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Regeste

LDTR, transformation d'une société immobiliére d'actionnaires-locataires en propriété par
étages | Droit fondamental

Erwagungen

E.1

Dirigé contre une décision finale prise en derniére instance cantonale dans une cause de
droit public, le recours est en principe recevable comme recours en matiére de droit public
selonlesart. 82 ssLTF, aucune des exceptions prévues al' art. 83 LTF n'étant réalisée. La
recourante a pris part ala procédure devant I'autorité précédente; en tant que propriétaire
aliénatrice, elle est particuliérement touchée par la décision de refus confirmée en instance
cantonale. Elle dispose des lors de la qualité pour recourir devant le Tribunal fédéral au sens
del'art.894a.1LTF.

E.2

Larecourante se plaint de constatation inexacte des faits. L'arrét cantonal omettrait de
mentionner gue la pratique du département, consistant a ne pas soumettrealaLDTR la
transformation d'une SIAL en PPE, aurait perduré bien apres I'adoption des dispositions sur
la PPE, notamment en 2011 lors de laliquidation d'une SIAL créée en 2006, et en 2014,
dans des circonstances analogues a la présente espéce, lorsque le département avait
expressément nié I'existence d'une fraude. L'arrét attaqué passerait également sous silence
gue ni le département, ni le TAPI n'ont reconnu |'existence d'une telle fraude dans le présent
contexte. Rappelant par ailleurs les conséquences d'un refus d'autorisation, la cour

cantonal e aurait ignoré les incidences sagissant des fonds prétés par les banques, ainsi qu'au
niveau fiscal. Enfin, la cour cantonale aurait méconnu que la nouvelle pratique du
département aurait pour effet d'instituer une rétroactivité pour les dossiers déja déposes
aupres du Registre foncier.

E.21

L e recourant ne peut critiquer les constatations de fait ressortant de la décision attaguée que
si celles-ci ont été effectuées en violation du droit au sensdel' art. 95 LTF ou de maniére
manifestement inexacte, c'est-a-dire arbitraire (ATF 136 11 304 consid. 2.4 p. 313s.), et S
la correction du vice est susceptible d'influer sur lesort delacause (art. 97a. 1LTF; ATF
137 111 226 consid. 4.2 p. 233 s.). Une décision n'est arbitraire que si le juge n'a
manifestement pas compris le sens et la portée d'un moyen de preuve, Sil aomis, sans
raison sérieuse, de tenir compte d'un moyen important propre a modifier la décision
attaquée ou encore si, sur la base des éléments recuelllis, il a procédé a des déductions
insoutenables ( ATF 142 11 355 consid. 6 p. 358).



