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Regeste

assistance judiciaire | Droit des sociétés

Erwagungen

E.11

Ladécision qui refuse |'assistance judiciaire est une décision incidente susceptible de causer
un préudice irréparable, de sorte que le recours immédiat au Tribunal fédéral est ouvert en
vertudel'art. 93 al. 1let. aLTF (ATF 1291 129 consid. 1.1; 1251 161 consid. 1 p. 162).

E.12

Interjeté par les parties qui ont succombeé dans leurs conclusions tendant al'octroi de
I'assistance judiciaire (et qui ont donc qualité pour recourir: art. 76 al. 1 LTF ), dirigé contre
une décision rendue par une autorité cantonal e de derniere instance statuant sur recours (
art. 75 LTF ) dans une procédure au fond qui reléve du droit civil (art. 72a. 1LTF ; arrét
5A_108/2007 du 11 mai 2007) et dont la valeur litigieuse atteint le seuil de 30000 fr. ( art.
5la.1llet.cet744d.1llet. bLTF), lerecoursest recevable, puisqu'il a été déposé dansle
délai (art. 100a. 1LTF) etlaforme ( art. 42 LTF) prévus par laloi.

E.13

L e recours peut étre interjeté pour violation du droit, tel qu'il est délimité par les art. 95 et
96 LTF . Il peut donc étre formé pour violation d'un droit constitutionnel ( ATF 136 | 241
consid. 2.1 p. 247; 136 Il 304 consid. 2.4 p. 313), mais non pour violation du droit cantonal
(ATF 1361 241 consid. 2.4 p. 249), sauf ainvoquer |'arbitraire dans |'application du droit
cantonal ( ATF 134 111 379 consid. 1.2 p. 382 s.). Le Tribunal fédéral applique le droit
doffice (art. 106 al. 1 LTF). Il n'est donc lié ni par les arguments invoqués par la partie
recourante, ni par les motifs retenus par la cour cantonale ( ATF 135 I11 397 consid. 1.4 et
I'arrét cité). Compte tenu de I'exigence de motivation contenue al' art. 42 a. 1 et 2LTF,
sous peine d'irrecevabilité (art. 108 a. 1let. b LTF), le Tribunal fédéral n'examine en
principe que les griefsinvoqués; il n'est pas tenu de traiter, comme le ferait une autorité de
premiére instance, toutes les questions juridiques qui se posent, lorsque celles-ci ne sont
plus discutées devant lui ( ATF 13511 384 consid. 2.2.1 p. 389; 135 111 397 consid. 1.4). Par
exception alarégle selon laquelle il applique le droit d'office, le Tribunal fédéral ne peut
entrer en matiére sur laviolation d'un droit constitutionnel ou sur une question relevant du
droit cantonal ou intercantonal que si le grief a été invoqué et motivé de maniére précise par
la partie recourante (art. 106 al. 2LTF).

E.14

Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits établis par
I'autorité précédente (art. 105 al. 1 LTF). Il ne peut Sen écarter que si les faits ont été



