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Regeste

PROPRIETE PAR ETAGES,AUTORISATION OU APPROBATION(EN
GENERAL);VENTE,LOGEMENT;MARCHE LOCATIF,FRAUDE A LA LOI |
Appartement soumis au régime de la propriété par étage depuis sa construction en 2011 et
acquis en 2012 par le propriétaire. Contrairement a ce que soutient la partie recourante des
gu'un motif del'art. 39 a. 4 LDTR est donné, I'autorité est tenue d'autoriser |'aliénation d'un
appartement et il n'y a pas de place pour I'application de l'art. 39 al. 2 LDTR. Unefraude a
laloi del'art. 5 LGZD dans son ancienne teneur n'est pas non plus retenue dans le cas
concret. Recoursrgeté. | Cst.29.al2; LDTR.39.al1; LDTR.39.d2; LDTR.39.a4.leta;
LGZD.8A; LGZD.5.da1; LGZD.5.a3

Erwagungen

E.1l

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E205; art. 62 al. 1 let. a
et 63 a. 1let. cdelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E5
10).![endif]>![if>

E.2

Larecourante sollicite, « subsidiairement », |'audition de deux anciens locataires de
I'appartement n 0 5.01de I'immeuble concerné par le litige. ![endif]>![if>

E.21

L'objet du litige est principaement défini par I'objet du recours, les conclusions du
recourant et, accessoirement, par les griefs ou motifs qu'il invoque. En d'autres termes,
I'objet du litige correspond objectivement al'objet de la décision attaquée, qui délimite son
cadre matériel admissible (ATF 136 V 362 consid. 3.4 et 4.2 ; ATA/123/2019 du 5 février
2019 consid. 5).![endif]>![if>

E.22

Selon lajurisprudence développée par le Tribunal fédéral et reprise par la chambre de céans
(ATA/654/2020 du 7 juillet 2020 consid. 3a; ATA/1809/2019 du 17 décembre 2019
consid. 2a et les références citées), tel qu'il est garanti par I'art. 29 al. 2 de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), repris par I'art. 41
LPA, le droit d'étre entendu comprend notamment le droit pour I'intéressé d'offrir des
preuves pertinentes, de prendre connaissance du dossier, d'obtenir qu'il soit donné suite a
ses offres de preuves pertinentes (arréts du Tribunal fédéral 2C_545/2014 du 9 janvier 2015
consid. 3.1; 2D_5/2012 du 19 avril 2012 consid. 2.3), de participer al'administration des
preuves essentielles ou atout le moins de sexprimer sur son résultat, lorsque cela est de



nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF 138 | 154 consid. 2.3.3 ; 138 V 125 consid.
2.1; 13711 266 consid. 3.2).![endif]>![if>

E.23

En |’ espéce, I'objet du litige est I'arrété du département du 7 juin 2022 dédlivrant
I'autorisation d'aliéner |'appartement n 0 3.03 al'intimé, puis sa confirmation par le TAPI.
Les allégués des recourants ainsi que leurs pieces concernant |'appartement len 0 5.01 et le
contentieux civil en cours sont donc exorbitants al’ objet du litige. Partant, il ne sera pas
donné suite alademande d’ audition de G etH endif]>![if>

E.3

Larecourante invogue une violation del'art. 39 al. 2 LDTR, qui devrait selon elle
sappliquer. ![endif]>![if>

E.31

L’ 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, jusgu’ alors offert en location, est soumise & autorisation dans la mesure ou

|’ appartement entre, araison de son loyer ou de son type, dans une catégorie de logements
ou sévit lapénurie (art. 39 a. 1 LDTR). Le département refuse |’ autorisation lorsqu’ un
motif prépondérant d'intérét public ou d’intérét général s'y oppose. L’intérét public et
I"intérét général résident dans le maintien, en période de pénurie de logements, de

| affectation locative des appartements loués (al. 2).![endif]>![if> L’ art. 39 al. 3LDTR

N’ est pas pertinent dans le cas d espéce.