E.22

Il est vrai que l'arrét attaqué ne fait nulle mention des décisions rendues par le DALE ainsi
gue par la cour cantonale avant |'arrét attagué. Toutefois, |'existence de ces décisions ne
constituerait un fait pertinent au sensdel’ art. 97 a. 1 LTF que si les circonstances dans
lesquelles ces décisions ont été rendues étaient comparables a celles de la présente cause.
Or, larecourante n'indique rien detel. Le DALE reléve que sa décision sur demande de
renseignements rendue en 2011 par I'Office de |'urbanisme se limite a un rappel dela
pratique suivie jusqu'alors, et précise qu'il ne connaissait pas |I'ensemble des circonstances
du cas. Dans une prise de position devant le TAPI, le Registre foncier Sétait aussi exprime,
le 20 mars 2014, en considérant que la transformation d'une SIAL en PPE ne pouvait étre
assimilée au cas visé dans une directive du département de 2008, laguelle portait sur le
partage d'une société simple ayant acquis en bloc plusieurs appartements. Rien ne permet
d'affirmer - méme si, comme le reléve larecourante, la SIAL avait été créée aprés |'adoption
des normes sur la PPE - qu'il existerait desindices de fraude alaloi dans ce cas également,
et larecourante n'apporte aucune indication a cet égard. La recourante se plaint aussi de ce
gue lafraude alaloi n'ait pas été retenue dans la décision du département et dans celle du
TAPI; laquestion de savoir si lacour cantonale pouvait retenir ce motif ignoré des instances
précédentes ne releve toutefois pas du fait mais du droit. Sagissant des incidences
financiéres du refus d'autorisation, elles n‘ont pas été ignorées par la cour cantonale; elles
sont évoquées, de maniéere générale, au consid. 8c de I'arrét attaqué, la cour cantonale ayant
retenu que "ces éléments, méme avérés, ne suffiraient pas pour faire primer leurs intéréts
prives, sagissant uniquement des conséquences des opérations artificielles sciemment mises
sur pied afin de réaliser desfraudesalaloi...". Larecourante elle-méme se contente
d'allégations générales, sans tenter de préciser |'importance du dommage qu'elle prétend
subir et en se prévalant des dommages subis par destiers (notaire, banques), sans avoir la
qualité pour cefaire (art. 89 a. 1 let . c LTF). Dansun grief distinct, la recourante se plaint
d'une violation du droit d'étre entendue en reprochant ala cour cantonale d'avoir renoncé a
entendre le témoignage des acquéreurs, du notaire et des banques ayant participé au
financement, ce qui aurait permis d'établir les conséquences du changement de pratique et
d'aménager le cas échéant un régime transitoire. Si 1a recourante alléguait I'existence d'un
dommage allant au-dela des conséquences habituelles d'un refus d'aliéner, elle pouvait
manifestement le démontrer par pieces davantage que par des auditions de témoins. Au
demeurant, comme on le verra ci-dessous (consid. 5), I'admission d'un cas de fraude alaloi
pouvait dispenser la cour cantonale d'aménager un régime transitoire ou de tenir compte du
préudice subi. Le refus d'entendre personnellement |a recourante ou des témoins a ce sujet
ne viole pas le droit d'étre entendu. Enfin, le grief selon lequel la cour cantonale n'aurait pas
retenu un cas de rétroactivité, ne reléve pas du fait mais du droit. L'ensemble des griefs
relatifs al'établissement desfaits doit ainsi étre écarté.

E.3

Dans ses griefs de fond, la recourante conteste I'existence d'un cas de fraude alaloi et
invoqgue les regles relatives aux changements de pratique administrative. 1l y atoutefois lieu
d'examiner en premier lieu si la soumission de latransaction litigieuse alaLDTR est en soi
conforme a cette derniere loi, ce que larecourante conteste en se plaignant d'arbitraire et de
violation du droit fédéral. A I'appui du grief d'arbitraire, elle estime que laliquidation d'une
SIAL avec création d'une PPE et transfert des parts de copropriété aux détenteurs d'actions
n'était, conformément a l'ancienne pratique, pas considérée comme une aliénation au sens



del'art. 39 a. 1 LDTR. Cette pratique, rappelée dans I'arrét cantonal, se fonde sur la
considération qu'il n'y a pas modification des détenteurs économiques, les détenteurs de
certificats d'actions (auxquels est rattachée, statutairement, la jouissance des lots
correspondants) devenant propriétaires d'unités d'étages. La recourante précise que le cas
n'est pas assimilable a celui de laliquidation d'une société simple puisgue les parts sont d§ja
individualisées statutairement. Le simple changement de régime juridique ne pourrait étre
assimilé a une aliénation.

