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Erwägungen

E. 3.1
A titre de mesure d’instruction, l’appelante demande qu’une expertise soit ordonnée afin de
prouver les allégués 19 et 20 de sa demande et 125, 126 et 127 de sa réplique, à savoir
l’absence de versement par l’intimée des fonds prévus par le contrat de prêt. Cette
réquisition de preuve n’est pas nouvelle, puisqu’elle avait déjà été formulée en première
instance et rejetée dans l’ordonnance de preuves du 2 mars 2015.

E. 3.2
Selon l’art. 316 al. 3 CPC, l’instance d’appel peut administrer les preuves. L’autorité
d’appel dispose à cet égard d’une certaine marge d’appréciation. Elle peut ainsi décider
d’administrer un moyen de preuve,

- 10 - alors que l’instance inférieure s’y était refusée, si elle estime qu’un élément de fait n’a
pas suffisamment été instruit en première instance (Hoffmann-Nowotny, ZPO Rechtsmittel
Kommentar, 2013, n. 34 ad art. 316 CPC ; Jeandin, CPC commenté, 2011, n. 5 ad art. 316
CPC). L'expertise est l'un des moyens de preuve admis par le CPC (art. 168 al. 1 let. d et art.
183 ss CPC). Elle s’impose lorsque le juge n'est pas à même de résoudre, à la lumière de ses
propres connaissances, la question qui lui est soumise (TF 4A_146/2015 du 19 août 2015,
consid. 4.2). Ainsi, la mise en œuvre d’une expertise suppose a priori une carence dans les
connaissances du tribunal sur des points techniques pertinents (CACI 9 octobre 2015/537
consid. 5b ; Schweizer, CPC commenté, 2011, nn. 1 et 3-4 ad art. 183 CPC).

E. 3.3
En l’espèce, l’expertise proposée par l’appelante vise à déterminer si la somme de 103'149
fr. 65 mentionnée dans le contrat de prêt du 3 septembre 2009 a effectivement été versée par
l’intimée. Il s’agit là d’une question de fait qui, pour être élucidée, ne nécessite pas de
connaissances techniques particulières. Sur la base des moyens de preuves produits en
temps utile par les parties (titres et témoignages notamment), l’autorité d’appel est en
mesure de déterminer si ce fait est établi. En l’absence de problématique technique, on
discerne mal la pertinence, voire l’utilité d’une expertise. Partant, cette réquisition de
preuve doit être rejetée.

E. 4.1
L’appelante reproche aux premiers juges d’avoir qualifié l’avenant du 4 septembre 2009 de
reprise cumulative de dette. Elle soutient que cet acte constituerait un cautionnement au
sens de l’art. 492 CO. Elle en veut pour preuve l’identité entre somme prêtée et somme
garantie, la mention explicite du prêt dans l’avenant, l’expérience des affaires de l’intimée,
l’intérêt bien supérieur au sien de Z.______ SA à cette affaire et le fait qu’au moment de
signer l’avenant, moins de quatre mois après l’acquisition de la société, elle pouvait de



bonne foi estimer que Z.______ SA serait en mesure de rembourser le prêt. A son avis, en
signant

- 11 - l’avenant du 4 septembre 2009, elle ne se serait donc pas engagée de façon
indépendante, mais uniquement de façon accessoire, en souscrivant un cautionnement.

