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Regeste

Regeste Art. 4, 22ter, 31 BV, Art. 2 UbBestBV; Verfassungsmassigkeit eines Genfer
Gesetzes, das die Verausserung von Wohnungen, an welchen auf dem Wohnungsmarkt
Mangel herrscht, der iBewilligungspflicht unterstellt. 1. Legitimation zur staatsrechtlichen
iIBeschwerde (E. 3) und zu deren Beantwortung (E. 4); Grundsétze der abstrakten
Normenkontrolle (E. 5). 2. Voraussetzungen, unter denen die Bewilligungspflicht nicht
gegen Art. 22ter BV verstosst (E. 6 und 7). Einschrankende Vorschriften, welche die
Beriicksichtigung berechtigter privater Interessen nicht erlauben, verletzen das Prinzip der
Verhdtnisméssigkeit und sind mit der Eigentumsgarantie unvereinbar (E. 7b aa). 3. Die
Bewilligungspflicht ist mit Art. 31 BV vereinbar, wenn sie eine zur Bekampfung des
Wohnungsmangels ergriffene Massnahme der Wohnungspolitik darstellt; sieist
verfassungswidrig, wenn sie ausschliesslich einen wirtschaftspolitischen Charakter aufwelst
(E. 8). 4. Die mit Bewilligung veréusserten Wohnungen dirfen nicht der Mietzinskontrolle
unterstellt werden (E. 8d cc). 5. Art. 2 UbBestBV (E. 9). Das kantonale Recht kann in die
direkten Beziehungen zwischen Vermieter und Mieter nicht eingreifen (E. 9d). 6. Teilweise
Aufhebung des angefochtenen Gesetzes, beschrénkt auf die verfassungswidrigen
Bestimmungen (E. 11).

Regeste Art. 4, 22ter, 31 Cst., 2 Disp. trans. Cst.; constitutionnalité d'une loi genevoise
soumettant a autorisation la vente d'appartements dont le marché locatif est affecté par la
pénurie. 1. Qualité pour recourir (consid. 3) et pour répondre au recours (consid. 4);
principes du contréle abstrait des normes (consid. 5). 2. Conditions auxquelles
I'établissement du régime d'autorisation n'est pas contraire al'art. 22ter Cst. (consid. 6 et 7).
Des dispositions restrictives qui ne permettent pas de prendre en considération des intéréts
privés |égitimes violent |e principe de la proportionnalité et sont incompatibles avec la
garantie de la propriété (consid. 7b ad). 3. Le régime d'autorisation est compatible avec I'art.
31 Cst. lorsgu'il constitue une mesure de politique du logement destinée a lutter contre la
pénurie d'appartements; il ne I'est pas sil revét exclusivement un caractére de politique
économique (consid. 8). 4. Les appartements vendus moyennant autorisation ne peuvent
étre assujettis au contréle des loyers (consid. 8d cc). 5. Art. 2 Disp. trans. Cst. (consid. 9).
Ledroit cantona ne peut intervenir dans les rapports directs entre bailleur et locataire
(consid. 9d). 6. Annulation partielle de laloi attaquée, limitée aux clauses
inconstitutionnelles (consid. 11).

Regesto Art. 4, 22ter, 31 Cost., art. 2 Disp. trans. Cost.; costituzionalita di unalegge
ginevrina che assoggetta ad autorizzazione la vendita di appartamenti di cui esiste penuria
sul mercato. 1. Legittimazione aricorrere (consid. 3) e arispondere a ricorso (consid. 4);
principi del controllo astratto delle norme (consid. 5). 2. Condizioni alle quali l'istituzione di
un regime autorizzativo non e contrario all'art. 22ter Cost. (consid. 6, 7). Le disposizioni
restrittive che non consentono di prendere in considerazione gli interessi privati legittimi



violano il principio della proporzionalita e sono incompatibili con la garanzia della
proprieta (consid. 7b aa). 3. |l regime autorizzativo € compatibile con I'art. 31 Cost. ove
costituisca una misurain materia di abitazioni destinata a combattere la penuria di
appartamenti; non lo € invece se abbia esclusivamente un carattere di politica economica
(consid. 8). 4. Gli appartamenti venduti in virtu di un'autorizzazione non possono essere
soggetti al controllo delle pigioni (consid. 8d cc). 5. Art. 2 Disp. trans. Cost. (consid. 9). I
diritto cantonale non puo intervenire nel rapporti diretti trail locatore e il conduttore
(consid. 9d). 6. Annullamento parziale della legge impugnata, limitatamente alle
disposizioni incostituzionali (consid. 11).

Erwagungen

E.3

Laqualité pour recourir contre un arrété de portée général e appartient a toute personne dont
les intéréts juridiquement protégés sont effectivement ou pourront un jour étre touchés par
I'acte attaqué. Une atteinte virtuelle est suffisante, pourvu qu'elle présente un minimum de
vraisemblance ( ATF 110 1a 10 consid. 1a, ATF 109 la 118 consid. 2b, ATF 106 la 357
/358 consid. 1a). En I'espece, les recourants agissent a des titres divers et ils ne se trouvent
pas tous dans la méme situation. a8) De nombreux recourants sont des propriétaires
d'immeubles ou d'appartements. Leur faculté d'aiéner leurs biens est soumise a des
restrictions par la nouvelle disposition de laloi sur les démolitions, transformations et
rénovations de maisons d'habitation. La qualité pour recourir doit en conséquence leur étre
reconnue, qu'il s'agisse de personnes physiques ou de personnes morales de droit privé. Il en
va de méme des propriétaires d'actions ou de certificats d'actions de sociétés immobilieres,
I'art. 9A visant I'aliénation sous quel que forme que ce soit (notamment la cession de droits
de copropriété d'étages ou de parties d'étages, d'actions, de parts sociaes) d'un appartement
ausage d'habitation (al. 1). b) D'autres recourants sont des locataires. |1s soutiennent que les
restrictions imposées a la vente d'appartements loués sont de nature a les empécher
d'acquérir un tel appartement, voire d'acquérir celui qu'ils occupent. En celails se trouvent
dans laméme situation que BGE 113 1a 126 S. 130 quiconque, locataire ou non, voudrait
acheter un appartement. Ces recourants se plaignent non d'une atteinte aleurs droits de
locataires, mais d'une restriction de leur droit d'accéder ala propriété. Lagarantie de
I'institution de la propriété n'assure pas seulement une protection au propriétaire, mais
garantit aussi le libre accés alapropriété ( ATF 105 la141 consid. 3a; IVO
HANGARTNER, Grundzlige des schweizerischen Staatsrechts, vol. 11: Grundrechte, p.
161; ARTHUR MEIER-HAY OZ, in Berner Kommentar, Das Eigentum, n. 424 ad
Systematischer Teil). Dans la mesure ou les recourants locataires envisagent de se porter un
jour acquéreurs d'un appartement, ils pourront étre touchés par |'acte attaqué. Vu le
développement de la propriété par étages dans le canton de Genéve, le minimum de
vraisemblance exigé par lajurisprudence est réalisé. La qualité pour agir de ces recourants
doit étre reconnue. c) Deux recourants prétendent étre touchés dans leur profession de
courtiers, parce que la disposition litigieuse porterait atteinte a leur liberté de négocier la
vente d'appartements, commerce qui constitue une partie importante de leur activité. L' art.
31 Cst. garantit en principe I'exercice d'une activité professionnelle a des fins lucratives (
ATF 110 1a 102 consid. 5a, ATF 103 la 262 consid. 2a) et notamment |'activité de courtier (
ATF 651 86 ; HANS MARTI, Die Wirtschaftsfreiheit, 1976, p. 45). Or, I'art. 9A LDTR ne
régit ni ne limite I'activité des recourants. |1 ne les touche qu'indirectement, en ce sens que
les ventes d'appartements étant soumises a des restrictions, leur activité dans ce domaine est



