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Préface
OFS et BRS, deux institutions solidaires
OFS et BRS sont deux institutions qui, indépendamment de leurs liens fonctionnels, partagent en commun leur dernière initiale, le « S » de « solidaire ». Cette dimension paraît tellement évidente qu’elle est peu évoquée. Il n’est cependant pas sans intérêt de se demander quel sens revêt ce qualificatif identique.
Juridiquement, la solidarité est une notion très précise qui, le plus souvent utilisée dans son sens passif, s’avère plutôt être un inconvénient pour ceux qui y sont soumis. Tel n’est donc pas le sens à retenir.
Plus pertinente paraît être la définition selon laquelle la solidarité est une union de personnes dans un sentiment d’entraide. En l’espèce, pourtant, difficile d’imaginer que les organismes de foncier solidaire s’entraident nécessairement, alors que certains d’entre eux se font concurrence. De même, l’entraide au sein d’un bail réel solidaire n’est pas évidente alors que n’existe aucune solidarité entre le bailleur et le preneur et même entre les différents bailleurs ou les différents preneurs. Il est également difficile d’imaginer une quelconque solidarité entre OFS, d’une part, preneur ou bailleur du BRS, d’autre part.
Ainsi, a priori, OFS et BRS ne répondent, ni l’un ni l’autre, à la définition classique ou à la définition juridique de l’adjectif « solidaire ».
Mais cela ne signifie pas, pour autant, que toute solidarité, au sens commun du terme, soit absente de ces mécanismes. Il serait naïf de penser que la sortie du marché est une démarche naturelle. Comment, en effet, pourrait-on produire un bien, à un prix modique, alors que tous les ingrédients nécessaires à sa réalisation sont soumis, a priori, à la loi du marché ? En effet, dans un État libéral, le coût du terrain ainsi que celui de la construction, découlent de la loi normale de l’offre et de la demande. Pour produire « solidaire », il est donc nécessaire, soit de mettre à l’écart la loi du marché, soit de transformer artificiellement les prix du marché en prix solidaires. Nos droits de l’expropriation et de la préemption savent très bien, en la matière, jouer avec les frontières et masquer la valeur des biens sous des critères d’évaluation souvent favorables aux personnes publiques. Cependant, la règle de la juste et préalable indemnité empêche, en la matière, toute spoliation et donc toute sortie trop manifeste de la loi du marché. Doit donc se manifester une forme particulière de solidarité en ce que le terrain pour aboutir à un prix de sortie modique de l’opération ne peut être exploité de manière rentable. Les bas prix des logements fournis aux plus modestes ont ainsi, pour nécessaire conséquence, la compensation des pertes financières liées à la mise à disposition de terrains à des OFS et à leur exploitation non rentable. Elles impliquent donc, soit d’autres ventes à prix majoré, soit plus, banalement, un financement par l’impôt. Au bout du compte, les plus riches, voire tous les contribuables, vont donc, sans le savoir, contribuer à l’accession à la propriété temporaire des plus modestes.
Il faut, d’ailleurs, oser quitter ici les rives classiques de la philologie pour rejoindre de nouveaux horizons où économie et politique s’entremêlent. Les termes d’économie solidaire ou d’entreprise solidaire sont, aujourd’hui, fréquemment utilisés dans une acception bien particulière. Ils évoquent, en effet, des institutions qui sont simplement sorties plus ou moins du marché. Le « solidaire » est alors l’opposé du profit, l’antithèse du capitalisme. Le terme « solidaire », tout autant qu’une quelconque solidarité organisée, évoque donc ici l’application de règles économiques différentes de celles en vigueur. On comprend, dès lors, avec quelle réticence, le législateur envisage la création d’OFL ou de BRL, version libre, donc capitalistique, du produit qui dénaturerait sa fibre naturellement sociale. Mais cette volonté d’emprunt d’un concept dédié au secteur solidaire est un bel hommage au couple OFS/BRS. On peut cependant la trouver paradoxale. En effet, la liberté contractuelle étant très large, rien n’empêche d’organiser contractuellement un BRL et un OFL. Mais, manifestement, les promoteurs de l’élargissement du système solidaire voudraient en reprendre certains avantages spécifiques comme le caractère rechargeable du bail ou un certain encadrement des revenus. Le BRL ne serait peut-être, de ce point de vue, ni solidaire ni totalement libre.