E. 4.2
Le cautionnement, régi par l’art. 492 CO, est le contrat par lequel une personne (la caution)
s’engage envers le créancier à garantir le paiement de la dette contractée par un tiers (le
débiteur principal). Il présuppose l’existence d’un autre engagement – celui qui doit être
garanti – et constitue une adjonction à cet engagement, dont il dépend nécessairement pour
son existence et son objet ; de nature accessoire, il garantit la solvabilité du débiteur
principal ou l’exécution d’un contrat. La reprise cumulative de dette, quant à elle, découle
de l’art. 143 CO et suppose un engagement propre et indépendant du reprenant, qui s’ajoute
à celui du débiteur principal ; le reprenant reprend personnellement et directement la dette
d’un tiers (ATF 129 III 702 consid. 2.1 et 2.2., JdT 2004 I 535 ; TF 4C.191/1999 du 22
septembre 1999 consid. 1a, SJ 2000 I 305 ; Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2e
éd., 1997, pp. 903 s. ; Tercier/Favre, Les contrats spéciaux, 4e éd., 2009, nn. 6779 ss et
6798, pp. 1025 ss). Au contraire de la reprise de dette, qui n’est soumise à aucune exigence
de forme, le cautionnement portant sur une dette supérieure à 2'000 fr. doit être passé en la
forme authentique, faute de quoi il est frappé de nullité (art. 493 al. 1 et 2 CO). Cette
situation de prime abord incohérente, qui voit cohabiter dans l’ordre juridique deux
institutions visant le même but économique, mais soumises à des exigences de formes
disparates, a été voulue par le législateur, qui a considéré que la forme prévue pour le
cautionnement ne se justifiait pas lorsque les parties avaient réellement l’intention de
conclure un engagement indépendant et non accessoire, et ce malgré le risque que les
exigences du droit du cautionnement soient éludées (ATF 129 III 702 consid. 2.3). Pour
déterminer si l’on est en présence d’un cautionnement ou d’une reprise cumulative de dette,
le Tribunal fédéral a développé certains critères. Hormis les cas où les parties, et plus
particulièrement le

- 12 - promettant, sont rompues aux notions techniques du droit des sûretés, les
dénominations utilisées dans le contrat ne sont pas déterminantes et une interprétation
purement littérale du contrat ne suffit pas pour retenir l’une ou l’autre forme de sûreté (ATF
129 III 702 consid. 2.4.2 et 2.4.3). Dans le doute, on penchera plutôt pour un cautionnement
(ATF 129 III 702 consid. 2.4.3). L’identité entre les obligations décrites dans le contrat de
base et le contrat de sûreté et la référence au premier dans le second plaident pour le
cautionnement (ATF 125 III 305, consid. 2b ; ATF 111 II 276, consid. 2c ; critique : Rossi,
Garantie ou cautionnement ?, SJ 1986 405, pp. 409 s.), tandis que l’engagement du
promettant pris à un moment où il sait que le débiteur principal ne pourra
vraisemblablement pas s’acquitter de la dette est le signe d’une reprise cumulative de dette
(TF 4C.19/1988 du 25 juillet 1988 consid. 1c/aa, SJ 1988 553). Un autre critère développé
par la jurisprudence est celui de l’intérêt propre du promettant à l’exécution du contrat
principal. D’abord jugé peu déterminant (ATF 111 II 276 , consid. 2b et 2c, cité in ATF 125
III 305 consid. 2b), ce critère a gagné en importance dans la jurisprudence récente du
Tribunal fédéral (ATF 129 III 702 consid. 2.6 ; TF 4A_279/2009 du 14 septembre 2009
consid. 4.6 ; TF 4C.24/2007 du 26 avril 2007 consid. 5). Il postule que lorsque le promettant
a un intérêt propre et reconnaissable à l’affaire conclue, et pas seulement un intérêt à
garantir le paiement de la dette primitive, il faut qualifier la sûreté convenue de reprise



cumulative de dette. Le Tribunal fédéral relève à cet égard que si la loi soumet la validité du
cautionnement à l’observation de règles de formes particulières, c’est parce que dans ce
contrat, un tel intérêt propre fait typiquement défaut, s’agissant régulièrement d’un acte
gratuit consenti pour garantir l’engagement de parents ou d’amis intimes (ATF 129 III 702
consid. 2.6). Pour pouvoir retenir un intérêt propre, il faut ainsi que le promettant ait un
intérêt immédiat et matériel à participer à l’opération de base et à la faire sienne, en
profitant directement et de manière reconnaissable pour son cocontractant de la
contre-prestation du créancier principal. Un vague avantage n’est pas suffisant, le
promettant doit vouloir s’engager en vertu de la même cause que le débiteur principal. La
jurisprudence retient une reprise cumulative de dette lorsque