réduite. 11 peut en résulter pour eux des conséquences d'ordre économique, soit un gain
moins élevé qu'auparavant, mais cela ne constitue pas une atteinte a un intérét
juridiquement protégé. Sous cet angle, leur situation n'est pas différente de celle des
brasseries dans |'arrét publié aux ATF 109 la 36 consid. 2c. Il en résulte que les recours des
personnes qui agissent exclusivement en qualité de courtiers sont irrecevables.

E.4

Laqualité pour sopposer aux recours dirigés contre une loi cantonale appartient
exclusivement au canton intéressé, représenté, sauf disposition particuliere, par son
gouvernement; elle n'est pas reconnue a un éventuel comité d'initiative (ATF 94 | 5 consid.
2). Le Rassemblement pour une politique sociale du logement n‘a donc pas qualité pour
intervenir dans la procédure; il n‘avait deslors pas a recevoir notification des recours ni a
étre invité a déposer des réponses. BGE 113 1a126 S. 131

E.5

Sais d'un recours contre un arrété de portée générale, le Tribunal fédéral contréle librement
la conformité de cet arrété avec le droit constitutionnel fédéral ( ATF 111 la 24 consid. 2,
ATF 106 la 132 consid. 1b). De méme, en cas de recours pour violation de I'art. 2 Disp.
trans. C<t., il examine en principe librement dans chague espece si les normes de droit
cantonal sont compatibles avec le droit fédéral ( ATF 109 la67 consid. 2a, 74 consid. 3,
ATF 107 1a289 consid. 4a). Le Tribunal fédéral est toutefois lié non seulement par les
conclusions des parties, mais aussi par les moyens que celles-ci invoguent et motivent
conformément aux exigencesdel' art. 90 al. 1 lettreb OJ ( ATF 109 la 120 consid. 3a). Il
n‘annule la norme attaquée que si elle ne se préte a aucune interprétation conforme ala
Consgtitution; il Sen abstient si I'une des interprétations possibles qui peut étre admise de
facon soutenable ne viole pas la Congtitution ( ATF 111 la 25 consid. 2, ATF 109 1a 301
consid. 12c) et si la perspective d'un contrdle ultérieur offre des garanties suffisantes ( ATF
111 1a25 consid. 2, ATF 102 1a 109 consid. 1b). Dans le cadre du contrdle abstrait des
normes, le Tribunal fédéral annule au besoin tout I'arrété mais, dans la mesure du possible,
I'annulation ne porte que sur les dispositions contraires ala Constitution ( ATF 110 1a13
consid. 1€). Selon lajurisprudence, la conformité d'une norme avec le droit constitutionnel
fédéral et cantonal sapprécie principalement en fonction du texte méme de la disposition
attaquée. Si laformulation en est claire et non équivoque, le senslittéral ne peut étre
modifié au moyen d'une interprétation conforme. Celle-ci n‘est donc admissible que dans la
mesure ou le sens de laloi contestée apparait ambigu, imprécis ou lacunaire. Pour
déterminer si une norme litigieuse se préte a une interprétation conforme ou si elle doit étre
annulée, il simpose tout d'abord d'apprécier la gravité de |'atteinte dont sont menaceés les
droits constitutionnel s des recourants et la possibilité que ces derniers ont de faire respecter
leurs droits lors d'un contréle concret de lanorme. Le juge constitutionnel doit ensuite
rechercher dans quelles circonstances pratiques la disposition en cause sera appliquée et ne
pas se borner atraiter le probleme de maniére purement abstraite. Lafacon dont laloi sera
vraisemblablement mise en oeuvre, de méme que la qualité de ses organes d'exécution
jouent, dés lors, un réle important dans I'examen de la conformité de ladisposition ala
Consgtitution ( ATF 111 1a25 /26 consid. 2 et lesréférences). BGE 113 1a126 S. 132 11.
Garantie de la propriété