E.31

Appelé arevair l'interprétation d'une norme cantonale ou communale sous |'angle restreint
del'arbitraire, le Tribunal fédéral ne sécarte de la solution retenue par |'autorité cantonale
de derniéreinstance que si celle-ci apparait insoutenable, en contradiction manifeste avec la
situation effective, adoptée sans motifs objectifs et en violation d'un droit certain. En
revanche, si |'application de laloi défendue par |'autorité cantonale ne Savere pas
déraisonnable ou manifestement contraire au sens et au but de la disposition ou de la
|égislation en cause, cette interprétation sera confirmée, méme si une autre solution - méme
préférable - parait possible (ATF 1371 1 consid. 2.4 p. 5; 136 111 552 consid. 4.2 p. 560).
En outre, pour gu'une décision soit annulée au titre de l'arbitraire, il ne suffit pas qu'elle se
fonde sur une motivation insoutenable; encore faut-il qu'elle apparaisse arbitraire dans son
résultat (ATF 137 | 1 consid. 2.4 p. 5).

E.3.2

Selon l'art. 39 al. 1 LDTR, "I'aliénation, sous quelque forme que ce soit (notamment cession
de droits de copropriété d'étages ou de parties d'étages, d'actions, de parts sociales), d'un
appartement a usage d'habitation, jusqu'alors offert en location, est soumise a autorisation
dans lamesure ou I'appartement entre, a raison de son loyer ou de son type, dans une
catégorie de logements ou sevit lapénurie”. En vertu de I'alinéa 2 de cette disposition, "le
département refuse I'autorisation lorsqu'un motif prépondérant d'intérét public ou d'intérét
général sy oppose. L'intérét public et I'intérét général résident dans le maintien, en période
de pénurie de logements, de |'affectation locative des appartements loués”. Le but poursuivi
par laLDTR, qui tend a préserver I'habitat et les conditions de vie existants, en restreignant
notamment le changement d'affectation des maisons d'habitation (art. 1 al. 1 et 2 let. a
LDTR), procéde d'un intérét public important et reconnu ( ATF 128 | 206 consid. 5.2.4 p.
211s,; 113 1a126 consid. 7ap. 134; 111 la23 consid. 3ap. 26 et les arréts cités). Par
ailleurs, laréglementation mise en place par laLDTR est en soi conforme au droit fédéral et
alagarantie de la propriété, y compris le refus de I'autorisation de vendre un appartement
loué lorsqu'un motif prépondérant d'intérét public ou d'intérét général s'y oppose. Pour
gu'une telle restriction soit conforme ala garantie de la propriété (art. 26 al. 1 Cst. ),
I'autorité administrative doit effectuer une pesée des intéréts en présence et évaluer
I'importance du motif de refus au regard des intéréts privésen jeu ( ATF 113 1a 126 consid.
7blaap. 137; arrét 1C_141/2011 du 14 juillet 2011 consid. 3.2). Afin qu'unetelle
réglementation soit réellement efficace, elle doit sappliquer atous types d'aliénation,
comme le prévoit expressement le texte de l'art. 39 al. 1 LDTR. Entendue comme |'un des
aspects du droit de disposition attachés ala propriété (art. 641 a. 1 CC), I'aliénation
constitue le transfert de propriété d'une personne a une autre. En I'occurrence, les certificats
d'actions de la société ont été acquis en 2012 peu avant que la société ne devienne
propriétaire de I'immeuble; latransformation en SIAL aeu lieu quelque 15 jours plus tard et
I'immeubl e a éé soumis au régime de la PPE e 29 juin suivant. En février et mars 2014, la



Sl atransféré la propriété des lots correspondant aux certificats. Point n'est besoin de
rechercher si, comme I'affirment le département et I'Asloca, la cession des actions était d§ja
soumise a autorisation. En effet, il apparait clairement que lorsque I'immeuble a été ensuite
soumis au régime de la propriété par étages, le but était de transférer aux
actionnaires-locataires la propriété des |ots correspondant aux certificats. Celaimpliquait un
changement dans le régime de propriété; I'opération dans son ensemble avait pour but une
individualisation des appartements, préalable ala sortie du marché locatif
(GAIDE/DEFAGO, LaLDTR, 2014, p. 414 ch. 3.2), ce qui pouvait sans aucun arbitraire
justifier I'application de I'art. 39 LDTR, quand bien méme la pratique antérieure selon
laguelleil n'y avait pas d'aliénation puisque les détenteurs économiques étaient les mémes,
pouvait également apparaitre défendable. Le grief d'arbitraire doit dés lors étre écarté.