E.3.2

Aux termesdel’art. 39 al. 4 LDTR intitulé « motifs d’ autorisation », dans sa version avant
le 19 novembre 2016, le département autorise I’ aliénation d’ un appartement si celui-ci a été
dés sa construction soumis au régime de la PPE ou a une forme de propriété analogue (let.
a) ; était, le 30 mars 1985, soumis au régime de la PPE ou a une forme de propriété
analogue et qu'il avait déja été cédé de maniere individualisée (let. b) ; n"ajamais été loué
(let. ¢) ; afait une fois au moins |’ objet d une autorisation d' aliéner en vertu delaLDTR
(let. d). En cas de réalisation de I’ une des hypothésesdel’art. 39 al. 4 LDTR, le
département est tenu de délivrer I’ autorisation d aliéner ( ATA/215/2013 du 9 avril ;
ATA/784/2012 du novembre 2012 et |es références citées), ce qui résulte d'une
interprétation tant littérale (le texte indique que |'autorité « accorde » |'autorisation, sans
réserver d'exception) qu'historique (I'art. 9 al. 3 aLTDR, dont le contenu est repris
matériellement al'art. 39 al. 4 LDTR, prévoyait expressément que |'autorité ne pouvait
refuser |'autorisation) du texte Iégal. Il n’y adonc, le cas échéant, pas de place pour une
pesée desintérétsau sensdel’art. 39 a. 2 LDTR ( ATA/868/2022 du 30 ao(t 2022 consid.
3; ATA/1359/2021 du 14 décembre 2021 consid. 3 ; ATA/1038/2016 du 13 décembre 2016
consid. 5). l[endif]>![if> L’art. 39 a. 4 let. aLDTR a été modifié le 19 novembre 2016, par
I’ entrée en vigueur de |’ art. 8A LGZD et prévoit depuis lors que le département autorise

I’ aliénation d’ un appartement si celui-ci a été des sa construction soumis au régime de la
PPE ou a une forme de propriété analogue, sous réserve du régime applicable al’ aliénation
d’ appartements destinés alavente régi par I'art. 8A LGZD.

E.33




Cette derniére disposition, également en vigueur depuis le 19 novembre 2016, prévoit que si
un logement destiné alavente selonI’art. 5 al. 1 let. b LGZD est loué pendant |a période de
controle instituée par I'art. 5 a. 3 LGZD, son aliénation ne peut en principe pas étre
autorisée en application de I’art. 39 a. 4 let. aLDTR.![endif]>![if>

E.34

S agissant de |’ historique de ces nouveaux art. 5a. 1 let. b et 8A LGZB, il y alieu de
rappeler que le 14 mars 2013, le Conseil d'Etat avait saisi le Grand Conseil d’ un projet de
loi modifiant laLGZD (ci-aprés: PL 11141). Il prévoyait d’ obliger les propriétaires de
logements destinés a la vente situés en zone de développement ales occuper eux-mémes,
sauf justes motifs agréés par le département compétent (art. 5a. 1 let. b LGZD), et de ne
pas permettre, en principe, I’ aliénation de telslogements qui seraient loués durant |a période
de contréle pour le motif qu’ils avaient été des leur construction soumis au régime de la
propriété par étages (art. 8A LGZD), soit pour |’ un des motifs d autoriser |’ aliénation

d’ appartements destinés alalocation prévu par I'art. 39 al. 4 let. aLDTR - L 5 20. |l