E.©6



Selon I' art. 22ter al. 2 Cst. , les cantons peuvent, par voie |égislative et pour des motifs
d'intérét public, prévoir des restrictions ala propriété. Cependant, ces restrictions ne doivent
pas porter atteinte ala substance de la propriété en tant qu'institution fondamentale de
I'ordre juridique suisse (Institutsgaranti€). Le législateur cantonal doit sauvegarder les droits
essentiels de disposition et de jouissance qui découlent de la propriété (ATF 103 1a418
consid. 2, ATF 99 1a 37 consid. 3, ATF 96 | 558 consid. 3 et les références). En tant que
protection de l'institution, la garantie de la propriété laisse au |égislateur un large pouvoir
d'appréciation dans la délimitation de laliberté de la propriété. Il n'y a pas d'atteinte a
I'institution lorsque la possibilité d'acquérir 1a propriété privée, d'en jouir et de I'aiéner a
nouveau est fondamentalement maintenue ( ATF 103 1a418 /419 consid. 3). Le mode
d'utilisation de la propriété fonciére peut donc étre limité en vertu des art. 22ter al. 2 et
22quater Cst. sans que le principe méme de la propriété privée puisse étre considéré comme
affecté; ainsi, des restrictions tendant a maintenir pendant quel ques années la destination de
certaines maisons d'habitation n'ont-elles pas pour résultat de vider la propriété privée de sa
substance ( ATF 101 la514 consid. 5d aa). En I'espéce, I'art. 9A LDTR n'interdit pas
I'aliénation et, par voie de conséguence, |'acquisition de tout appartement, maisil soumet a
autorisation I'aliénation des appartements a usage d'habitation jusqu'alors offerts en
location, pour autant encore que ces appartements entrent dans une catégorie de logements
ou sévit lapénurie (al. 1). Cette disposisition prévoit aussi des cas dans lesguels
|'autorisation ne peut étre refusée (al. 3). Méme si des restrictions importantes sont
apportées ala propriété privée par lanouvelle légidation, il découle des principes exposés
plus haut qu'elle ne porte pas atteinte a l'institution méme de la propriété. Dans la mesure ou
les recourants adressent ce grief al'art. 9A LDTR, leurs recours sont mal fondés.

E.7

Les restrictions de droit public ala propriété doivent également étre compatibles avec la
garantie des droits individuels concrets du propriétaire (Bestandesgarantie). Selon la
jurisprudence, elles doivent reposer sur une base Iégale - ce qui est le cas en |'espece -,
répondre a un intérét public suffisant et respecter le principe de la proportionnalité ( ATF
109 1a258 consid. 4, ATF 103 1a418 consid. 2). Le Tribunal fédéral examine librement si
I'intérét public justifie les BGE 113 1a 126 S. 133 restrictions ordonnées, si cet intérét est
suffisamment important pour prévaloir sur les intéréts privés opposés et si lesrestrictions ne
vont pas au-dela de ce qu'exige ledit intérét. |1 fait cependant montre de retenue dans
I'examen de questions d'appréciation ou de circonstances locales dont |es autorités
cantonales ont une meilleure connaissance ( ATF 103 1a419 /420 consid. 4, ATF 99 1a 38
consid. 3a, ATF 98 1a 376 consid. 4). @) Quant al'exigence d'un intérét public suffisant, les
avis divergent en I'espéce en ce qui concerne le but de lalégislation contestée. Pour I'intimé,
il sagit de lalutte contre la pénurie de logements; les recourantsy voient, en général,
principalement une mesure de protection des locataires. Ni le titre donné al'initiative
("Initiative populaire pour protéger les locataires contre les congés-ventes'), ni les
arguments des initiants dans la notice explicative du Consell d'Etat, ni enfin les propos
tenus au Grand Conseil, qui vont aussi bien dans le sens de la protection des |ocataires que
dans celui de lalutte contre la pénurie de logements (par exemple Mémoria du Grand
Conseil 1983, p. 3743; 1984, p. 3748, 3760 et 3779 ss) ne sont a eux seuls déterminants. En
soumettant a autorisation les aliénations d'appartements a usage d'habitation dans une
catégorie de logements ou sévit lapénurie (al. 1), et en prévoyant que |'autorisation sera
refusée notamment lorsgue la demande d'appartements a louer ne peut étre satisfaite dans la
catégorie de logements concernée (al. 2 lettre @), I'art. 9A tend a lutter contre la pénurie de



logements; il vise a conserver sur le marché certains types de logements qui répondent a un
besoin soit en raison de leur colt, soit en raison de leur importance ou de leur conception.
Lefait que cette mesure corresponde aussi al'intérét des locataires en général n'y change
rien. En revanche, danslamesure ou I'art. 9A al. 4 fait dépendre la demande d'autorisation
de I'absence d'une résiliation du bail, le |égislateur intervient indirectement dans les rapports
entre propriétaire et locataire, afin de protéger ce dernier contre les conséquences d'une
résiliation. Une telle disposition tend uniquement ala protection du locataire et n'arien a
voir avec le maintien de certains logements sur le marché. Letitre de l'initiative en est
dailleurslereflet. Quant alafaculté donnée al'autorité de fixer le prix maximum du loyer
lorsque |'appartement acheté est reloué adestiers (art. 9A al. 4), elle sert aussi bien alalutte
contre la pénurie de logements qu'a la protection du locataire. BGE 113 1a126 S. 134 ||
découle de ce qui précéde que laloi attaquée poursuit un double but, soit lalutte contre la
pénurie dans certaines catégories de logements, ainsi que la protection des locataires en cas
de décision du propriétaire de vendre des logements jusqu'alors loués. L'art. 9A LDTR
touche dans son ensemble ala politique du logement; or le Tribunal fédéral areconnu ade
nombreuses reprises que cette politique reléve de I'intérét public (ATF 111 1a26 et les
arréts cités). Les recourants qui contestent |'existence de cet intérét e font par conséquent a
tort. b) En vertu du principe de la proportionnalité, une restriction ala propriété privée ne
doit pas entrainer une atteinte plus grave que ne I'exige le but d'intérét public recherché; il
faut en outre que ce but ne puisse pas étre atteint par I'emploi de moyens moins rigoureux.
Enfin, il doit exister un rapport raisonnable entre la limitation de la propriété et |e résultat
recherché ( ATF 111 la27 consid. 3b, ATF 109 1a 37 consid. 4, ATF 101 la511 consid. 5b
et les arréts cités). aa) D'une maniére générale, les recourants reprochent ala disposition
attaquée de soumettre a autorisation toute aliénation - non seulement la vente - et de ne
laisser al'autorité aucun pouvoir d'appréciation, I'obligeant ainsi & accorder ou a refuser
I'autorisation aux conditions fixées dans laloi, sans pouvoir tenir compte de circonstances
particuliéres, notamment des intéréts en présence. L'intimé soutient pour sa part que la
norme incriminée se préte a une interprétation conforme ala Constitution, déslors que
I'autorité administrative, jouissant d'un certain pouvoir d'appréciation, devra procéder ala
pesée des intéréts publics et privés en présence. |l seréfére a cet égard au réglement
d'application modifié delaLDTR (art. 11 nouveau). Celui-ci n'est toutefois pas
déterminant. Non seulement il n'est pas en cause dans la présente procédure, mais
I'existence et |'étendue d'un pouvoir d'appréciation laissé al'autorité administrative
dépendent de I'art. 9A delaloi. Le réglement fait d'ailleursI'objet d'un recours de droit
public tendant al'annulation des art. 8 a. 3 et 11 pour le motif que le Conseil d'Etat, en
édictant ces dispositions, ne sest pas conformé al'art. 9A LDTR. Le premier alinéade l'art.
9A soumet a autorisation toute forme d'aliénation. Sous |'angle de la garantie de la propriété
et sous réserve du respect du principe de la proportionnalité, rien ne Soppose a ce que non
seulement les ventes, mais aussi |es donations soient soumises a autorisation. |l en vade
méme en cas d'aliénation forcée, BGE 113 1a 126 S. 135 d'avancement d'hoirie, de partage
ou de liquidation d'un régime matrimonial, pour autant que ces aliénations aient pour
conséquence la transformation d'un appartement offert en location en logement soumis au
régime de la propriété par étages. Dans toutes ces hypotheéses, larestriction au droit
d'aiéner prévue al'art. 9A LDTR peut subsister, comme d'ailleurs toute autre restriction qui
affecterait I'immeuble. Mais dans toutes ces hypotheses aussi, I'intérét du propriétaire ou de
ses ayants droit a aliéner sous forme de propriété par étages, comme celui de I'acquéreur a
se rendre propriétaire d'un logement et non de tout I'immeuble, peuvent faire apparaitre une