établis de facon manifestement inexacte - ce qui correspond ala notion d'arbitraire au sens
del"art. 9 Cst. (ATF 1371 58 consid. 4.1.2 p. 62; 136 11 304 consid. 2.4) - ou en violation
dudroitausensdel' art. 95 LTF (art. 105al. 2 LTF). La partie recourante qui entend
sécarter des constatations de |'autorité précédente doit expliquer de maniére circonstanciée
en quoi les conditions d'une exception prévue par |' art. 105 al. 2 LTF seraient réalisées,
faute de quoi il n'est pas possible de tenir compte d'un état de fait qui diverge de celui
contenu dans la décision attaquée ( ATF 136 | 184 consid. 1.2 p. 187; 133 1V 286 consid.
1.4 et 6.2). Unerectification de |'état de fait ne peut étre demandée que si elle est de nature a
influer sur le sort delacause (art. 97 a. 1 LTF ). Aucun fait nouveau, ni preuve nouvelle ne
peut étre présenté a moins de résulter de la décision de I'autorité précédente (art. 99 al. 1
LTF). En I'espéce, la cour cantonal e a adopté expressement I'argumentation du juge de
premiére instance, dont elle arésumé succinctement I'état de fait; la décision de premiére
instance se référe elle-méme expressément aun arrét du Tribunal fédéral en relation avec
lesfaits de la cause (arrét 4A_389/2008 du 31 octobre 2008); en pareilles circonstances, il y
alieu d'admettre que les faits énoncés dans |les décisions citées sont incorporés dans |'arrét
cantonal, de sorte qu'il est possible de sy référer pour compléter les constatations
cantonales dans la mesure utile &la compréhension de la cause (cf. ATF 129 IV 246 consid.
1 p. 248). Les recourants contestent globalement I'arrét cantonal, maisils n'essayent pas de
démontrer que I'un ou l'autre des faits décisifs rel atés ci-dessus aurait été retenu
arbitrairement (cf. art. 106 al. 2 LTF). lls tentent plutdt de compl éter I'état de fait en
gjoutant des éléments extraits des piéces produites; ils ne démontrent cependant pas que ces
éléments seraient de nature a modifier I'issue du litige (cf. art. 97 a. 1L LTF). A ce stade de
la procédure, il n'y aeu aucune administration des preuves et |es recourants, pour contester
I'état de fait, auraient d0 montrer qu'ils avaient régulierement allégué un fait décisif et
expliqué comment ils comptaient le prouver, afin d'étayer les chances de succes de leur
action. La motivation des recourants ne répond pas a ces exigences, de sorte qu'il faut sen
tenir aux faits constatés par la cour cantonale, que ce soit directement dans son arrét ou
indirectement par renvoi.

E.15

Le Tribunal fédéral ne peut aller au-dela des conclusions des parties (art. 107 a. 1LTF).
Toute conclusion nouvelle est irrecevable (art. 99 a. 2LTF).

E.21

Le présent recours a pour objet le refus de |'assistance judiciaire en vue du proces en
libération de dette que les recourants entendent conduire. L'action en libération de dette a
été introduite devant le Tribunal civil de I'arrondissement de la Sarine avant I'introduction,
le 1er janvier 2011, du Code suisse de procédure civile (CPC; RS 272). En consequence, la
procédure devant cette autorité reste soumise au droit cantonal jusqu'ala cléture de
I'instance (‘art. 404 a. 1 CPC). Les conditions d'octroi de |'assistance judiciaire pour cette
procédure sont donc régies en premiere ligne par le droit cantonal, tandisquel' art. 29 al. 3
Cst. offre une garantie minimale (ATF 1351 91 consid. 2.4.2 p. 95). La décision prise par
le Président du Tribunal civil de l'arrondissement de la Sarine a été envoyée aux parties
apres |'entrée en vigueur du CPC, de sorte que les voies de recours ouvertes contre cette
décision sont régies par le nouveau droit ( art. 405 a. 1 CPC). La cour cantonale a donc
considéré ajuste titre qu'il sagissait d'un recours au sens des art. 319 ss CPC , par
application de ' art. 121 CPC . Comme cette voie de recours ne tend en principe qu'a
contréler la bonne application du droit par I'autorité inférieure, la question de I'octroi de