Ainsi donc, OFS et BRS sont des mécanismes solidaires au double sens qu’ils sont hors marché, et qu’ils aboutissent à une compensation indirecte mais réelle entre les différentes catégories sociales. Il est donc important que cette solidarité ne soit pas dévoyée et qu’elle se perpétue dans le temps. Les bénéficiaires du dispositif devront donc rester totalement solidaires des acquéreurs successifs en repoussant toute volonté spéculative. Mais, de même que l’on ne demande pas leur avis aux contribuables locaux, pour financer le mécanisme, de même le législateur se garde bien de compter sur le seul civisme des preneurs de BRS pour en maintenir le caractère solidaire.
La solidarité présente donc un dernier caractère, qui n’est pas le moindre, celui d’être forcée, ce qui ne permet pas de la rapprocher, en la matière, de la fraternité.
À l’inverse, la rédaction de cet ouvrage très complet est un bel exemple, de la part de ses auteurs, d’une solidarité voulue et assumée dans sa rédaction. L’étude Cheuvreux permet ainsi à ses lecteurs de disposer de toutes les informations nécessaires pour comprendre et appliquer des textes dont la clarté n’est pas toujours la qualité dominante. Elle contribue ainsi au rayonnement et au succès d’une jeune institution, récemment étendue à certaines activités économiques, dont la mise en œuvre pratique commence à remplir pleinement ses promesses.
Hugues Périnet-Marquet
Professeur émérite de l’Université Panthéon-Assas
La démarche juridique au sein de l’Étude Cheuvreux
Le monde, la société, la ville, le logement se transforment et évoluent vite et sans cesse. Cheuvreux a non seulement la volonté d’être acteur de ces changements fondamentaux pour les accompagner mais a également la conviction que les professionnels du droit ont un rôle central à jouer dans le domaine de la fabrique de la ville. C’est pourquoi nous avons décidé de consacrer chaque année une partie du temps des juristes à la recherche et au développement dans le domaine juridique. Le Lab Cheuvreux pilote ces projets en lien avec les différents notaires de l’Étude, nos partenaires, notamment les différents professeurs de droit et maîtres de conférences avec lesquels nous travaillons quotidiennement, ainsi que nos clients.
Depuis plus de vingt ans, Cheuvreux accompagne de nombreux acteurs immobiliers dans le développement d’outils juridiques innovants en matière d’accession à la propriété. Permettre un accès sécurisé à tous à un logement de qualité nous est apparu consubstantiel de notre métier de notaire.
Nous avons réfléchi à l’accession sociale à la propriété et les clauses anti-spéculatives dans le cadre des cessions de charges foncières dans les opérations d’aménagement au début des années 2000. Puis dans les années 2010, nous avons commencé à travailler sur les démembrements de propriété, dans le champ réglementé, d’abord sur le bail réel immobilier (BRILO), puis très vite sur le bail réel solidaire (BRS) mais aussi hors champ réglementé, en mobilisant notre ingénierie contractuelle et les outils de droit commun, comme le bail emphytéotique ou le bail à construction, pour produire du logement libre abordable.
Pour les dispositifs prévus par la loi, comme le BRS, au-delà de la rédaction et l’adaptation des actes permettant le déploiement du dispositif par les OFS et les collectivités locales qui souhaitent le promouvoir, l’Étude œuvre aux adaptations textuelles nécessaires pour une mise en œuvre sécurisée du dispositif.
Mais au-delà de ce travail d’analyse juridique, de recherches approfondies et de mise en œuvre dans nos dossiers, nous souhaitons faire partager à tous les résultats de nos réflexions. Ainsi, dans le cadre du présent ouvrage, nous avons décidé de présenter la totalité du travail que nous avons réalisé ces dernières années avec l’ensemble de nos partenaires sur le BRS.
Michèle Raunet
Juillet 2025
Avant-propos
Se loger dignement est depuis fort longtemps une aspiration très forte dans notre société. Cette question, si elle a pris des formes différentes depuis deux siècles, demeure parmi les plus grandes préoccupations des Français. Pour certains, avoir son « chez-soi » constitue le combat d’une vie, tant l’accès au marché immobilier peut s’avérer difficile pour celles et ceux qui possèdent le moins.