S agissait de remédier a des pratiques auxquelles certains promoteurs-constructeurs et
certains acquéreurs de logements PPE en zone de développement se livraient, a savoir la
thésaurisation de tels appartements aux fins de revente avec une forte plus-value al’issue de
la période de contrdle.![endif]>![if> Le 7 janvier 2014, la commission du logement avait
rendu son rapport sur le PL 11141 (ci-aprés: PL 11141-A). Pour |’ essentiel, lamagjorité de
la commission acceptait I’ obligation faite par le PL 11141 au propriétaire d’ un logement
destiné alavente de I'habiter, mais elle proposait d’ énumérer atitre exemplatif les justes
motifs de déroger a cette obligation et de modifier I'art. 39 al. 4 let. aLDTR par une réserve
du régime applicable al’ aliénation d’ appartements destinés alavente régi par le nouvel art.
8A LGZD. Lorsde saséance du 23 janvier 2014, le Grand Conseil arenvoyéle PL 11141 a
lacommission du logement, qui arendu le 20 février 2014 un nouveau rapport sur le PL
11141 (ci-aprés: PL 11141-B). Celuim ci proposait I’ abandon de I’ obligation d’ occuper les
logements destinés alavente que le PL 11141-A imposait aux acquéreurs de tels logements,
la majorité de lacommission prévoyant de limiter le droit d’ aliéner de tels appartements « a
une personne physigue qui N’ est pas déja propriétaire d un logement dans le canton »
(ci-apres : « primo-acquéreur »), sauf justes motifs énumérés atitre exemplatif, et de ne pas
retenir I’art. 8A LGZD. Le 14 mars 2014, le Grand Conseil avait adopté le PL 11141-B, en
I’ amendant sur quelques points. Aucun référendum n’ayant été lancé contrelaL 11141, le
Conseil d' Etat I’a promulguée par un arrété du 30 avril 2014, publié, avec laL 11141. Lal
11141 apar contre fait I'objet de trois recours en matiere de droit public au Tribunal fédéral
(causes 1C_223/2014 , 1C_225/2014 et 1C_289/2014 ). Le 19 mai 2014, un comité
d'initiative « Halte aux magouillesimmobiliéres » alancé uneinitiative |égislative
cantonal e intitul ée « Halte aux magouillesimmobiliéres, OUI alaloi Longchamp! »
(ci-aprés: IN 156). L’ objectif du comité d'initiative était de faire modifier laLGZD et la
LDTR dansle sens qu’ avait proposé le PL 11141-A alors soutenu par lamajorité dela
commission du logement, comportant |’ idée maitresse — défendue par le conseiller d’ Etat
Frangois LONGCHAMP, en charge du département s’ occupant notamment du logement
lors du dépot du PL 11141, devenu le président du Conseil d’ Etat €lu pour lalégislature
2013-2018 — que I’ acquéreur d’un logement destiné ala vente sis en zone de
développement doive I’ occuper personnellement. Le lancement et letexte de I’ IN 156 ont
été publiés dansla FAO du 23 mai 2014. L’ échéance du délai de récolte des signatures était
fixée au 23 septembre 2014. L’ art. 5al. 1 let. b LGZD (nouvelle teneur) était le suivant :
«enexécution del’art. 2 d. 1 let. b ladédivrance de I’ autorisation de construire est



subordonnée ala condition que : les batiments d’ habitation destinés ala vente, quel que soit
le mode d’ aliénation (notamment cession de droits de copropriété d’ étages ou de partie

d’ étages, d’ actions ou de parts sociales), répondent, par le nombre, le type et le prix des
logements prévus, a un besoin prépondérant d’intérét général ; leslogements destinés ala
vente doivent étre occupés par leur propriétaire, sauf justes motifs agréés par le
département. Sont notamment considérés comme justes motifs : 1° des circonstances
imprévisibles au moment de |’ acquisition du logement, soit, notamment, le divorce des
acquéreurs, le déces, la mutation temporaire dans un autre lieu de travail ou un état de santé
ne permettant plus le maintien dans le logement ; 2° le fait que le propriétaire du bien-fonds
ait recu le ou les appartements concernés en paiement du prix du terrain pour permettre la
construction de logements prévus sur son bien-fonds ou une circonstance d’ échange
analogue ; 3° une situation sur le marché du logement ne permettant pas de trouver un
acquéreur au prix controlé et admis par I’ Etat ». Le nouvel art. 8A LGZD serait rédigé