I'assistance judiciaire restait soumise au droit cantonal et al' art. 29 al. 3 Cst. (ANDREAS
FREI/DANIEL WILLISEGGER, in Baser Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2010, n° 15 ad art. 405 CPC ; DENIS TAPPY in Code de procédure
civile commenté, 2011, n° 27 ad art. 405 CPC). De toute maniére, les conditions de
|'assistance judiciaire selon le nouveau droit (art. 117 CPC) ne sont pas différentes de
celles prévues, en tant que garantie minimale, par I' art. 29 al. 3 Cst. En I'espéce, les
recourants n'invoguent pas une violation arbitraire du droit cantonal et ne citent aucune
disposition de la procédure cantonale; il n'y adonc pas lieu d'examiner la question sous
I'angle du droit cantonal (art. 106 al. 2 LTF ). Laquestion litigieuse doit donc étre tranchée
exclusivement alalumieredel' art. 29 a. 3 Cst. , qui est expressément invoqué par les
recourants. |1 résulte de cette disposition constitutionnelle que I'assistance judiciaire ne doit
étre accordée qu'a la double condition que le requérant ne dispose pas de ressources
suffisantes et que sa cause ne parai sse pas dépourvue de toute chance de succes (art. 29 al.
3 Cst.). En I'espece, laquestion litigieuse est de savoir si I'action en libération de dette est
ou non dépourvue de chances de succes. Selon lajurisprudence, une procédure doit étre
considérée comme dépourvue de chances de succes si les risques de perdre sont
sensiblement supérieurs aux chances de gagner; en revanche, ladémarche n'est pas
dépourvue de chances de succes s |es chances de gagner et les risques de perdre sont a peu
prés équivalents ou si les premieres ne sont que de peu inférieures aux seconds. Ce qui est
déterminant, c'est de savoir si une partie, qui disposerait de ressources financiéeres
nécessaires, se lancerait ou non dans le proces aprés une analyse raisonnable; une partie ne
doit pas pouvoir mener un proces qu'elle ne conduirait pas a ses propres frais, uniquement
parce qu'il nelui colterien (ATF 133111 614 consid. 5 p. 616; 1291 129 consid. 2.3.1).

E.211

En I'espéce, les recourants entendent fonder leur action en libération de dette principal ement
sur I'argument selon lequel les actes de nantissement seraient invalidés pour cause d'erreur
essentielle.

E.212

Il'y aerreur lorsqu'une personne, en se faisant une fausse représentation de la situation,
manifeste une volonté qui ne correspond pas a celle qu'elle aurait exprimée si elle ne sétait
pas trompée. Savoir si une personne, au moment de passer un acte juridique, se trouvait
dans'erreur est une question de fait (ATF 134 111 643 consid. 5.3.1 p. 650; 118 11 58
consid. 3ap. 62). Nul ne peut invalider un acte juridique sur labase des art. 23 ssCO s, en
réalité, il n'était pas dans!'erreur (ATF 128 111 70 consid. 1b p. 74). Il incombe a celui qui
invogue une erreur pour échapper aux consequences d'un acte juridique d'apporter la preuve
gue ses représentations internes étaient erronées (arrét 4A_641/2010 du 23 février 2011
consid. 3.5.1,in SJ2011 | p. 321, et lesréférences citées). Selon ' art. 23 CO , le contrat
n'oblige pas celle des parties qui, au moment de le conclure, était dans une erreur
essentielle. 1l ressort del' art. 24 al. 1 ch. 4 CO que I'erreur est essentielle notamment
lorsgu'elle porte sur desfaits que laloyauté commerciale permettait a celui qui se prévaut de
son erreur de considérer comme des éléments nécessaires du contrat. Pour que ce cas
d'erreur essentielle soit réalisé, il faut tout d'abord que le cocontractant puisse se rendre
compte, de bonne foi, que I'erreur de I'autre partie porte sur un fait qui était objectivement
de nature a la déterminer a conclure le contrat ou ale conclure aux conditions convenues; il
faut encore, en se placant du point de vue de la partie qui était dans I'erreur, que I'on puisse
admettre subjectivement que son erreur |'a effectivement déterminée a conclure le contrat



ou ale conclure aux conditions convenues ( ATF 135 111 537 consid. 2.2 p. 541 s,; 132 111
733 consid. 1.4 p. 741). Ce que les parties avaient al'esprit au moment de conclure ressortit
au fait; savoir si I'erreur doit étre qualifiée d'essentielleau sensdel' art. 24 a. 1 ch. 4 CO est
en revanche une question de droit ( ATF 135 111 537 consid. 2.2 p. 542; 11311 25 consid. 1a
p. 27). L'erreur essentielle de " art. 24 al. 1 ch. 4 CO peut porter sur un fait futur, mais
seulement si, lors de la conclusion du contrat, ce fait pouvait objectivement étre tenu pour
certain; I'erreur au sens de cette disposition est au contraire exclue lorsgue le fait futur était
expectatif ou aléatoire (arrét 4A_641/2010 dgacité consid. 3.5.2 et les références
mentionnées).

