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Regeste

OUVERTURE DE LA FAILLITE, DROIT D'ETRE ENTENDU, NOTIFICATION
IRREGULIERE, FICTION DE LA NOTIFICATION |29 d. 2 Cst., 168 LP, 174 LP, 138
a. 1 CPC (CH), 138 d. 3 let. aCPC (CH)

Erwagungen

E.11

Envertudel'art. 174 al. 1, 1re phrase, LP (loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite
pour dettes et lafaillite ; RS 281.1), ladécision du juge de lafaillite peut, dansles dix jours,
faireI'objet d'un recours au sens du CPC (Code de procédure civile du 19 décembre 2008 ;
RS 272). Selon I'art. 321 a. 1 CPC, lerecours sexerce par le dépbt d'un acte écrit et motivé,
introduit aupres de I'instance de recours. En |’ espece, le recours a été déposé en temps utile
et danslesformesrequises. Il est ainsi recevable.

E.121

Aux termesdel'art. 174 a. 1 2éme phrase LP, les parties peuvent faire valoir devant
I'instance de recours des faits nouveaux lorsgue ceux-ci se sont produits avant e jugement
de premiéreinstance. Laloi viseici lesfaits nouveaux improprement dits (faux novaou
pseudo-nova), asavoir ceux qui existaient déja au moment de I'ouverture de lafaillite et
dont le premier juge n'a pas eu connai ssance pour quelque raison gue ce soit ; ces faits
peuvent étre invoqués sans restriction devant lajuridiction de recours, pour autant quilsle
soient dans le délai de recours (ATF 139 111 491 consid. 4.4). Selon lajurisprudence, les
vrais nova— asavoir lesfaits qui sont intervenus apres I'ouverture de lafaillite en premiere
instance mentionnés al’art. 174 al. 2 ch. 1-3 LP — doivent également étre produits avant
I'expiration du délai de recours (ATF 139 111 491 consid. 4 ; 136 111 294 consid. 3 ; TF
5A_899/2014 du 5 janvier 2015 consid. 3.1 et les autres références, publiéin SJ20151 p.
437 ; CPF 2 mars 2022/17 consid. 1b). En vertu de lalettre claire de l'art. 174 a. 2 LP,
aucun autre novum n'est admissible (TF 5A_874/2017 du 7 février 2018 ; TF 5A_625/2015
du 18 janvier 2016 consid. 3.6.1 ; CPF 2 mars 2022/17 consid. Ib). L'octroi d'un délai pour
se déterminer sur I'extrait du registre des poursuites et des actes de défaut de biens requis
d'office et joint au dossier n'a pas pour effet de prolonger le délai de recours ni d'instituer un
délai supplémentaire pour produire des piéces (TF 5A_681/2016 du 24 novembre 2016;
CPF 2 mars 2022/17 consid. Ib et lesréf. cit.). Demeureréservé lerégimedel'art. 99 al. 1
LTF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral ; RS 173.110), afin d'empécher que la
présentation des faits et preuves nouveaux soit soumise a une réglementation plus
rigoureuse devant I'autorité cantonale que devant le Tribunal fédéral (ATF 145 111 422,
consid. 5.2 ; ATF 139 111 466 consid. 3.4 ; CPF 19 ao(t 2024/27).

E. 122



En I’ espece, les piecesn os 1, 3, 4, 6 produites avec le recours figurent déja au dossier de
premiére instance. Elles sont en conséquence recevables. Les piéces n 0s

E.2

Cst. (Constitution fédérale ; RS 101), est violé, car il découle de ce droit notamment le droit
d'étre cité réguliérement aux débats. Cette garantie a pour but d'assurer a chaque partie le
droit de ne pas étre condamnée sans avoir été mise en mesure de défendre ses intéréts (ATF
1311185 consid. 2.1; ATF 117 Ib 347 consid. 2b/bb et les références ; TF 5A_466/2012 du
4 septembre 2012 consid. 4.1.2). En particulier, le débiteur est privé de la possibilité de
prouver lesfaits qui doivent conduire au rejet de laréquisition de faillite (art. 172 LP).

L 'atteinte causée par le défaut d'une citation valablement notifiée est d'une gravitételle
gu'elle ne peut pas étre réparée devant |'instance de recours; si cette atteinte est réalisée, la
cause doit étre renvoyée al'autorité de premiére instance (ATF 138 111 225 consid. 3.3 et les
références, JAT 2012 |1 457).

E.21

L'avis aux parties de I'audience de faillite avant la tenue de celle-ci (art. 168 LP) est une
condition formelle de ladécision defaillite. Si cet avisn'apaslieu, le droit des parties d'étre
entendues, protége par I'art. 29 al.