interdiction absolue de procéder a cette opération comme étant excessive par rapport au but
auqguel tend I'art. 9A. Méme en cas de simple vente, les conséguences d'un refus peuvent,
selon les circonstances, apparaitre disproportionnées. Les recourants relévent avec raison
I'hypothese du locataire qui désire acquérir |I'appartement qu'il occupe, sans qu'il soit mis
devant I'alternative d'acheter ou de sen aller, ou sans que le prix de vente soit abusif. Une
telle opération peut étre non seulement dans I'intérét bien compris des parties - propriétaire
et locataire -, mais aussi dans celui de la collectivité, car, sinon, on comprendrait mal les
dispositions de la | égidlation fédéral e destinée a favoriser I'accession ala propriété. C'est
dire que |'autorité doit pouvoir disposer d'un certain pouvoir d'appréciation qui lui permette
de tenir compte, dans chague cas, de tous les intéréts en présence, et on ne voit pas que le
systéme du refus inconditionnel del'al. 2, tel qu'il apparait al'examen de ce texte, soit exigé
par les buts de la disposition attaquée. L'art. 9 a. 2 LDTR dispose que le Département des
travaux publics refuse |'autorisation lorsqu'un motif prépondérant d'intérét public ou
d'intérét général sy oppose, notamment dans quatre hypothéses définies sous lettresaad. A
I'opposé, I'al. 3 envisage deux cas dans lesguels I'autorisation ne peut étre refusée. Le
|égislateur a encore prévu que |'autorisation peut étre soumise a certaines conditions
concernant e relogement du locataire (al. 4). En revanche, aucune réserve n'a été faite dans
les cas ou |'autorisation doit étre refusée, les quatre hypotheses envisagées entrainant
nécessairement le refus de I'autorisation. L'al. 6 ne permet au Consell d'Etat que d'édicter
des dispositions d'application, de définir les catégories de logements ou sévit la pénurie et le
type de conditions auxquelles |'autorisation de vente peut étre assujettie, BGE 113 1a126 S.
136 ce qui constitue un renvoi al'al. 4 et ne sapplique manifestement qu'a celui-ci. Lalettre
adel'a. 2 vise lasituation ou "la demande d'appartements a louer ne peut étre satisfaite
dans la catégorie de logements concernés’, autrement dit lorsqu'il y a pénurie, et on ne voit
pas comment il pourrait étre possible, par voie réglementaire ou d'interprétation, de déroger
au texte clair delaloi sur ce point. Il en découle qu'une pesée des intéréts en présence est
exclue lorsqu'une des quatre éventualités visées al'al. 2 est réalisée. La situation est
différente de celle examinée dans I'arrét publié aux ATF 101 1a502 ou il a été jugé que
|'autorité compétente était tenue, dans chaque cas, de procéder ala pesée des intéréts en
présence, en appliquant les principes de I'égalité de traitement et de labonne foi (arrét cité,
p. 515, consid. 5d, bb in fine). Une interprétation conforme ala Constitution par |'autorité
cantonale était alors possible, contrairement a ce qui est le cas en I'espéece ou, sagissant du
refus de 'autorisation d'aliéner, aucune circonstance n'est laissée al'appréciation du
Département des travaux publics. Une interprétation conforme était également possible
dans!|' ATF 99 la 35, 'autorité devant appliquer une disposition facultative
("Kannvorschrift") qui lui laissait un certain pouvoir d'appréciation ( ATF 99 la41 consid.
c). Il en était deméme dans|' ATF 111 la23 ou le Tribunal fédéral arappelé que dansla
procédure de contrdle abstrait des normes, il n'est pas possible d'envisager d'emblée tous les
effets de I'application du texte |égal, notamment lorsqu'il laisse une certaine marge
d'appréciation al'autorité qui est chargée de I'appliquer (arrét cité, p. 25 consid. 2). Dansle
cas particulier, I'autorité disposait d'un "vaste pouvoir d'appréciation” (arrét cité, p. 27
consid. 3b; voir aussi p. 28 consid. 3b in fine). En I'espéce, I'autorité chargée d'appliquer les
quatre clauses particulieresde I'art. 9A a. 2 LDTR n'a, elle, aucun pouvoir d'appréciation.
Ces clauses simposent avec une rigidité absolue pour assurer lalutte contre la pénurie de
logements et ne permettent pas de prendre en considération les intéréts privés | égitimes qui
peuvent exister dans certaines circonstances. Elles portent donc atteinte au principe de la
proportionnalité et elles ne sont pas compatibles avec la garantie constitutionnelle des droits