- 13 - le promettant forme avec le débiteur principal une société simple (TF 4C.191/1999 du
22 septembre 1999 consid. 1d, SJ 2000 I 325), lorsque le créancier sait que le promettant
participe tacitement à l’affaire ou à la société de personnes dont la dette est garantie (ATF
81 II 520 consid. 3d, JdT 1956 I 462), lorsque le promettant est actionnaire et
administrateur du débiteur principal (TF 4C.24/2007 du 26 avril 2007 consid. 5) et lorsque
le promettant est associé indéfiniment responsable de la société en commandite débitrice
principale (TF 4A_279/2009 du 14 septembre 2009 consid. 4.6). Le fait que le promettant
soit au bénéfice de la signature individuelle de la société débitrice ne suffit pas, à défaut
d’autres indices tels qu’une participation dans cette société, pour retenir l’existence d’un
intérêt propre du promettant (ATF 129 III 702 consid. 2.7).

E. 4.3
En l’espèce, les premiers juges ont considéré qu’une interprétation purement littérale de
l’avenant du 4 septembre 2009 ne se justifiait pas, dès lors que l’appelante ne pouvait être
considérée comme une spécialiste des contrats de sûretés. Pour les premiers juges, le critère
déterminant pour qualifier l’acte discuté était celui de l’intérêt propre de l’appelante, qu’ils
ont qualifié de flagrant, l’appelante ayant acquis les actions de la société débitrice du prêt en
même temps que l’intimée et les montants prêtés ayant notamment servi à financer la
formation de l’appelante auprès de GastroVaud. L’intimée connaissait l’appelante et était
en mesure de reconnaître l’intérêt propre de cette dernière à la relation de prêt de base.
Partant, l’avenant du 4 septembre 2009 devait être qualifié de reprise cumulative de dette,
liant l’appelante indépendamment du contrat de prêt conclu le jour précédent avec
Z.______ SA. Cette appréciation doit être confirmée. Comme l’ont à juste titre relevé les
premiers juges, c’est le critère de l’intérêt propre de l’appelante qui est ici déterminant pour
retenir une reprise cumulative de dette. Les parties ont acquis ensemble les actions d’une
société anonyme. L’appelante en est devenue l’administratrice unique et les actions ont été
réparties à raison de 65 % pour l’appelante et 35 % pour l’intimée. Il était dans l’intérêt
personnel de l’appelante que la société dont elle était non

- 14 - seulement l’administratrice unique, mais surtout l’actionnaire majoritaire, soit en
mesure de payer ses créanciers et de financer la formation de son administratrice – en
l’occurrence l’appelante elle-même – auprès de GastroVaud. L’appelante ne s’engageait pas
à titre gratuit pour un tiers, ce qui aurait justifié qu’elle bénéficie de la protection accordée
par le droit du cautionnement, mais bien dans le but de faire perdurer la société qu’elle
détenait en majorité et dans laquelle elle avait investi tous ses moyens. Partant, il faut
retenir que l’appelante avait un intérêt immédiat et matériel à participer à l’opération de
base – le prêt accordé le jour précédent à Z.______ SA – et à la faire sienne, en profitant
directement et de manière reconnaissable pour l’intimée de la somme prêtée de 103'149 fr.