E.33

Invoquant la primauté du droit fédéral, 1a recourante reléve que laliquidation d'une S
d'actionnaires-locataires est régie par les art. 736ss CO et que le droit cantonal ne saurait y
faire obstacle. L'argument, jugé insuffisamment motivé par la cour cantonale, doit étre
écarté. Selon I art. 49 al. 1 C<t. , le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui est contraire.
Ce principe constitutionnel de la primauté du droit fédéral fait obstacle al'adoption ou a
I'application de régles cantonales qui éludent des prescriptions de droit fédéral ou qui en
contredisent le sens ou I'esprit, notamment par leur but ou par les moyens qu'elles mettent
en oeuvre, ou qui empiétent sur des matieres que le |égislateur fédéral a réglementées de
facon exhaustive (ATF 143 1109 consid. 4.2.2 et lajurisprudence citée). Lajurisprudence
constante admet que les cantons demeurent libres d'édicter des mesures destinées a
combattre la pénurie sur le marché locatif, par exemple en soumettant a autorisation les
transformations, démolitions ou aliénations de logements ( ATF 101 1a502 ; 99 1a604 ; 89
| 178). Le Tribunal fédéral aainsi rappelé a de multiples reprises que les dispositions
cantonal es qui soumettent a une autorisation les aliénations de logements offertsala
location et imposent un contrdle des loyers ne sont en principe pas contraires aux regles du
droit civil fédéral qui régissent lavente et le contrat de bail (ATF 116 1a401 ; 101 1a502 ;
99 1a604 ; cf. également 1P.705/2000 du 24 septembre 2000), ni aux dispositions sur la
PPE ( ATF 113 1a 126 consid. 9 p. 141). Ces considérations sappliquent quel gue soit le
mode d'aliénation, et donc également lors de laliquidation d'une SIAL déslorsquela
restriction imposée al'art. 39 al. 1 LDTR ne porte pas atteinte a l'institution méme de la
société anonyme immobiliére (cf. ATF 113 1a 26 consid. 9c p. 142).

E.4

Invoquant lesart. 5al. 3 et 9 Cst. , larecourante conteste I'existence d'un cas de fraude ala
loi. Rappelant les conditions auxquelles peut étre retenue I'existence d'une telle fraude, elle
reproche ala cour cantonale de ne pas avoir indiqué quel serait le résultat interdit auquel la
recourante serait parvenue d'une maniere apparemment conforme au droit. Selon elle, la
LDTR imposerait un contréle par voie d'autorisation, mais nullement un résultat tel qu'une
interdiction d'aliénation. Par ailleurs, la cour cantonale n‘aurait ni recherché ni établi

I'exi stence d'une fraude manifeste, sagissant d'une pratique admise depuis longtemps et
encore confirmée peu auparavant par le département ainsi que par la cour cantonale,
pourtant saisie d'une dénonciation pour fraude.

E.41



Développé dans le domaine du droit civil (art. 2 CC) et récemment rappelé dansle
domaine du droit administratif en rapport avec la réglementation relative aux résidences
secondaires ( art. 75b Cst. ), le principe de la bonne foi est explicitement consacré par |' art.
5al. 3Cst., selon lequel les organes de I'Etat et les particuliers doivent agir de maniére
conforme aux régles de labonnefoi. L' art. 9 Cst. peut également étre invoqué a cet égard
en tant que droit constitutionnel (cf. ATF 136 | 254 consid. 5.2 p. 261; 126 |1 377 consid. 3a
p. 387). Il y afraude alaloi - forme particuliére d'abus de droit - lorsgu'un justiciable évite
I'application d'une norme imposant ou interdisant un certain résultat par le biais d'une autre
norme permettant d'aboutir a ce résultat de maniére apparemment conforme au droit (ATF
132 111 212 consid. 4.1). Lanorme éludée doit alors étre appliquée nonobstant la
construction juridique destinée ala contourner (arrét 1C_874/2013 du 4 avril 2014 consid.
4.2; ATF 1341 65 consid. 5.1 p. 72; 1311 166 consid. 6.1 p. 177 et les arréts cités; arrét