Il y a plus d’un siècle est né le formidable mouvement de l’accession sociale à la propriété, l’ancêtre du mouvement HLM. Il s’agissait alors d’offrir des possibilités de logement aux classes populaires ouvrières, notamment avec la création de la location-accession.
Depuis, nous avons connu des périodes de construction massive de logements sociaux locatifs comme d’accession, constaté un attachement toujours aussi fort à l’idée de devenir propriétaire au cours de sa vie. Nous avons aussi connu plus récemment un marché immobilier de plus en plus inaccessible, un renchérissement des prix du foncier, et un frein notable de l’effort de construction.
Le logement cher serait-il alors une fatalité ? Trouver son « chez-soi » ne serait alors que le privilège de quelques-uns ?
Avec de nombreux acteurs HLM, nous ne le croyions pas. C’est ce qui nous a motivé, il a 10 ans, pour créer de nouveaux modes de production du logement abordable. Les exemples étrangers, notamment du démembrement du foncier et du bâti, ont inspiré ce qui s’appelle aujourd’hui le Bail réel solidaire (BRS), porté par un Organisme de foncier solidaire (OFS). La fédération des coop HLM s’est ainsi battue pour que naisse cette nouvelle manière de devenir propriétaire. C’est une certaine vision « HLM » de la propriété, servant l’intérêt général, en proposant aux ménages actifs mais peu fortunés d’accéder à un marché immobilier dont la cherté constituait un obstacle insurmontable.
En n’achetant pas le foncier mais en le louant, on permet ainsi de faire baisser considérablement le coût d’un projet pour un ménage accédant. Certains diront qu’il ne s’agit pas d’une propriété pleine, il me semble plutôt qu’il s’agit d’une propriété d’une nouvelle forme, l’usage l’emportant sur la possession. C’est une manière surtout de sécuriser des ménages dans leurs parcours résidentiels, en évitant une fragilisation trop forte par des emprunts trop lourds à supporter. Mais aussi d’assurer aux collectivités locales, qu’à côté du logement locatif abordable – les HLM – existe de l’accession durablement abordable et ouverte exclusivement pour de la résidence principale.
Cette pratique de l’outil BRS/OFS n’en est qu’à ses débuts. Plusieurs milliers de logements ont été lancés, plusieurs centaines déjà livrés et habités. L’utilisation du démembrement ouvre des nouvelles opportunités, notamment sur les programmes de réhabilitation du patrimoine ancien, sur la reprise de lots de copropriété, etc. C’est un formidable outil, qui crée moult convoitises, parfois bien éloignées de son objet actuel. Nous devons y être très vigilants. Le mouvement HLM revendique son héritage sur la création de cet outil, voulu pour moderniser l’accession sociale à la propriété tout en sécurisant les ménages accédants, avec la volonté d’y défendre la maîtrise d’ouvrage sociale, reconnue pour sa qualité. La parution de ce premier guide est une bonne nouvelle pour toutes celles et ceux qui croient depuis le début à la réussite d’un tel mouvement.
Une société aura du mal à fonctionner si la lutte contre les inégalités ne progresse pas. Offrir à chacune et chacun les moyens de se loger correctement, de construire son avenir dans un environnement qu’il aura choisi, font partie à mon sens d’enjeux sociétaux essentiels. Espérons que l’outil BRS/OFS puisse y contribuer.