ains : « s unlogement destiné alaventeselonI’art. 5al. 1 let. b est loué pendant |a période
de controleinstituée par I'art. 5 al. 3, son aliénation ne peut en principe pas étre autorisée en
applicationdel’art. 39a. 4 let. aLDTR ». L’art. 39 d. 4 let aLDTR nouvelle teneur serait :
« le département autorise I’ aliénation d’ un appartement si celui-ci a été dés sa construction
soumis au régime de la propriété par étages ou a une forme de propriété anal ogue, sous
réserve du régime applicable al’ aliénation d’ appartements destinés ala vente régi par I’ art.
8A LGZD ». Par arrété du 29 octobre 2014, publié dansla FAO du 31 octobre 2014, e
Conseil d’ Etat a constaté |’ aboutissement de |’ IN 156.

E.35

Dans|’'arrét 1C_529/2015 , |le Tribunal fédéral arejeté un recours contre I'arrét de la
chambre constitutionnelle de la Cour de justice (ci-apres : chambre constitutionnelle) du 2
septembre 2015 confirmant I'IN 156, al'exception des dispositions transitoires, qui avaient
été annulées, faute de délais et de modalités d'adaptation suffisants en faveur des
propriétaires actuels. ![endif]>![if> Seul est déterminant, au regard de |'objet du litige, le
grief du recourant qui soutenait que I'initiative portait une atteinte excessive ala garantie de
la propriété et alaliberté économique. Le Tribunal fédéral aretenu que I'IN 156 poursuivait
un but d'intérét public aussi important qu'évident vu les dysfonctionnements de plusieurs
ordres constatés dans le cadre d'opérations en PPE en zone de développement. L'obligation
d'occuper personnellement le logement acquis en zone de développement ne touchait pas a
I'essence méme du droit de propriété, mais seulement un aspect de celui-ci. || sagissait donc
d'une atteinte proportionnée aux droits constitutionnels. Le recourant estimait également
comme excessif I'interdiction de vente en cas de location pendant 1a période de contréle
(art. 8A LGZD). Le Tribunal fédéral aretenu qu'une aliénation ne pouvait en principe pas
étre autorisée en application del'art. 39 a. 1 LDTR et qu'un refus pouvait déja étre
prononcé en application directe des dispositions actuelles (avant |'entrée en vigueur de laloi
Longchamp), soit I'art. 39 al. 1 et 2 LDTR. En tant que I'art. 8A LGZD opérait un simple
renvoi a une disposition existante — qu'elle venait compléter — et qu'elle n'était pas
applicable sans nuance, la disposition litigieuse n'était pas disproportionnée.

E.36

En regle générale, laloi applicable est celle qui est en vigueur au moment ou les faits
pertinents doivent étre régis (ATF 140 11 134 consid. 4.2.4). Le principe est celui de
I”interdiction de larétroactivité des lois. Une norme a un effet rétroactif lorsqu'elle
sapplique a des faits entierement révolus avant son entrée en vigueur (ATF 119 la 254



consid. 3; 116 1a207 consid. 4a; ACST/16/2015 du 2 septembre 2015 consid. 16b ;
ATA/210/2016 du 8 mars 2016 consid. 10c).![endif]>![if> Comme |'a retenu la chambre
congtitutionnelle de la Cour de justice dans I'arrét ACST/17/2015 , confirmé par I'arrét du
Tribunal fédéral preécité, opposer I'inapplicabilité du motif d'autorisation automatique de
I'art. 39 al. 4 let. aLDTR du fait qu’ un propriétaire aurait mis son appartement en location
durant la période de contrdle, mais avant |’ entrée en vigueur de I'interdiction de le faire,
I’empécherait de vendre, sauf circonstances particulieres visées par une autre disposition de
laLDTR. Cela serait non seulement contraire au principe de la proportionnalité, mais auss
arbitraire, en tant que celairait afins contraires du but poursuivi que les logements PPE en
zone de dével oppement soient dorénavant habités par leur propriétaire durant la période de
controle ( ACST/17/2015 consid. 24c).

