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Erwagungen

E. 1

Ladécision par laquelle le juge prononce lafaillite ou larefuse est une décision finale ( art.
90 LTF) qui peut faireI'objet d'un recours en matierecivile (art. 72 al. 2 let. aLTF;
Message du Consell fédéral, du 28 février 2001, concernant larévision totale de
I'organisation judiciaire fédérale, FF 2001 p. 4105), quelle que soit lavaleur litigieuse ( art.
744d.2let.dLTF; FF 2001 p. 4107).

Interjeté en temps utile (art. 100 al. 1 LTF) contre une décision rendue en derniere instance
cantonale (art. 75a. 1 LTF) par la partie ayant été déboutée de ses conclusions prises
devant lajuridiction précédente (art. 76 a. 1 LTF ), le présent recours est recevable.

E.21

Selon I'arrét attaqué, le délai de 15 moisdel' art. 166 al. 2 LP a été respecté et - d'autres
obstacles alafaillite n'étant pas invoqués - larequéte de faillite devait étre admise. Un
renvoi de lacause au premier juge, comme le requérait la débitrice, ne simposait pas dés
lors que la décision de I'autorité supérieure se substituait a celle du premier juge en raison
de I'effet dévolutif du recours. Par ailleurs, le principe du double degré de juridiction était
respecté, le débiteur n‘ayant pas un droit intangible, aprés que deux instances se sont
prononcées sur larequéte de faillite, a une révocation simplifiée selon|' art. 174 al. 2 LP.
Au demeurant, la débitrice aurait pu, dans saréponse al'appel, invoquer que I'un des
moyens prévus par cette disposition avait été réalisé.

E.22

La recourante soutient en substance que la Cour de justice sest trompée en pronongant
elleeméme lafaillite et qu'elle aurait dd retourner le dossier au Tribunal de premiére
instance, ce qui lui aurait permis de régler sa dette ou d'obtenir un accord avec son créancier
apres le prononcé de safaillite et d'obtenir ainsi larétractation de safaillite au sensdel’ art.
174 d. 2 LP. Elle aurait donc été indiment privée d'une telle possibilité, qui était réelle et
sérieuse. Elle se plaint également d'inégalité de traitement, car le débiteur qui succombe en
premiére instance peut encore obtenir I'annulation de safaillite en vertu del' art. 174 al. 2
LP, aorsqu'ele-méme, qui aeu gain de cause en premiére instance, ne peut plus bénéficier
de cette possibilité. Les arguments de la juridiction cantonale concernant I'effet dévolutif, le
double degré dejuridiction et I'absence de droit intangible ne changeraient rien, selon la
recourante, au fait qu'elle a été privée sans raison de la possibilité d'obtenir la rétractation de
safaillite devant une autorité judiciaire supérieure. Enfin, I'on ne saurait lui reprocher de
n'avoir pas réuni les conditions de rétractation avant méme le prononcé de safaillite, dés
lorsquel' art. 174 al. 2 LP prévoit expressément la possibilité de le faire apres.

E.23



De son cOté, I'intimée fait valoir quel' art. 174 al. 2 LP doit étre interprété alalumiére de
deux principes. d'une part, la procédure d'exécution doit désintéresser le poursuivant dans
un délai raisonnable; d'autre part, il y alieu d'éviter d'inutiles ouvertures de faillites. La
disposition en question viserait a éviter lafaillite de débiteurs inattentifs, hypothése qui ne
serait pas réalisée en |'espece dés lors que la poursuite a débuté en 2005, que la procédure
judiciaire de faillite a duré d'ac(t a novembre 2007 et que la débitrice était présente a toutes
les audiences. Larecourante ne saurait prétendre avoir été prise de court; €lle n'a pas pu
payer sa dette ou trouver un arrangement jusgu'a l'audience de la Cour de justice, ou elle
aurait pu sen prévaloir. L' art. 174 al. 2 LP ne conférerait pas le droit d'obtenir un jugement
defaillite par un juge de premiére instance. Quant a la prétendue inégalité de traitement,
elle n'existerait pas puisque, dans tous les cas, la cause est examinée complétement par deux
instances successives. En ne payant pas sa dette avant I'audience de la Cour de justice, la
débitrice aurait prislerisgue que safaillite soit prononcée. Elle pourrait d'ailleurs obtenir la
rétractation de safaillite selon I' art. 195 LP s elle payait enfin sa dette.

E.31

Aux termesdel' art. 174 a. 1 LP, ladécision du juge de lafaillite peut étre déférée a
I'autorité judiciaire supérieure dans les 10 jours a compter de sa notification; les parties
peuvent faire valoir des faits nouveaux lorsqu'ils se sont produits avant le jugement de
premiere instance.