Emmanuelle Cosse
Présidente de l’Union sociale pour l’Habitat
Introduction
Favorisée par les politiques publiques, l’accession à la propriété est également largement plébiscitée par les ménages français. Alors que la location peut faire naître la sensation de ne jamais être chez soi, de « jeter l’argent par les fenêtres », de ne pas assurer l’avenir notamment pour la retraite ou ses héritiers, l’accession à la propriété apparaît, pour certains, comme une solution séduisante et sécurisante, à encourager. Or, cette perspective n’est pas ouverte à tous. En effet, pour acquérir, les ménages doivent respecter des exigences de plus en plus strictes en matière de financement depuis la crise des subprimes de 2008 : un apport de fonds propres suffisant pour couvrir les frais d’actes et empêcher tout surfinancement du bien ainsi qu’un taux d’endettement n’excédant pas 35 % pendant une durée d’emprunt limitée à 25 ans(1). Ces normes sont d’autant plus difficiles à respecter que les prix des logements, anciens comme neufs, ne cessent d’augmenter : alors qu’en octobre 2019, le Commissariat général au développement durable constatait déjà une augmentation, en monnaie constante, des prix du logement de 72 % par rapport à l’année 2000(2), ces prix ont encore augmenté de 7,1 % entre le 3e trimestre 2020 et le 3e trimestre 2021 en France métropolitaine(3) par exemple. Cette tendance est accentuée dans les zones tendues où, entre 2007 et 2020, les prix des logements anciens ont progressé de 61 % à Paris, 36 % dans les dix plus grandes villes de France et 17,5 % dans les cinquante plus grandes(4). Malgré un ralentissement dû à la hausse des taux d’intérêts, le prix des logements, neufs comme anciens, reste particulièrement élevé et déconnecté des ressources des Français. Au premier trimestre 2025, les prix des logements (neufs et anciens) en France métropolitaine sont en hausse de 1,0 % après deux trimestres de quasi-stabilité(5).
L’augmentation des prix, et donc du taux d’effort des ménages(6), résulte avant tout d’un déséquilibre persistant entre l’offre et la demande de logements. Les projections démographiques ainsi que la nécessité de réhabiliter un patrimoine vétuste et source de mal-logement, conduisent en effet à maintenir à un niveau élevé le besoin de logement(7). Le « choc de l’offre », passant à la fois par la construction et la rénovation du parc existant, est donc essentiel dans une politique destinée à permettre l’accès à un logement de qualité, écologique et à un prix abordable.
Mais ce choc de l’offre s’inscrit dans une logique de marché dont on peut douter qu’elle soit suffisante pour résoudre la crise du logement. Une action plus directe sur les prix s’est donc développée, parfois à l’initiative des collectivités compétentes en matière d’habitat (chartes promoteurs, clauses anti-spéculatives dans les ventes de biens publics), et plus globalement à l’échelle nationale au travers des dispositifs d’encadrement des loyers(8) dans l’espoir qu’à terme cet encadrement ait également un impact sur les prix d’acquisition des logements. À cette logique d’encadrement des prix s’ajoutent plusieurs mécanismes contractuels visant à réduire structurellement le coût de l’accession. Un premier mécanisme consiste à étaler dans le temps le coût de l’acquisition d’une pleine propriété, permettant alors au ménage de se financer en dehors des systèmes d’endettement classique. Il s’agit des dispositifs dits « d’accession progressive » développés au travers de la location-accession(9), ou encore d’une acquisition en indivision. Un second mécanisme consiste à exclure du prix du logement une partie de sa valeur totale, via des systèmes de démembrement économique entre la propriété des constructions et la propriété de leur assiette foncière ou volumétrique.
Ce type de démembrement, très courant dans d’autres pays(10), était peu utilisé en France en matière de logements(11). Constatant que le prix du foncier est indéniablement un levier puissant de baisse de prix du logement dans les zones tendues(12), plusieurs acteurs ont relancé leurs réflexions sur l’utilisation des outils juridiques de démembrement qui ont toujours existé dans notre système juridique dans la perspective de produire du logement abordable. Ces dispositifs, consistant, par le biais de baux constitutifs de droits réels tels que le bail à construction ou au bail emphytéotique, à opérer une dissociation juridique entre la propriété du foncier et la propriété des constructions, permettent de diminuer le coût du logement en laissant à la charge du propriétaire le coût du foncier tout en conférant une propriété temporaire des constructions, limitée à la durée du contrat, au preneur à bail, ce dernier disposant alors de tous les attributs de la propriété pendant cette période.