65. On relèvera à cet égard que dans la procédure de mainlevée – où il est certes statué
sommairement et sur la base de la vraisemblance –, le Tribunal fédéral a souligné que
l’intérêt propre du promettant ne supposait pas forcément qu’il dispose de la qualité
d’actionnaire de la société débitrice du prêt principal. Or entretemps, dans le cadre de la
présente procédure, la qualité d’actionnaire majoritaire de l’appelante a été établie et n’est
au demeurant pas contestée, ce qui constitue une raison supplémentaire pour admettre un
intérêt propre de l’appelante. Enfin, l’argument de l’appelante selon lequel Z.______ SA
paraissait solvable au moment de l’acte discuté du 4 septembre 2009 ne résiste pas à la
lecture du préambule du contrat de prêt du 3 septembre 2009, selon lequel la société
débitrice « nécessite impérativement une mise de fonds complémentaire urgente afin de
payer des travaux d’aménagements qui n’étaient pas prévus. L’autre actionnaire majoritaire
a également déjà consenti à des mises de fonds, toutefois à la limite de ses moyens ». Il faut
ainsi retenir qu’au moment de signer l’avenant du 4 septembre 2009, l’appelante était
consciente que la société débitrice ne pourrait vraisemblablement pas rembourser le prêt, ce
qui constitue un indice supplémentaire en faveur d’une reprise cumulative de dette. Par
conséquent, l’avenant du 4 septembre 2009 doit être qualifié de reprise cumulative de dette
et le grief de l’appelante se révèle mal fondé.
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E. 5.1
L’appelante invoque une violation de l’art. 8 CC, ainsi qu’une violation de son droit d’être
entendue au sens de l’art. 29 Cst. Elle se prévaut des règles applicables en matière de
fardeau de la preuve dans l’action en libération de dette, notamment en ce qui concerne les
faits négatifs, pour soutenir que l’intimée n’aurait pas établi à satisfaction de droit avoir
versé la somme de 103'149 fr. 65 prévue par le contrat de prêt du 3 septembre 2009. Elle
estime que les ordres de paiements produits par l’intimée sont insuffisants à cet égard, la
production d’avis de débit étant nécessaire pour établir le paiement. L’appelante est en outre
d’avis que seule une expertise aurait été à même de déterminer si la somme prêtée avait
effectivement été versée par l’intimée. En refusant d’ordonner une telle expertise, les
premiers juges auraient violé son droit d’être entendue.

E. 5.2
En vertu de l’art. 8 CC, il incombe au débiteur d'une obligation de prouver son extinction,
notamment par paiement. Celui qui invoque l'exécution d'un contrat doit ainsi prouver qu'il
s'est exécuté en mains du créancier. L'action en libération de dette de l’art. 83 al. 2 LP est
une action négatoire de droit, fondée sur le droit matériel (ATF 128 III 44 consid. 4a, JdT
2001 II 71, SJ 2002 I 174; ATF 127 III 232 consid. 3a, JdT 2001 II 19), qui tend à la
constatation de l'inexistence ou de l'inexigibilité de la créance invoquée en poursuite (ATF
124 III 207 consid. 3a, JdT 1999 II 55, SJ 1998 644; ATF 118 III 40 consid. 5a, JdT 1994 II
112, et les réf. citées). Ouverte par le débiteur poursuivi contre le poursuivant ensuite du
prononcé de la mainlevée provisoire, elle se distingue par le renversement du rôle
procédural des parties. Le fardeau de la preuve et la charge de l'allégation ne sont en
revanche pas renversés. Il appartient ainsi au défendeur poursuivant de prouver les faits
dont il déduit l'existence et l'exigibilité de la créance. Le créancier défendeur à l’action en
libération de dette bénéficie toutefois d’une position privilégiée du fait qu’il détient, en
règle générale, sinon dans tous les cas, la reconnaissance de dette (art.



- 16 - 82 al. 1 LP) qui lui a permis d’obtenir la mainlevée provisoire (CREC I 29 décembre
2010/668 consid. 6b). La présence d’une reconnaissance de dette a pour effet de renverser
le fardeau de la preuve (art. 17 CO). Le créancier n'a pas à prouver la cause de sa créance, ni
la réalisation d'autres conditions que celles qui sont indiquées dans l'acte. Il appartient au
débiteur qui conteste la dette d'établir que la cause de l'obligation mentionnée dans la
reconnaissance de dette n'est pas valable, voire de se prévaloir des objections et exceptions
– exécution, remise de dette, exception de l'inexécution, prescription, etc. – dirigées contre
la dette reconnue (TF 4A_17/2009 du 14 avril 2009 consid. 3.2; ATF 131 III 268 consid.
3.2 et les réf. citées).