1C _158/2015 du 3 mai 2016). La doctrine confirme elle aussi I'application de ces principes
dans le domaine du droit administratif (cf. MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit
administratif, vol. 1, 3 éme édition, Berne 2012, § 6.4.4 p. 932; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7 éme édition, Zurich 2015, p. 163
s.; TSCHANNEN/ ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4 éme édition,
Berne 2014, p. 182). Comme le suggére, en matierecivile, lelibellédel" art. 2a. 2 CC, un
abus de droit doit, pour étre sanctionné, apparaitre manifeste. L 'autorité qui entend faire
appliquer la norme éludée doit établir I'existence d'une fraude alaloi, ou du moins
démontrer |'existence de soupcons sérieux dans ce sens. |l n'est pas aiseé de tracer lafrontiere
entre le choix d'une construction juridique offerte par laloi et I'abus de cette liberté,
congtitutif d'une fraude alaloi. Répondre a cette question implique une appréciation au cas
par cas, en fonction des circonstances d'espéece (arrét 1C_874/2013 du 4 avril 2014 consid.
4.3 et lajurisprudence citée). A l'instar de tous les griefs d'ordre constitutionnel, celui-ci est
soumis aux conditions de motivation accrues en vertu del' art. 106 al. 2 LTF : le recourant
doit donc exposer, de maniére claire et détaillée, en quoi consiste laviolation du droit
constitutionnel invoqué. A défaut d'une telle motivation, le Tribunal fédéral ne peut
sanctionner d'office une inconstitutionnalité pourtant avérée ( ATF 139 | 229 consid. 2.2 p.
232 et les références citées).

E.42

L'arrét attaqué rappelle que les SIAL, al'instar des coopératives de locataires, avaient été
instituées al'époque ou la PPE n'existait pas encore en droit suisse. Cette forme de société
Sétait dével oppée, spécialement en Suisse romande, aprés la seconde guerre mondiale et
jusgu'en 1965, date d'introduction dans le CC du régime de la PPE. Apres cette date,
nombre d'immeubles avaient encore été construits et exploités sous cette forme. Selon
I'ancienne pratique, le département tolérait les liquidations de SIAL avec création d'un
régime de PPE, considérant que les détenteurs de certificats d'actions devenaient
simplement "propriétaires en nom". Contrairement a ce gue soutient la recourante, le
contréle par voie d'autorisation institué par laLDTR ne constitue pas un but en soi; c'est le
maintien de |'affectation locative des logements qui représente I'objectif poursuivi par laloi,
comme celaressort clairement desart. 1al. 1 et 2let. cet 25 al. 1 decetteloi, les
dispositions relatives a l'aliénation des appartements destinés alalocation (art. 39ssLDTR)
étant comprises dans le chapitre V11 prévoyant des mesures visant a lutter contre la pénurie
d'appartements locatifs. Dans ce contexte, il est manifeste que le résultat prohibé par laloi
est bien ladiminution du parc locatif par |'aliénation de logements qui étaient
précédemment offerts alalocation.



E.43

Sagissant des soupcons de fraude, il y alieu de relever que pour les SIAL créées avant
1965, la transformation en PPE apparaissait comme la conséquence naturelle du
changement de régime |égal. Latolérance dont afait preuve le département par la suite peut
également se justifier puisgque les propriétaires sont en principe libres de soumettre leur
immeuble au régime juridique qu'ils désirent en vertu notamment de la garantie de la
propriété. Toutefois, lorsgu'une SIAL est créée et qu'elle est ensuite rapidement transformée
en PPE sans qu'aucune raison plausible ne justifie le choix de la premiére forme juridique,
I'autorité peut |égitimement soupgonner que cette succession soit uniquement destinée a
profiter de latolérance dont |le département afait preuve jusqu'ici.