E.4

En I'espéce, il est constant que I'appartement litigieux est soumis au régime de la PPE
depuis sa construction, plus précisément le 14 juillet 2011. Le systemedel'art. 39 LDTR est
un raisonnement en cascade. Ainsi, lorsqu'une des hypothéses de l'al. 4 est donnée, il n'y a
pas lieu d'analyser les autres alinéas. ![endif]>![if> L'hypothése del'art. 39 al. 4 |et. a
LDTR, dans saversion avant le 19 novembre 2016, étant remplie en |’ espéce, le
département était tenu de délivrer |'autorisation sans aucune pesée des intéréts, peu
important que I’ appartement ait été loué ou non. C’ est a juste titre que la recourante ne se
prévaut plusdesart. 8A et 5al. 1 let. b LGZD, puisgu’ entrés en vigueur le 19 novembre
2016, soit aprés I'acquisition de I'appartement, en 2012.

E.5

Larecourante invogue une fraude alaloi au vu del'art. 5 aL GZD, en lien avec I'art. 39 a. 4
LDTR.![endif]>![if>

E.51

Avant |'entrée en vigueur de l'art. 8A LGZD, l'art. 5al. 1 let. aet b aLGZD prévoyait queles
bétiments d'habitation a construire en zone de dével oppement, destinés alalocation ou la
vente — quel que soit le mode d'aliénation (notamment cession de droits de copropriété
d'étages ou de parties d'étages, d'actions ou de parts sociales) — devaient répondre, par le
nombre, le type et e prix des logements prévus, a un besoin prépondérant d'intérét général.
Lesprix et lesloyers des batiments visés sous al. 1 let. aet b, éaient soumis au controle de
I’ Etat pendant une durée de dix ans dés la date d’ entrée moyenne dans les logements ou
locaux, selon les modalités prévues au chapitre VI (art. 42 a48) delaloi générale sur le
logement et |a protection des locataires du 4 décembre 1977 (LGL -1405) ; (art. 54d. 2

alL GZD).![endif]>![if>

E.5.2

Il'y afraude alaloi —forme particuliére d' abus de droit — lorsqu’ 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 maniere apparemment conforme au droit. La
norme éludée doit alors étre appliguée nonobstant la construction juridique destinée ala
contourner. Pour étre sanctionné, un abus de droit doit apparaitre manifeste. L’ autorité qui
entend faire appliquer la norme éudée doit établir I’ existence d’ une fraude alaloi, ou du
moins démontrer |’ existence de soupgons sérieux dans ce sens (ATF 144 11 49 consid. 2.2 et
les références citées).![endif]>![if>



E.5.3

En I'espece, quand bien méme A N’ aurait pas eu pour intention initiale d’ occuper le
logement litigieux et aterme pourrait réaliser un bénéfice sur sa vente de par sa sortie du
contréle de |’ Etat, ce qui n’est au demeurant pas démontré et demeure au stade des
suppositions de la recourante, le changement |égidlatif, provoqué par la« loi Longchamp »,
ajustement pour but d'empécher ce type de dysfonctionnement pour autant qu’ averé.
endif]>![if> Certes, I’art. 5 aL.GZD avait pour but lamise sur le marché, en zone de
développement, d’ appartements devant répondre, par le nombre, le type et le prix des
logements prévus, a un besoin prépondérant d'intérét général de la « classe moyenne ».

L’ histoire a démontré que d’ aucuns ont pu contourner cette vocation. Ceci ne permet

toutefois pas de retenir dans le cas concret que A et lasociété ABC ont fraude laloi
dans la situation en cause. Au vu de ce qui précede, le recours est infondé et serarejeté.
E.6

Un émolument de CHF 1’ 000.- seramis ala charge de la recourante qui succombe (art. 87
al. 1LPA) et il ne seraaloué aucune indemnité de procédure (art. 87 a. 2 LPA).
lendif]>I[if>* * * * *
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