E.213

L es recourants expliguent gu'ils espéraient, au moment de conclure les actes de
nantissement, gque les deux sociétés pourraient étre assainies ou en tout cas que des efforts
seraient encore entrepris dans ce sens. |ls ne prétendent cependant pas, dans leurs allégués,
gue l'intimée ou qui que ce soit d'autre leur aurait donné la moindre assurance dans ce sens.
L es recourants avaient eux-mémes donné au juge I'avis de surendettement et ils savaient
gue seul un délai de deux mois avait été accordé. Alors qu'ils connaissaient parfaitement la
situation financiére des deux sociétés qu'ils administraient en fait, ils n'expliquent pas
comment un assai nissement pouvait étre sérieusement envisageé. L'assainissement était donc
clairement pour eux un fait futur aléatoire, ce qui - comme on vient de le voir - ne peut
donner lieu a une invalidation pour erreur essentielle. Les recourants font valoir aussi qu'ils
ne sattendaient pas a ce que lafaillite soit prononcée aussi rapidement. IIs ne prétendent pas
gue l'intimée ou qui que ce soit d'autre leur aurait donné la moindre assurance quant ala
date de lafaillite. Ils savaient que le juge n‘avait accordé qu'un délai de deux mois et qu'un
assainissement était purement aléatoire. |ls devaient donc sattendre a ce que lafaillite soit
prononcée d'un moment al'autre. Qu'ils aient espéré gu'elle intervienne plus tard n'est
gu'une spéculation sur un fait futur, ce qui - comme on I'avu - ne peut donner lieu a une
invalidation pour erreur essentielle. Les recourants soutiennent aussi qu'ils ne pensaient pas
gue l'intimée ferait valoir aussi rapidement son droit de gage. I1s ne prétendent cependant
pas, dans leurs allégués, que l'intimée leur aurait donné la moindre assurance a ce sujet. Ils
ne pouvaient sérieusement simaginer que la banque demandait des garanties pour ne pas les
faire valoir. Sils ont espéré que la bangue attendrait davantage, ils ont fait une pure
spéculation sur un fait futur, ce qui - comme on I'avu - ne permet pas d'invalider le contrat
pour erreur essentielle. Les recourants font grand cas du fait que I'administrateur de la
société mére a été inscrit, le jour-méme de la signature des actes de nantissement, comme
représentant exclusif des deux sociétés évoquées. On ne voit cependant pas ou ils veulent en
venir avec cet argument. Deés la vente du capital-actions de |a société mére, les recourants
savaient qu'ils n'avaient plus le contrdle économique des deux sociétés citées. Depuis
I'assembl ée générale extraordinaire, ils savaient que la majorité des actionnaires avaient
décidé de les remplacer par I'administrateur de |a société mere. N'ayant pas lamgjorité, on
ne voit pas comment |es recourants pouvaient espérer renverser la situation et empécher
cette inscription qui devait intervenir tot ou tard. Sils ont néanmoins espéré un coup de
théétre, il sagit d'une pure spéculation qui ne saurait fonder une erreur essentielle. Ainsi,
I'action en libération de dette, en tant qu'elle est fondée sur I'erreur essentielle, apparait
dépourvue de chances de succes.

E.221



Les recourants fondent subsidiairement leur action en libération de dette sur I'argument
selon lequel |es actes de nantissement devraient étre invalidés pour cause de dol ( art. 28 CO
).