Divers montages portés par des opérateurs privés prenant appui sur ces contrats ont alors rapidement émergé(13). Pour utiliser ces techniques de démembrement dans le cadre de véritables politiques publiques, il a cependant été nécessaire d’adopter des dispositifs législatifs nouveaux. En effet, le régime de « droit commun » des baux constitutifs de droits réels(14) interdit la stipulation de clauses anti-spéculatives ou d’affectation qui viendraient limiter les droits du preneur de céder ou louer le bien. Or, il n’est pas acceptable que l’effort consenti par les propriétaires publics ou parapublics pour rendre le logement abordable se trouve dévoyé dans le temps en créant un effet d’aubaine pour les ménages qui en ont profité, et en empêchant le maintien des logements en question dans la politique publique déployée.
C’est dans ce contexte que le législateur a tout d’abord créé en 2014 le bail réel immobilier(15) (« BRILO ») adressé aux ménages de classes dites « intermédiaires », c’est-à-dire les ménages dont les ressources sont trop élevées pour prétendre à l’attribution d’un logement social mais trop faibles pour pouvoir se loger dans le parc privé à un taux d’effort raisonnable. À l’instar des autres baux constitutifs de droits réels, le bail réel immobilier confère à son titulaire une véritable propriété des logements construits jusqu’à l’expiration du bail, logement qu’il pourra céder, louer ou encore apporter en garantie en vue d’obtenir un financement. Contrairement aux autres baux constitutifs de droits réels, le BRILO dispose cependant d’un régime juridique spécifiquement dédié à la réalisation de logements intermédiaires au sens de l’article L. 302-16 du Code de la construction et de l’habitation garantissant, en outre, le maintien dans le temps des logements dans le parc intermédiaire au travers d’obligations liées aux conditions d’occupation, de loyer et de prix de cession des droits réels.
Le succès escompté pour ce dispositif partait de trois postulats. Avant tout, les logements devaient être mis sur le marché à un prix défiant toute concurrence. À titre d’exemple, 5 145 € hors taxes du mètre carré en zone A bis. Ensuite, malgré l’extinction des droits sur le logement en fin de bail, le preneur pouvait espérer user du bien sur trois générations, pour y vivre voire pour le louer. Enfin, comme les plafonds de ressources ne s’apprécient qu’à la conclusion du bail, l’augmentation des revenus de l’accédant au cours du temps devait lui permettre d’écraser son taux d’effort et donc de lui dégager plus de pouvoir d’achat ou une nouvelle capacité d’épargne. Malheureusement, depuis lors, aucune opération n’a été développée avec cet outil en raison, notamment, des plafonds de prix de cession et de ressources qui l’encadrent. En effet, en dehors des zones tendues, l’écart entre le prix d’un logement en pleine propriété et le prix d’un logement en propriété temporaire dans le cadre d’un BRILO n’est pas assez frappant pour inciter les accédants à faire le choix de la propriété temporaire. Et dans les zones tendues, le développement de ce dispositif supposerait un effort de la collectivité publique propriétaire sur le prix du foncier pour atteindre les prix de sortie des logements, alors même que le BRILO ne présente aucun avantage comparatif par rapport à la production de logement social : pas de TVA réduite pour les logements en accession et surtout pas de prise en compte dans les quotas de production de logements sociaux exigés par la loi dite SRU(16) ou par les servitudes logement social instituées dans les plans locaux d’urbanisme (PLU).
Ce constat est accentué depuis l’arrivée, en 2016, du bail réel solidaire (BRS) réservé aux organismes de foncier solidaire (OFS), qui bénéficie des avantages liés au logement social avec des plafonds de prix et de ressources proches de ceux du BRILO et, surtout, un mécanisme de recharge particulièrement innovant.

Le couple OFS/BRS, un modèle disruptif
Ouvertement inspiré des Community Land Trust (CLF)(17), l’organisme de foncier solidaire (OFS) – structure agréée par le préfet de région – est né de l’article 164 de la loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour l’accès au logement et un urbanisme rénové(18), dite « loi ALUR », avec comme objectif de permettre l’accession à la propriété de ménages à ressources modestes voire très modestes grâce à la dissociation foncière, et plus précisément au mécanisme du bail réel solidaire qui lui est dédié(19).
Malgré une proximité évidente avec les autres outils juridiques de dissociation de propriété, le dispositif OFS/BRS ainsi créé se distingue significativement à plusieurs titres.