individuels concrets du propriétaire (Bestandesgaranti€). En revanche, la clause générale de
I'art. 9A al. 2 LDTR, c'est-a-dire le principe du refus de I'autorisation lorsqu'un motif
prépondérant d'intérét public ou d'intérét général sy oppose, peut étre appliquée de maniere
conforme ace principe. Il a été exposé plus BGE 113 1a 126 S. 137 haut que la situation de
pénurie dans la catégorie de logements concernée peut étre considérée comme un motif
d'intérét public de restreindre la liberté d'aliénation du propriétaire (cf. consid. 7a
ci-dessus); il n'est pas indispensable que cette cause de refus de I'autorisation reste
expressement mentionnée par laloi. Puisque selon le texte, seul un motif prépondérant
dintérét public exige le refus de I'autorisation, I'autorité doit effectuer une pesée des intéréts
en présence; elle doit en particulier évaluer I'importance du motif de refus envisagé en
regard des intéréts privés opposes. Cette pesée d'intéréts correspond aux exigences du
principe de la proportionnalité. En conséquence, le Tribunal fédéral pourra se limiter a
n'annuler, dans|'art. 9A al. 2 LDTR, que les clauses particuliéres, a partir du mot
"notamment”, pour autant que les autres griefs soulevés par les recourants n'exigent pas
I'annulation de I'art. 9A en entier. Au surplus, du moment que I'art. 9A a pour but de lutter
contre la pénurie de logements et que cette pénurie, selon I'al. 2 lettre a, est elle-méme un
motif inconditionnel de refus d'une autorisation, lestrois autres motifs (lettres b, ¢ et d)
n‘ont aucune portée indépendante, le refus découlant de toute fagon du premier. Soumettre
ces motifs al'examen de |'autorité est en conséquence sans rapport aucun avec le but
dintérét public que poursuit I'art. 9A. L'intimé soutient qu'interprété a contrario, |'al. 2 laisse
plusieurs possibilités de délivrer une autorisation, maisil perd de vue I'obligation de la
refuser si les conditions de lalettre a sont réalisées, qu'il n'y apas, dans cet examen, de
possibilité de peser les intéréts en présence et que les hypothéses qu'il envisage ne se
concrétiseront jamais, amoins d'aler al'encontre du texte clair, sur ce point, de I'art. 9A.
Quant ala constitutionnalité des lettres ¢ et d prises individuellement, elle sera examinée
plus loin. bb) Les recourants reprochent encore al'art. 9A LDTR d'étre applicable dans tout
le canton et sans limitation dans le temps. On peut se demander si, comme le soutient
I'intimé, le régime d'autorisation est une mesure a caractere temporaire parce qu'il est lié a
une pénurie de logements. La disposition |égale restera en vigueur méme apres disparition
de lapénurie et elle pourra étre appliquée a nouveau des qu'une telle situation se
représentera, cela sans limitation dans le temps. De toute fagon, le fait que I'application des
mesures prévues est liée a une situation économique bien précise est suffisant. |l aen effet
été juge que I'interdiction de démolir des maisons d'habitation, considérée comme un moyen
de lutte contre la pénurie de logements, pouvait étre BGE 113 1a 126 S. 138 envisagée
comme une téche durable de la collectivité et justifier, selon les circonstances, une
restriction de duréeillimitée alapropriété ( ATF 99 1a40 in fine). Enfin, il est constant que
la pénurie de logements sévit dans tout le canton de Geneve (art. 2al. 2,3al. 1 AMSL; 1 de
I'ordonnance désignant les communes soumises al’AMSL, du 11 décembre 1978); les
recourants n'alléguent d'ailleurs pas |e contraire et ne disent pas en quoi, dans I'hypothése
d'une pénurie généralisée du logement, une loi sappliquant al'ensemble du canton ne serait
pas conforme au principe de la proportionnalité. Leurs griefs sur ce point sont irrecevables,
car ils ne respectent pas lesexigencesdel' art. 90 a. 1 lettreb OJ. I11. Liberté du commerce
et de l'industrie

E.8

Laplupart des recourants reprochent au nouvel art. 9A LDTR de porter atteinte alaliberté
du commerce et de l'industrie garantie par |I' art. 31 Cst. 8) Une méme mesure peut apporter
simultanément une restriction ala garantie de la propriété et alaliberté économique (ATF



111 1a29 consid. a, ATF 103 1a592 , ATF 102 1a113, ATF 99 1a618). Lavalidité des
restrictions affectant ces deux droits fondamentaux est soumise & certaines conditions
communes telles que I'existence d'une base |égale et |e respect du principe de la
proportionnalité. Les raisons d'intérét public alarestriction de chacun des deux droits ne
sont en revanche pas exactement les mémes. Alors que les limitations ala propriété peuvent
étre fondées sur des motifs trés variés, y compris des considérations de politique
économique, les limitations al'activité économique ne doivent pas, sous réserve
d'habilitation constitutionnelle spéciale, sappuyer sur de tels motifs (ATF 111 |a 29 consid.
daet lesréférences). Exception faite de ce qui atrait aux points communs, déja examinés en
rapport avec laviolation de la garantie de la propriété, il faut rechercher si laliberté du
commerce et de l'industrie est aussi touchée. b) La garantie assurée par ' art. 31 Cst. n'est
pas absolue. L' art. 31 al. 2 Cst. réserve notamment les prescriptions sur |'exercice du
commerce et de I'industrie édictées par les cantons. Selon lajurisprudence, les mesures de
politique économique prohibées par I' art. 31 Cst. sont celles qui interviennent danslalibre
concurrence pour assurer ou favoriser certaines branches de I'activité lucrative ou certaines
formes d'exploitation et qui tendent a diriger I'activité économique BGE 113 1a126 S. 139
selon un certain plan ( ATF 104 1a 198 consid. 2b, ATF 103 1a 262 , ATF 102 1a 543
consid. e, ATF 97 | 504 consid. a et les arréts cités). En revanche, I' art. 31 Cst. ne soppose
pas a des mesures dites sociales ou de politique sociale, qui tendent a procurer du bien-étre
al'ensemble ou a une grande partie des citoyens, ou a accroitre ce bien-étre par
I'amélioration des conditions de vie, de lasanté ou des loisirs (ATF 102 1a544 , ATF 97 |
504 consid. b). I en découle que des mesures de politique sociale prises par les cantons, tant
gu'elles n'ont pas pour but d'intervenir dans lalibre concurrence, sont compatibles avec I'
art. 31 Cst. alacondition qu'elles se conforment aux principes constitutionnels auxquels
toutes les restrictions des libertés individuelles doivent obér ( ATF 111 1a 29 consid. b,
ATF991a619, ATF971506). Ces principes sont ceux de lalégalité, del'intérét public, de
la proportionnalité et de I'égalité ( ATF 111 1a 187, ATF 108 la 146 consid. bb, ATF 106 la
269 ). c) Dans la mesure ou les recourants invoquent une violation de la liberté
contractuelle, ce grief doit aussi étre examiné en fonction del' art. 31 Cst. Cette liberté
énoncée al' art. 19 CO bénéficie de la protection assurée par le principe de laforce
dérogatoire du droit fédéral ( ATF 100 la449 consid. 4), mais elle découle aussi de la
liberté du commerce et de l'industrie ( ATF 102 la542 consid. a; MULLER/MULLER,
Grundrechte, Bes. Tell., p. 319) et encore de la garantie de la propriété
(SCHONENBERGER/JAGGI, Obligationenrecht, vol. V 1 a, n. 206, p. 222). Le grief tiré
delaviolation de laliberté contractuelle n‘aainsi pas de portée propre ( ATF 102 1a 542
consid. @). Au surplus, si ' art. 19 a. 1 CO pose le principe de laliberté contractuelle, cette
liberté n'est pasillimitée; elle est subordonnée aux restrictions qui sont réservées non
seulement al'al. 1, maisencore al'al. 2 de cette disposition, ainsi qu'al' art. 20 CO . La
jurisprudence a admis que certaines dérogations a cette liberté peuvent se justifier dansle
domaine du logement, ce probléme présentant un caractere général et les mesures prises
pour le résoudre relevant de la préoccupation des pouvoirs publics d'assurer a chacun un
logement décent ( ATF 101 1a509 consid. b et les arréts cités). d) |1 découle des principes
qui viennent d'étre rappel és que, puisgue I'art. 9A LDTR est une mesure de politique du
logement destinée a maintenir en suffisance sur le marché locatif certains types
d'appartements, la soumission de I'aliénation d'appartements loués a un régime
d'autorisation n'est pas en elle-méme incompatible avec I" art. 31 Cst. Les recourants sen
prennent d'ailleurs plus particulierement BGE 113 1a126 S. 140 aux lettresc et d del'al. 2,