E. 5.3
En l’espèce, l’intimée, qui a obtenu devant le Tribunal fédéral la mainlevée provisoire de
l’opposition à hauteur de 72'949 fr. 15 avec intérêt à 5 % l’an dès le 1er mars 2011,
disposait d’une reconnaissance de dette à concurrence de ce montant. Ainsi, et quoi qu’en
dise l’appelante, il incombait à cette dernière d’établir, preuve à l’appui, que l’intimée
n’aurait pas exécuté ses obligations découlant du contrat de prêt, ce qu’elle n’a pas fait, se
contentant de remettre en question la véracité des pièces produites par l’intimée, sans
produire elle-même des pièces (preuve du paiement par Z.______ SA elle-même des
factures listées dans l’annexe au contrat de prêt du 3 septembre 2009, éventuels rappels
émanant des créanciers de Z.______ SA) qui eussent pu établir que l’intimée n’aurait pas
procédé au versement des montants prêtés. Dès lors, l’appréciation des premiers juges sur
ce point ne prête pas le flanc à la critique. Au surplus, même dans l’hypothèse où le fardeau
de la preuve du versement du prêt incomberait à l’intimée, force est de constater que les
pièces produites par cette dernière suffisent à établir que les 103'149 fr. 65 prêtés ont bel et
bien été avancés et versés. L’intimée a produit la liste des avances annexée au contrat de
prêt et signée par les parties, ainsi qu’un extrait de son compte mentionnant treize écritures
de débit
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versements au bénéfice de la société [...] et du salaire de Madame [...], toutes les avances
sont documentées par des ordres de paiements voire des avis de débit, ainsi que par les
factures correspondantes. L’intimée a également produit un extrait de compte de l’appelante
mentionnant un solde de 103'149 fr. 85 au 1er janvier 2010 ainsi que les remboursements
par 15'200 fr. 50 et 15'000 fr. intervenus le 11 novembre 2010, respectivement le 16
décembre 2010. A ce propos, il serait curieux que Z.______ SA ait remboursé ces sommes
– ce qu’elle a elle-même allégué, preuve à l’appui – si l’intimée n’avait pas préalablement
payé les montants prévus par le contrat de prêt. Enfin, les déclarations de C.________,
époux de l’appelant, tendent elles aussi à démontrer que le montant du prêt a été versé,
puisqu’il a déclaré à l’audience du 2 juin 2015 qu’il était possible qu’un lustre, le loyer, le
salaire de Madame [...] et « d’autres choses » aient été payées. Partant, force est de constater
que l’intimée a établi à satisfaction de droit avoir versé les montants déduits en poursuite et
ainsi exécuté ses propres obligations. S’agissant enfin de la réquisition de preuve par
expertise de l’appelante, les parties se sont exprimées à ce propos lors de l’audience
d’instruction du 9 décembre 2014. Un délai a ensuite été fixé aux parties pour qu’elles se
déterminent par écrit à ce sujet, ce qu’elles ont fait le 11, respectivement le 17 février 2015.
L’ordonnance de preuve refusant ce moyen de preuve a été rendue le 2 mars 2015. En
appel, l’appelante a réitéré sa réquisition de preuve, qui a une nouvelle fois été rejetée (cf.
considérant 3 ci-dessus). L’appelante a donc à plusieurs reprises eu l’occasion de formuler



