de Uinscription a
des fins de garantie reste auprés du débiteur, dans la
mesure ou il n'est pas convenu d'une application par ana-
logie de l'art. 156 al. 2 LP (ce qui reste rare en pratique), ou
que le donneur de crédit ne transfére la cédule hypothé-
caire qu'avec la créance privée (conventions de sireté
incluses).

5 CHANGEMENT DE DEBITEUR

Contrairement a une opinion largement répandue, le pro-
priétaire du bien-fonds qui sert de slreté n’est pas auto-
matiquement débiteur de la créance contenue dans la
cédule hypothécaire. En raison du caractére abstrait de la
cédule hypothécaire, le débiteur de la cédule hypothécaire
reste en principe le méme lors de la vente d'un bien-fonds,
sauf accord exprés [y compris lorsque la dette privée est
éteinte). Dans ce cas le créancier bénéficie d’'une double
garantie. Il peut d'une part faire valoir la créance contenue
dans la cédule hypothécaire contre l'ancien débiteur, et
d'autre part poursuivre le nouveau propriétaire du bien-
fonds en tant que tiers-garant. Selon l'art. 832 al. 2 CC,
l'ancien débiteur est libéré a moins que le créancier ne lui
déclare par écrit, dans Uannée, aprés la notification du
changement de débiteur par le registre foncier, qu’il entend
garder l'ancien débiteur. L'utilité de cette disposition est
limitée. Tout d’abord le créancier n’a aucune raison de
donner son accord au changement de débiteur, resp. de
renoncer a lancien débiteur. Deuxiémement, un change-
ment de débiteur ne s'effectue que lorsque le nouveau
débiteur (le propriétaire du bien-fonds]) s’est engagé
expressément envers l'ancien débiteur a reprendre la
créance contenue dans la cédule hypothécaire (ce qui est
trés rarement convenu). Linscription du débiteur d’'une
cédule hypothécaire de registre ou d’une cédule hypothé-
caire sur papier n'est pas obligatoire. Cette inscription ne
pose en effet aucun probléme, dans la mesure ou le pro-
priétaire du bien-fonds et le débiteur sont les mémes. Par
conséquent, les mémes conditions que celles existant lors
de la constitution de la cédule hypothécaire s'appliquent.

“Contrairement a une opinion large-
ment répandue, le propriétaire du
bien-fonds qui sert de slreté n'est

pas automatiquement débiteur de la
créance incorporée dans la cédule
hypothécaire.”

A défaut d’inscription, le registre foncier ne pourra pas
informer le débiteur en cas d'un éventuel changement de
créancier. Ceci augmente le risque que le débiteur s'exé-
cute auprées du mauvais créancier et ne puisse pas étre
libéré de sa dette. Toutefois, ce risque est tres limité
puisque le débiteur peut vérifier auprés du registre foncier
qui est le créancier. En effet, le débiteur ne peut pas pré-
tendre qu’il ne connait pas le contenu du registre foncier.
Néanmoins, s’il existe une inscription, il faudra tout de
méme s’assurer qu’en cas de vente du bien-fonds le débi-
teur inscrit au registre foncier soit modifié, ce qui n’est
souvent pas entrepris dans tous les cantons. Méme si les
parties ont convenu d'une reprise de la créance contenue
dans la cédule hypothécaire, il subsiste en cas d’inscrip-
tion une insécurité juridique sur la personne du débiteur. Il
n’'y a au moins pas d'apparence trompeuse lorsqu’il n'y a
aucune inscription. Du point de vue du débiteur, il est par
conséquent recommandé de ne pas inscrire au registre
foncier le débiteur d’'une cédule hypothécaire de registre.

6 APPRECIATION
Outre les avantages déja mentionnés ci-dessus, la cédule
hypothécaire de registre présente encore d’autres avan-
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tages. Comme elle n"est pas émise sur papier mais qu’elle
est seulement inscrite au registre foncier, il n"est donc pas
onéreux de la conserver ou de la transmettre. De plus, une
cédule hypothécaire de registre ne peut pas étre perdue.
La perte d'une cédule hypothécaire sur papier entraine
toujours une laborieuse et coliteuse procédure d'annula-
tion. Ceci ne peut pas se produire dans le cas d'une cédule
hypothécaire de registre. La transmission d'une cédule
nominative s'opére par endossement (déclaration de ces-
sion sur la cédule hypothécaire). A cet effet, il n'est pas
rare que des erreurs se produisent, lesquelles sont tres
difficiles a corriger. Ceci ne peut pas se produire dans le
cas d’'une cédule hypothécaire de registre. Finalement, la
cédule hypothécaire de registre garantit le fait que le
registre foncier peut toujours faire parvenir des communi-
cations au véritable créancier.

Selon un sondage non représentatif de certains notaires
zurichois, il est estimé que dans le canton de Zurich au
moins 95% des nouvelles constitutions de cédules hypo-

Contacts

thécaires sont désormais des cédules hypothécaires de
registre. A l'inverse, pratiquement aucune cédule hypothé-
caire de registre n'a été constituée jusqu’'a présent dans le
canton de Genéve, en raison de droits d’enregistrement
trés élevés. Sur la base des expériences faites dans le can-
ton de Zurich, nous pouvons supposer que la cédule hypo-
thécaire de registre a déja remplacé la cédule hypothécaire
sur papier dans la plupart des cantons, aprés seulement
trois années d'introduction. En particulier, les grandes
banques mettent en place de maniére presque exclusive
des cédules hypothécaires de registre, qui sont transmises
a titre fiduciaire a SIX SIS AG. En revanche, la transforma-
tion des cédules hypothécaires sur papier en cédules hypo-
thécaires de registre demeure pour linstant limitée. En
raison des avantages clairs qu'offre la cédule hypothécaire
de registre ainsi que de ses moindres colts, il est recom-
mandé aux propriétaires de cédules hypothécaires sur
papier (sauf dans le canton de Genéve), d’effectuer leur
transformation dés que possible.
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