ains qu'aladerniére phrasedel'a. 4. aa) L'al. 2, lettre c, prescrit au Département des
travaux publics de refuser I'autorisation lorsgue I'offre de logements a vendre est suffisante
dans la catégorie de logements concernée. A supposer que ce motif ait une portée propre
(cf. consid. 7b aain fine), il apparaitrait comme une mesure ayant exclusivement un
caractére de politique économique. A défaut de pénurie d'appartements a louer dans une
catégorie déterminée, on ne voit pas en quoi un marché suffisant d'appartements a vendre
pourrait justifier dimposer non seulement une procédure d'autorisation d'aiéner, mais
encore un refus de cette autorisation. Une telle intervention sur le marché immobilier est
étrangére au but qui ressort des termes mémes de I'art. 9A et n'est pas compatible avec ' art.
31 Cst. bb) L'al. 2, lettre d, prévoit que |'autorisation d'aliéner doit aussi étre refusée lorsgque
le prix de vente de |'appartement dépasse le montant du capital investi, en tenant compte,
pour autant que |'entretien de I'immeuble ait été normalement assuré, de |'adaptation au colt
delavie. Cette disposition n'est pas sans analogie avec la précédente, un contréle du prix de
vente par |'autorité étant superflu dés que I'état de pénurie de logements impose alui seul le
refus de |'autorisation d'aliéner. Au surplus, dansI'arrét rendu le 16 décembre 1986 en la
cause Rassemblement en faveur d'une politique sociale du logement et consorts, le Tribunal
fédéral ajugé qu'une disposition liant lamodification de I'état locatif d'un immeuble aune
adaptation des fonds propres al'évolution du codt de la vie est inconstitutionnelle. D'une
part, un tel procédé revient ageler lavaleur de l'immeuble a savaleur initiale qui, aprés un
certain nombre d'années, ne correspond plus alavaleur actuelle de I'immeuble. D'autre part,
I'adaptation des fonds propres al'évolution du colt de lavie, autrement dit &l'indice des
prix ala consommation, ne peut entrer en ligne de compte parce que l'indice est déterminé
par une moyenne pondérée de différents prix ala consommation, lesquels n'ont pas
nécessairement de relation avec I'évolution des valeurs immobilieres. Une fixation des
loyers en fonction de tels critéres est des lors contraire ala garantie de la propriété, ala
liberté du commerce et des contrats, et ne respecte pas | e principe de la proportionnalité. Il
en vade méme, aplusforte raison, lorsqu'il sagit de limiter non plus e montant du loyer,
mais - pour autant que cela soit possible, question qui peut rester ouverte - celui du prix de
vente d'un immeuble ou d'une partie BGE 113 1a126 S. 141 dimmeuble. cc) L'art. 9A al. 4,
troisieme phrase, LDTR soumet les appartements dont la vente est autorisée a un contréle
desloyers. Le contréle des prix en général et des loyers en particulier est une mesure qui
n'est pas compatible avec laliberté du commerce et de I'industrie; elle nécessite une
habilitation constitutionnelle spéciae (voir les arrétés fedéraux du 21 décembre 1960 et du
9 octobre 1964 sur le maintien de mesures temporaires en matiére de contréle des prix;
ROLF 1961 p. 291 et 1964 p. 1441). Dans la cause Righi (ATF 99 1a620 ), le Tribunal
fédéral ajugé conformeal' art. 31 Cst. un contréle des loyers qui était en rapport étroit avec
d'autres mesures, relevant de la politique d'aménagement du territoire; ce contréle avait de
ce fait une portée limitée. La situation est différente en I'espece; le contréle des loyers peut
étre appliqué a tout appartement qui fait I'objet d'une autorisation d'aiéner et il pourra, a
terme, affecter une part importante du parc immobilier genevois. Ce contréle sapparente
ainsi aun contrdle général des loyers, que les cantons ne sont pas habilités aintroduire. La
phrase litigieuse doit étre annulée pour ce motif déja, sans qu'il soit nécessaire d'examiner
les autres griefs dirigés contre elle. 1V. Force dérogatoire du droit fédéral