Selon|'art. 174 a. 2 LP, 'autorité judiciaire supérieure peut annuler le jugement de faillite
lorsgue le débiteur, en déposant son recours, rend vraisemblable sa solvabilité et qu'il établit
par titre que depuis lors la dette, intéréts et frais compris, a été payée (ch. 1), que latotalité
du montant a rembourser a été déposée aupres de 'autorité judiciaire supérieure al'intention
du créancier (ch. 2) ou que le créancier aretiré saréquisition de faillite (ch. 3).

L'art. 174 al. 1 LP concerne aussi bien ladécision qui rejette laréquisition de faillite que

celle qui I'admet (Flavio Cometta, Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung

und Konkurs, n. 1 ad art. 174 LP). Ainsi gque celadécoule de son texte, I' art. 174 al. 2 LP
ne vise, lui, que le recours du débiteur contre la décision qui prononce safaillite.

Sous I'empire de I'ancien droit, la jurisprudence avait imposé la prise en considération des
faits nouveaux improprement dits ou pseudo-nova ( ATF 36 | 383 consid. 2; 102 1a 153
consid. 2a); en revanche, la question de I'admission, de la limitation ou de I'exclusion des
faits nouveaux proprement dits ou vrais nova, qui relevait du droit cantonal, demeurait
réglée de maniére différente selon les cantons ( ATF 102 |a 153 consid. 2 et 3). En adoptant
le nouvel art. 174 LP, entré en vigueur le ler janvier 1997, le |égislateur avoulu
uniformiser la situation, que le Tribunal fédéral avait qualifiée d'insatisfaisante ( ATF 102
la 153 consid. 3 p. 159). L' art. 174 a. 2 LP regle exhaustivement les trois cas de faits
nouveaux proprement dits ou vrais nova que le juge saisi du recours contre le prononcé de
faillite doit admettre (Message du Conseil fédéral du 8 mai 1991, FF 1991 111 p. 130; arrét
5P.129/2006 du 30 juin 2006 consid. 2.2.1). Selon l'intention du |égidlateur, cette
disposition vise surtout les cas ou, par inadvertance ou ala suite d'un contretemps, il n'a pas
été possible d'éviter atemps la déclaration de faillite, alors méme que laviabilité de
I'entreprise débitrice ne saurait étre déniée d'emblée. La réglementation est toutefois assez
stricte, dans la mesure ou il incombe au débiteur de rendre vraisemblable qu'il est solvable;
les débiteurs désespérément surendettés et, partant, voués a lafaillite ne pourront plus
attendre I'ouverture de lafaillite pour payer leurs dettes (M essage précité, FF 1991 111 p.



130/131). En doctrine, on arelevé que la disposition risquait d'étre utilisée de maniére
abusive par le débiteur qui, alors méme qu'il n'a pas respecté les nombreux délais de
paiement qui lui ont été impartis, obtiendra néanmoins par ce moyen une prolongation de
son délai de paiement; la répétition de cette tactique devrait étre tenue en échec par le fait
gue le juge examinerala solvabilité du débiteur (Jirgen Brénnimann, Novenrecht und
Weiterziehung des Entscheides des K onkursgerichtes geméass Art. 174 E SchKG, in Recht
und Rechtsdurchsetzung, Zurich 1994, p. 433 ss, p. 445 ch. 6).

E.3.2

Ni letextedel" art. 174 LP, ni le but poursuivi par le |égidlateur, ni la systématique des art.
171 ss LP ne permettent d'accréditer |a these de larecourante. Le prononcé de lafaillite
n'est pas de la compétence exclusive d'un juge de premiéreinstance. Lerecoursdel’ art. 174
al. 1 LP peut étredirigé aussi bien contre le prononcé de lafaillite que contre son refus. Le
juge de recours peut réformer le jugement de premiére instance et, si les conditions en sont
remplies, prononcer lafaillite. L' art. 174 a. 2 LP ne vise que le recours du débiteur dont |a
faillite a été prononcée en premiere instance. Le but de cette disposition n'est pas d'accorder
acelui-ci un délai supplémentaire de paiement, mais d'éviter qu'ala suite d'une inadvertance
ou d'un contretemps de sa part, la faillite d'une entreprise viable soit déclarée. Le grief dela
recourante est donc infondé.

Laquestion de savoir s |e débiteur dont lafaillite a é&é refusée pourrait invoquer dans sa
réponse au recours du créancier les mémes faits nouveaux que ceux viséspar |' art. 174 al. 2
LP peut demeurer indécise en |'espéce, dés lors que larecourante ne les a pas fait valoir.

E.4

Il Sensuit que le recours doit étre rejeté, aux frais de son auteur (art. 66 al. 1 LTF).
L'intimée ayant répondu, la recourante sera condamnée a lui verser desdépens (art. 68 al. 1
LTF).
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