E.44

En I'occurrence, G. SA, par son administrateur, a procédé ala vente de ses actions
au mois de mai 2012, alors qu'elle n'était pas encore propriétaire de I'immeuble; la
transformation en SIAL aeu lieu 15 jours plus tard et I'immeuble a été soumis au régime de
la PPE le 29 juin suivant, I'ensemble de |'opération sétant ainsi déroulé sur un mois. En
février et mars 2014, G. SA atransféré la propriété des | ots correspondant aux
certificats. Cette succession rapide fait apparaitre qu'il sagit d'un montage mis sur pied des
I'origine; la recourante ne tente pas d'expliquer (alors que cette démonstration lui incombait
envertudel' art. 106 al. 2 LTF ) pour quelle raison laforme dela SIAL a été adoptée durant
unesi bréve période plutdt que de soumettre directement I'immeuble au régime de la PPE.
Dans ces circonstances, c'est ajuste titre que les autorités cantonales ont vu une fraude ala
loi.

E.5

Dans lamesure ou une fraude alaloi pouvait étre retenue dans le cas particulier, il n'y a
évidemment pas lieu de sinterroger sur les arguments que la recourante entend tirer du
principe de la bonne foi, en particulier a propos de I'admissibilité du changement de
pratique opéré par le département. En effet, une telle fraude pouvait aussi bien étre
sanctionnée sous le régime précédent, sans que |'autorité n'ait a mettre en place un régime
transitoire. En outre, la décision attaguée ne porte manifestement pas atteinte au principe de
non-rétroactivité proprement dite, puisque ce principe fait obstacle al'application d'une
norme a des faits entiérement révolus avant son entrée en vigueur ( ATF 138 | 189 consid.
3.4 p. 193; 119 1a 254 consid. 3b p. 258 et |ajurisprudence citée). En I'occurrence, le
département est intervenu avant que les transferts n'aient été inscrits au Registre foncier, de
sorte que |'opération n'était pas entierement achevée a ce moment. Enfin, I'admission d'une
fraude alaloi acomme conséquence I'application de la norme éudée, ce qui empéche
également la recourante de se prévaloir du principe de proportionnalité, en relation avec le
dommage qu'elle allegue subir en raison du refus d'autorisation. Ce dommage fait partie des
risques encourus par celui qui tente d'éviter |'application d'une norme, et il lui appartient
d'en subir les conséquences. Pour le surplus, les conditions du refus de |'autorisation
d'aliéner sont conformesal'art. 39 a. 2 LDTR, et d'ailleurs non contestées par la
recourante.

E.6

Larecourante demande a étre exonérée des émoluments percus en application delaLDTR.
Cette conclusion n'est toutefois assortie d'aucune motivation; on ne discerne passi elleest le
corollaire de I'admission du recours sur le fond et du non-assujettissement alaLDTR, ou si



elle constitue une reprise du grief soumis alacour cantonale. Faute de toute motivation, elle
est irrecevable. La conclusion subsidiaire de I'intimée (établissement d'une liste des
opérations effectuées apres le 30 mars 1985) doit elle aussi étre écartée, dans |a mesure ou
elle vaau-dela du rejet du recours.

E.7

Sur le vu de ce qui précéde, le recours est rejeté, dans lamesure ou il est recevable.
Conformément al' art. 66 al. 1 LTF, lesfraisjudiciaires sont mis alacharge de la
recourante qui succombe, de méme que |'indemnité de dépens allouée al'Asloca, qui obtient
gandecause(at.68a.2LTF).
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