sa réquisition de preuve par expertise et de s’exprimer quant à son opportunité, de sorte que
l’on ne voit pas en quoi son droit d’être entendue aurait été violé, étant précisé que le seul
refus d’ordonner un moyen de preuve proposé par une partie n’emporte pas en soi une
violation du droit d’être entendu (Schweizer, op. cit., n. 4 ad art. 183 CPC). Le grief est mal
fondé.
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E. 6
Dans un ultime grief, l’appelante avance qu’elle aurait acquiescé dans sa réplique du 16 juin
2014 à la conclusion 4 de la réponse de la défenderesse du 14 mars 2014 tendant au
versement d’une indemnité de dépens à la demanderesse, de sorte qu’une pleine indemnité
de dépens de première instance lui serait due. Le principe de la bonne foi en procédure,
consacré à l’art. 52 CPC, impose également au juge d’interpréter les conclusions des parties
conformément à ce principe (Tappy, CPC commenté, 2011, n. 18 ad art. 52 CPC). Ceci vaut
d’autant plus lorsque le libellé des conclusions résulte, comme ici, d’une erreur de plume
manifeste. De plus, il convient de ne pas perdre de vue que les conclusions tendant à
l’allocation de dépens ne constituent pas des conclusions ordinaires, les dépens n’étant que
l’accessoire de la cause au fond. Les frais judiciaires sont fixés et répartis d’office (art. 105
al. 1 CPC), selon les règles des art. 106 ss CPC, la règle générale étant que les frais sont mis
à la charge de la partie succombante (art. 106 al. 1 CPC). Les frais judiciaires et les dépens
doivent être répartis de la même manière. Par conséquent, même si la défenderesse a pris
une conclusion spécifique – alors qu’elle aurait pu se contenter de prendre ses conclusions
au fond « avec suite de frais et dépens » (Tappy, op. cit., n. 8 ad art. 105 CPC) – tendant à
l’allocation de dépens à sa partie adverse, ce qui constitue un lapsus manifeste, et que cette
dernière a acquiescé à cette conclusion, le tribunal devait de toute manière accorder les
dépens à la partie qui a obtenu gain de cause. Partant, c’est à bon droit que les premier juges
ont considéré que la défenderesse et intimée à l’appel avait valablement conclu à ce que des
dépens lui soient alloués, sans que la défenderesse et appelante puisse se prévaloir d’un
acquiescement.

E. 7
Il résulte des considérants qui précèdent que l’appel doit être rejeté en application de l’art.
312 al. 1 CPC et le jugement entrepris confirmé, sans pour autant que cela conduise au rejet
de la requête d’assistance judiciaire. En effet, l’examen rétrospectif ne permet pas de

- 19 - tenir l’appel pour dénué de toute chance de succès (cf. art. 117 let. b CPC) et la
condition de l’indigence (art. 117 let. a CPC) est également réalisée. La requête d’assistance
judiciaire de l’appelante doit donc être admise et Me Vivian Kühnlein désigné en qualité de
conseil d’office pour la procédure d’appel à compter du 12 juin 2015, date de la réception
du dispositif du jugement de première instance. L’assistance judiciaire pouvant être
accordée totalement ou partiellement (art. 118 al. 2 CPC), il est possible d’exiger de la
partie requérante qui est en mesure de le faire une franchise mensuelle à titre de
participation aux frais de procès. En l’espèce, au vu de sa situation financière, l’appelante
sera astreinte à payer un montant de de 50 fr. à titre de franchise mensuelle dès le 1er avril
2016. Les frais judiciaires de deuxième instances, arrêtés à 1'729 fr. (art. 62 al. 1 TFJC [tarif
des frais judiciaires civils du 28 septembre 2010 ; RSV 270.11.5]) doivent être laissés à la
charge de l’Etat (art. 106 al. 1 et 122 al. 1 let. b CPC). En date du 29 février 2016, le conseil
d’office de l’appelante a déposé deux listes d’opérations pour la période du 12 juin 2015 au



21 octobre 2015, lesquelles font état d’un total de 15 heures et 50 minutes de travail et de
débours par 53 fr. 10. Au vu de la nature et de la difficulté de la cause, le temps allégué
paraît approprié. Il s’ensuit qu’au tarif horaire de 180 fr. (art. 2 al. 1 let. a RAJ [règlement
sur l’assistance judiciaire en matière civile du 7 décembre 2010 ; RSV 211.02.3]),
l’indemnité s’élève à 2’849 fr. 40, montant auquel s’ajoutent les débours par 53 fr. 10 et la
TVA de 8 % sur le tout, ce qui porte l’indemnité d’office de Me Vivian Kühnlein à 3'134 fr.
70. La bénéficiaire de l’assistance judiciaire est, dans la mesure de l’art. 123 CPC, tenue au
remboursement des frais judiciaires et de l’indemnité à son conseil d’office mis à la charge
de l’Etat.

- 20 - Il n’y pas lieu d’allouer de dépens, dès lors que l’intimée n’a pas été invitée à se
déterminer sur l’appel.
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