E.222

Il'y adol au sensdel' art. 28 CO lorsque I'un des cocontractants, de maniereillicite, fait
croire ades faits faux ou dissimule des faits vrais, alors que ceux-ci sont déterminants pour
la décision de son partenaire de conclure le contrat ou, atout le moins, de le conclure aux
conditions convenues ( ATF 132 Il 161 consid. 4.1 p. 165 s.). Savoir dans quelles
circonstances se sont déroulés les pourparlers, respectivement la conclusion du contrat, et
Sil y aeu un comportement trompeur de la part d'une partie reléve des constatations de fait
(arrét 4A_641/2010 déjacité consid. 3.4.1). || incombe a celui qui invoque un dol pour
échapper aux conséquences d'un acte juridique d'apporter la preuve qu'il y a eu tromperie et
gue celle-ci I'adéterminé a contracter (cf. ATF 129 111 620 consid. 6.3 p. 327; arrét
4A_641/2010 ibidem).

E.223

En I'espece, les recourants ne montrent pas qu'ils aient allégué et offert en preuve, de
maniére précise, desfaits qui pourraient constituer une tromperie de la part de l'intimée. La
banque, des lors qu'elle n‘avait donné aucune assurance a ce propos, décidait librement du
moment ou elle entendait poursuivre les recourants sur la base des actes de nantissement et
on ne voit pas ou réside latromperie dans le fait que la banque a décide d'agir sans attendre.
L es recourants n'alléguent pas clairement que la banque aurait su, mieux qu'eux-meémes,
gue lafaillite était imminente et qu'il n'y avait plus d'espoir d'assainissement. Dans une
action en libération de dette, de vagues sous-entendus ne peuvent suppléer des allégués et
des preuves. Ainsi, on ne parvient pas avoir comment les recourants pourraient prouver que
I'intimée a commis une tromperie aleur égard sur un point essentiel pour la conclusion des
contrats de gage. Sous cet angle également, I'action en libération de dette apparait
dépourvue de chances de succes. Devant la cour cantonal e, |es recourants ont soutenu que la
banque aurait violé un devoir d'information découlant des regles du mandat. D'apres les
constatations cantonales qui lient le Tribunal fédéral (art. 105a. 1 LTF), les seuls contrats
conclus personnellement par |es recourants avec la banque sont les actes de nantissement.
Or, un tel contrat (cf. art. 884 ss CC ) ne comporte aucun devoir de veiller aux intéréts du
cocontractant, ala différence des regles applicables en cas de mandat (art. 398 al. 1 et 321a
a. 1 CO). Cet argument est donc dépourvu de toute consistance juridique. Devant le
Tribunal fédéral, les recourants semblent plutét invoguer une violation desregles de la
bonnefoi (art. 2a. 2 CC). lisfont valoir en particulier que labanque avait des contacts
directs avec |'administrateur de la société mere. On ne voit pas cependant en quoi cela
pourrait affecter les actes de nantissement conclus. Cette argumentation se confond plus ou
moins avec celle fondée sur e dol et ne peut recevoir un sort différent. Les recourants font
surtout valoir qu'ils auraient agi dérai sonnablement en concluant les actes de nantissement
dans les circonstances d'espece. Cela ne saurait toutefois leur permettre d'échapper aux
engagements qu'ils ont pris, surtout que I'on peut aussi imaginer qu'ils ont voulu ainsi se
soustraire a une éventuelle action en responsabilité contre les administrateurs ( art. 754 CO
). En considérant, sur la base de la demande déposée, que I'action en libération de dette était
dépourvue de toutes chances de succes, la cour cantonale n'apasviolél' art. 29 a. 3Cst. Le
recours doit étre rejeté.



E.3

A lasuite del'analyse qui précéde, il apparait que le recours en matiere civile était
également voué al'échec (art. 64 a. 1 LTF ), de sorte que |'assistance judiciaire doit étre
refusée pour la procédure devant le Tribunal fédéral. Les recourants, qui succombent,
supporteront solidairement lesfraisjudiciaires (art. 66 al. 1 et 5LTF ). Enrevancheil n'y a
pas lieu d'allouer desdépensalintimée (art. 68a. 1 et 2 LTF), puisgu'elle n'est pas
intervenue dans la procédure devant le Tribunal fédéral.
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