E.22

A teneur del'art. 138 a. 1 CPC, les citations doivent étre notifiées par envoi recommandé
ou d'une autre maniére contre accusé de réception. Un acte est notamment réputé notifié en
cas d'envoi recommandé, lorsque celui-ci n'a pas été retiré al'expiration d'un délai de sept
jours a compter de I'échec de laremise, si le destinataire devait sattendre arecevoir la
notification (art. 138 a. 3 let. a CPC). Lafiction de notification valant en cas d'envoi
recommandé ne sapplique toutefois pas al'avis de I'audience de faillite (art. 168 LP ; ATF
138 111 225 précité consid. 3 ; TF 5A_466/2012 précité consid. 4.1.1). En effet, la procédure
defaillite n'est pendante qu'a partir de laréquisition de faillite et le devoir des parties de se
comporter selon la bonne foi ne nait qu'apres la création du rapport de procédure en
découlant (ATF 138 111 225 précité consid. 3.2 ; TF 5A_466/2012 consid. 4.1.1 précité).

E.23

En |’ espéce, il ressort du proces-verbal des opérations que la citation a comparaitre a

I’ audience de faillite du 26 septembre 2024, adressée a la recourante sous pli recommandé
le 31 juillet 2024 a été retourné au greffe du tribunal par la poste avec la mention « non
réclamé ». Elle a ensuite été envoyée par pli ssmple, sans qu’il soit établi que celui-ci aurait
été recu. Dans ces conditions, force est de constater que la recourante n’a pas été
régulierement citée a comparaitre, ce qui conduit al’ annulation et non au prononcé de
nullité du jugement attaqué, dés lors que le grief admis a été invogqué en temps utile contre
ledit jugement. La cause serarenvoyée al’ autorité précédente afin qu’ elle cite
régulierement |a recourante a comparaitre, instruise le cas échéant la cause et rende un
nouveau jugement.

E.31

Au surplus, I’ adresse utilisée par |” autorité de premiére instance et figurant dans le
commandement de payer est celle mentionnée au registre du commerce. Elle est opposable
au recourant en vertu de lafoi publigue attachée aux informations qui y figurent (art. 936b
a. 3 CO [Code des obligations du 30 mars 1911 ; RS 220]).



E.32

L"argument que souléve larecourante tiré de la notification viciée du commandement de
payer en mains de la compagne du gérant de la recourante ne saurait entrainer la nullité
dudit commandement de payer. En effet I’ art. 65 al. 2 LP prévoit que, lorsque les membres
de I’administration ou du comité d’ un société a responsabilité limitée, les directeurs ou
fondés de procuration ne sont pas rencontrés a leur bureau, la notification peut étre faite a
un autre fonctionnaire ou employé. Surtout, lorsque I’ acte de poursuite qui doit étre notifié
parvient au poursuivi ou que ce dernier a une connaissance effective et exacte de son
contenu, I'irrégularité de la notification n’ entraine ni la nullité de la notification, en tant
gu’ acte de poursuite, ni lanullité de I’ acte de poursuite (commandement de payer ou
commination de faillite) dont la notification est viciée. La notification irréguliére est alors
seulement annulable sur plainte et le vice est couvert par I’inaction du poursuivi (CPF 12
mai 2020/19 consid. l1b)aa et lesréf. cit.). Or, en | espece la recourante se prévaut du
commandement de payer litigieux. Son associé gérant en ades lors forcément eu
connaissance. Lanullité est donc exclue et la recourante ne démontre pas avoir déposé une
plainte LP en temps utile pour faire annuler ledit commandement de payer. Le grief tiré de
la notification du commandement de payer en mains de la compagne de |’ associé gérant de
la recourante ne saurait donc conduire a un arrét ou a une annulation de la procédure de
fallite.

E.4

A titre subsidiaire, la recourante conclut a ce que soit prononcée I’ annulation de la
notification du commandement de payer relatif ala poursuite n® 11'249' 912 dirigée contre
son associé gérant V. , dite poursuite étant nulle selon elle. Faute d’intérét de la
recourante arecourir et de motivation conforme aux réquisitsdel’art. 321 a. 1 CPC, ainsi
gue de lajurisprudencey relative, et déslors que le grief n’ est pas compris dans |’ objet du
présent litige, cette conclusion est irrecevable.

E.5

En conclusion, le recours doit étre admis et |e jJugement annulé, 1a cause étant renvoyée a

I’ autorité précédente afin gu’ elle cite réguliérement la recourante a comparaitre, instruise le
cas échéant la cause et rende un nouveau jugement. Vu I’issue du recours, les frais
judiciaires de deuxieme instance, arrétés a 300 fr., sont misalacharge de I’ intimée (art. 106
al. 1 CPC), qui en remboursera alarecourante I’ avance effectuée, par 300 fr. (art. 111 al. 2
CPC) et lui versera des dépens, arrétés a 1'500 francs.
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