E.9

Les recourants font grief al'art. 9A LDTR de ne pas respecter le principe de laforce
dérogatoire du droit fédéral (art. 2 Disp. trans. Cst.), qui interdit aux cantons de |égiférer
dans les domaines que la légidlation fédérale régit de maniéere exhaustive ( ATF 109 la 47



consid. aa, ATF 106 Ib 58 consid. 2 et les références). |Is prétendent que la disposition
attaquée porte atteinte a des regles du code civil (art. 6, 11, 13, 641 sset 712ass CC), du
code des obligations (art. 19, 184 ss, 214, 259, 260, 267 ss CO) et de lois spéciaes (arrété
fédéral instituant des mesures contre les abus dans le secteur locatif et son ordonnance
d'application; loi fédérale encourageant la construction et I'accession ala propriété de
logements). @) Les rapports entre le droit civil fédéral et le droit public cantonal sont régis
par ' art. 6 CC , lequel dispose que leslois civiles de la Confédération laissent subsister les
compétences des cantons en matiere de droit public. Selon lajurisprudence, les cantons ne
peuvent toutefois en faire usage dans une matiére déterminée que si trois BGE 113 1a126 S.
142 conditions sont réunies: le égislateur fédéral doit n‘avoir pas entendu réglementer cette
matiére de maniére exhaustive, les régles cantonal es doivent étre motivées par un intérét
public pertinent et ces regles ne doivent ni éuder le droit civil fédéral, ni en contredire le
sensou |'esprit (ATF 110 1a 113 consid. 3b, ATF 109 l1a 66 consid. 2a, ATF 101 Ia 505
consid. b et les arréts cités). Le légidateur fédéral areconnu qu'en période de pénurie de
logements, |les locataires ont besoin d'une protection particuliére (cf. notamment les art.
267a-267f CO et I'AMSL) et le Tribunal fédéral I'a maintes fois constaté lors du contréle
constitutionnel d'arrétés cantonaux tendant & la protection des locataires (ATF 110 la115
consid. 4 et les arréts cités). b) Le droit public fédéral, en revanche, prime d'emblée et
toujours le droit public cantonal dans les domaines que la Constitution ou un arrété fédéral
urgent place dans la compétence de la Confédération et que celle-ci a effectivement
réglementés. En conséquence, les régles cantonales qui seraient contraires au droit fédéral,
notamment par leur but ou les moyens qu'elles mettent en oeuvre, devraient céder le pas
devant le droit fédéral. Mais, laaussi, |e principe de laforce dérogatoire du droit fédéral
n‘exclut une réglementation cantonale que dans les matiéres que le |égislateur fédéral a
entendu régler de maniére exhaustive. Les cantons restent compétents pour édicter dans les
autres domaines des dispositions de droit public dont les buts et |es moyens convergent avec
ceux du droit fédéral (ATF 109 1a67 , 101 1a’506). ¢) Certains recourants reprochent ala
disposition attaguée d'étre contraire aux art. 712a ss CC régissant la propriété par étages.
Celle-ci apour but de faciliter au plus grand nombre de familles |'acquisition de leur
appartement (Message, FF 1962 11 1455), plus particulierement a celles appartenant aux
classes moyennes (personnes excercant des professions indépendantes, employés,
fonctionnaires, ouvriers) (ibidem, p. 1456). Elle n'est rien d'autre qu'un type particulier de
copropriété (ibidem, p. 1468) qui est défini al' art. 712aal. 1 CC . Cette conception a été
confirmée par lajurisprudence, pour laquelle la propriété par étages est un droit de
copropriété spécialement aménagé ( ATF 94 |1 236 in fine). Le nouvel art. 9A LDTR ne
touche pas ala possibilité de constituer en propriété par étages les parts de copropriété d'un
immeuble. Il n'intervient en rien dans la réglementation de la propriété par étagestelle
gu'elle découle des art. 712ass CC ; il nelamodifie ni nelaBGE 1131a126 S. 143
compléte. Il soumet I'aliénation d'appartements qui se trouvent dans une catégorie de
logements ou sévit la pénurie & un régime d'autorisation, mais cette restriction est étrangere
al'institution de la propriété par étages en tant que telle et a son organisation. L'art. 9A n'est
ains pasincompatible avec les art. 712ass CC . d) Les recourants estiment que la
disposition attaguée est incompatible avec les régles du code des obligations régissant le
bail aloyer, notamment avec ' art. 259 a. 1 CO (droit de I'acheteur de ne pas reprendre le
bail), I' art. 260 CO (annotation du bail au registre foncier) et les art. 267 ss CO (droit de
congé). Ces critiques ne peuvent pas étre dissociées de celles que les recourants adressent &
I'art. 9A LDTR examiné en rapport avec les dispositions de 'AMSL: I'art. 9A interviendrait



directement dans les relations entre locataire et bailleur en les empéchant (sauf exception)
de conclure un contrat de vente, en les privant du droit de congé ainsi qu'en imposant au
bailleur qui résilie le contrat des conditions concernant le relogement du locataire. L'AMSL
contient des régles qui ressortissent en partie au droit public et en partie au droit privé (
ATF 102 1a 375 consid. 2 et les arréts cités). Les regles qui tendent a protéger le locataire
contre des loyers abusifs et d'autres prétentions abusives du bailleur modifient celles du
code des obligations relatives au bail aloyer; lafixation méme du loyer est aussi régie
essentiellement par des procédés de droit civil (ATF 99 1a626 ). Selon lajurisprudence,
cette |égislation est exhaustive en ce sens que le canton ne peut compléter les dispositions
fédérales en prévoyant d'autres regles sur les rapports directs entre bailleur et locataire, sous
réserve d'une réglementation concernant les slretés fournies par le preneur (ATF 101 la
508 ). Dans son arrét du 27 mars 1985 en la cause Marini et consorts (publié partiellement
dans SJ108/1986, p. 1 ss), le Tribunal fédéral ajugé que I'art. 13 LDTR viole le principe de
laforce dérogatoire du droit fédéral dans lamesure ou il fait obligation au propriétaire
d'informer et de consulter les locataires "en dehors de toute résiliation de bail" lorsqu'il a
I'intention d'entreprendre des travaux au sens de cette loi. En I'espece, ce principe est violé
de laméme maniére par I'art. 9A al. 4, premiére phrase, qui dispose que, lorsgque
I'appartement est loué, la demande d'autorisation d'aliéner doit étre déposée en dehors de
toute résiliation de bail. 1 sagit d'une mesure de protection des locataires, qui constitue une
ingérence du législateur cantonal dans |es rapports directs entre bailleur et locataire.
L'interdiction derésilier lesBGE 113 1a 126 S. 144 baux, telle qu'elle est prévue par I'art.
9A LDTR, est incompatible avec le droit fédéral. €) La deuxiéme phrase del'al. 4 dispose
qu'au cas ou l'autorisation est délivrée, celle-ci peut étre soumise a certaines conditions
concernant le relogement du locataire. Laloi ne définit pas ces conditions, elle laisse au
Conseil d'Etat e soin de le faire en édictant les dispositions d'application. Dans le cadre du
contrdle abstrait de la disposition contestée, il n'est pas possible de déterminer si ces
conditions, pour autant qu'elles n'interviennent pas dans les rapports directs entre bailleur et
locataire, heurteront le droit fédéral. Leur constitutionnalité pourra en revanche étre
examinée al'occasion d'un cas déterminé. f) Laloi fédérale encourageant la construction et
I'accession a la propriété de logements du 4 octobre 1974 poursuit des buts différents de
ceux del'art. 9A LDTR, mémesi elelesrejoint sur certains points. Laloi fédérale ne
touche que la conversion de logements a louer mis au bénéfice d'un abaissement de base au
sensdel'art. 35 al. 2 |ettre a, en logements en propriété dont 1a Confédération encourage
I'acquisition (art. 49; FF 1973 11 731). Ladisposition attaguée ne violerait I'art. 2 Disp.
trans. Cst. que dans I'hypothése ou elle empécherait une conversion prévue par I'art. 49 dela
loi fédérale, éventualité qui n'apasafaireici I'objet d'un examen plus étendu. V. Egalité de
traitement

E. 10

Selon lajurisprudence, I' art. 4 Cst. lie le |égidateur cantonal, qui doit respecter, outre les
autres limites qui découlent du droit constitutionnel et du droit fédéral, le principe de
I'égalité devant laloi et I'interdiction de |'arbitraire. Une norme générale et abstraite viole
ces principes congtitutionnels lorsqu'elle n'est pas fondée sur des motifs sérieux et objectifs,
gu'elle est dépourvue de sens et d'utilité, qu'elle opére des distinctions juridiques que les
faits aréglementer ne justifient pas ou qu'elle omet, au contraire, des distinctions juridiques
indispensables. Dans ces limites, e |égidateur jouit d'un large pouvoir d'appréciation; le
juge constitutionnel n'intervient qu'en cas d'abus ou d'excés de ce pouvoir et il ne substitue
pas sa propre appréciation acelle du légidateur ( ATF 110 la13 consid. 2b, ATF 109 la 124



consid. 5a, ATF 106 1a 296 consid. d, ATF 106 Ib 188 consid. 4a, ATF 103 1a84 consid. ¢
et lesréférences). BGE 113 1a126 S. 145 L 'un des recourants soutient en vain que I'art. 9A
LDTRviolel' art. 4 Cst. en faisant passer la protection des locataires avant |'encouragement
al'accession alapropriété. Lasituation des locataires et celle des propriétaires ne sont pas
semblables; les intéréts des uns et des autres divergent et peuvent méme étre opposés. Si,
dans larecherche d'une solution aux problémes créés par une pénurie de logements ou par
d'autres facteurs, le |égislateur amis I'accent sur la protection des locataires plutét que sur
I'encouragement al'accession ala propriété, il n'a pas traité de maniére semblable des
situations qui ne le sont pas, ni de fagon différente des situations semblables. C'est
également atort qu'il est reproché ala disposition attaquée de ne viser que les appartements
ausage d'habitation, jusqu'a ors offerts en location, et d'introduire ainsi une discrimination
avec les autres objets de propriété. La situation du marché du logement n'est pas
nécessairement celle du marché des locaux commerciaux. L'aliénation d'appartements peut
avoir, sur le marché du logement, des conséquences que I'aliénation d'un immeuble
commercial n'entrainera pas. L es recourants ne disent d'ailleurs pas en quoi I'égalité de
traitement postulerait que tous |les objets de propriété soient soumis aux mémes regles
daliénation. Le |égidateur fédéral lui-méme a soumis la vente d'immeubles agricoles a des
restrictions qui ne frappent pas les autres ventes immobilieres. On ne saurait reprocher au
|égislateur d'avoir limité son intervention a une catégorie de vente immobiliere qui, a son
avis, justifierait cette intervention. Enfin, déslors que laloi nouvelle regle de maniére
différente la situation des immeubles déja soumis au régime de la propriété par étages avant
son entrée en vigueur et celle desimmeubles qui n'y sont pas soumis, elle a réglementé des
situations différentes. Il ad'ailleurs été jugé que, si lesrestrictions ala propriété sont
soumises au principe d'égalité formulé par I' art. 4 Cst. , celane signifie pas que tous les
propriétaires doivent pouvoir utiliser leurs fonds dans la méme mesure (ATF 101 1a515
consid. 6). Les recourants ne peuvent dés lors pas invoquer une inégalité de traitement entre
les propriétaires d'immeubles soumis a un régime juridique ou a une utilisation différents.
V1. Résumé et conclusion

E.11

Il résulte des considérants qui précédent que sous |'angle du contrdle abstrait des normes,
I'al. 2 del'art. 9A LDTR est BGE 113 1a 126 S. 146 inconstitutionnel dans la mesure ou il
énumere des motifs de refus absolus, ne laissant al'autorité compétente pour se prononcer
sur les requétes en autorisation aucune possibilité de tenir compte des intéréts en présence.
Au surplus, leslettres ¢ et d sont aussi contraires ala Constitution, de méme gue la premiére
et latroisiéme phrase del'al. 4. En revanche, le principe du régime d'autorisation destiné a
limiter la vente d'appartements touchés par la pénurie peut étre appligué de maniere
conforme ala Constitution. Méme amputé de ses parties inconstitutionnelles, |'art. 9A
LDTR conserve son utilité et sinscrit dans I'économie de I'ensemble de laloi. On peut
admettre qu'informé de la nullité des parties en question, le |égislateur e(it également adopté
la norme dans sa teneur réduite. Dés lors, une annulation partielle de la disposition attaquée,
limitée a ses éléments inconstitutionnels, simpose ( ATF 110 la 13 consid. €).
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