Tout d’abord, en ce qu’il vise à permettre la mise en œuvre d’une politique publique d’aide au logement par un nouvel acteur du foncier et du logement abordable, l’OFS. Ce dernier a pour mission principale de se constituer un patrimoine immobilier et de consentir un bail réel solidaire en vue, in fine, de la location ou de l’accession à la propriété de logements à prix très modérés et destinés à des personnes, sous conditions de ressources, occupant les logements à titre de résidence principale. Dans cette perspective, les textes relatifs au BRS prévoient une obligation d’occupation des logements à titre de résidence principale, et définissent les critères de ressources, de loyer et de prix de cession des droits réels, en rapport avec le dispositif du prêt social location-accession (PSLA) pour les logements en accession, et au plus avec le prêt locatif social (PLS) pour le locatif.
Le rôle de l’OFS ne s’arrête à la seule mobilisation de son contrat dédié pour produire du logement à prix maîtrisé. Il est le garant du maintien dans le temps des logements objets d’un BRS dans la sphère du logement abordable. Plus qu’un pouvoir, c’est une obligation qui s’impose à lui et pour laquelle il fait l’objet d’un contrôle annuel. Le régime juridique du bail réel solidaire lui offre tous les outils nécessaires pour s’assurer du maintien de ladite affectation : la procédure d’agrément à l’occasion de toute transmission des droits réels, au cours de laquelle l’OFS s’assure du respect des plafonds de ressources du cessionnaire ou donataire ainsi que du plafond de prix de cession des droits réels le cas échéant ; le droit de préemption à l’occasion de toute cession ou donation des droits réels ; et, enfin, la possibilité de requérir à tout moment une copie du bail et de ses annexes ainsi qu’une copie de l’avis d’imposition ou de situation déclarative du ou des occupants établi au titre de l’avant-dernière année précédant celle de la signature du contrat de location dans le BRS location.
Deux mécanismes originaux assurent par ailleurs l’attractivité et l’originalité de ce dispositif contractuel.
D’une part, la « recharge » du bail pour une durée égale à sa durée initiale en cas de transmission des droits réels agréée par l’OFS : le bail réel solidaire se pare ainsi contre l’effet de baisse de la valeur des droits réels à mesure que l’on approche de la fin du bail, ce qui permet aux ménages de bénéficier d’un capital à la sortie du contrat. Dans l’économie générale du mécanisme, le « rechargement » du bail, véritable ovni du régime juridique des baux constitutifs des droits réels, se justifie, d’une part, par le fait que l’objet même de l’OFS est de se constituer un patrimoine en vue de l’affecter durablement au logement abordable au moyen d’un bail réel solidaire, sans vocation à la jouissance des biens. Il n’est donc pas heurtant que l’OFS ne recouvre jamais la pleine propriété de l’immeuble du fait du mécanisme de « rechargement », d’autant plus lorsque sa mise en œuvre est conditionnée au contrôle du respect du caractère abordable du logement. En effet, d’autre part, la procédure d’agrément à l’occasion de toute transmission des droits réels permet et oblige l’OFS à garantir le maintien dans le temps de cette affectation au logement abordable pour des ménages modestes car, assurément, un « rechargement » sans encadrement des prix par le propriétaire suivrait la même logique inflationniste que la pleine propriété.
D’autre part, l’indemnisation systématique du preneur à bail dans tous les cas de fin du bail réel solidaire, tout au plus à valeur initiale des droits réels, même en cas de faute du preneur, qui permet de sécuriser le capital des accédants personnes physiques et de garantir l’attractivité du dispositif dans le cadre de l’accession à la propriété.
Un tel dispositif interroge légitimement, tant sur le rôle de l’OFS dans la politique du logement abordable que sur la nature de la propriété issue du bail réel solidaire en raison, essentiellement, de ses deux pivots que sont le rechargement du bail et l’indemnisation systématique.
L’OFS, propriétaire des biens immobiliers assiettes des droits réels, n’a pas vocation à en recouvrer un jour la pleine propriété. Il n’intervient que pour réaliser sa mission qui est de produire et de maintenir une offre de logement abordable sur les fonciers qu’il détient, en utilisant pour cela le bail réel solidaire. Le couple OFS/BRS permet ainsi de constituer un « foncier réglementé » de manière dynamique car, de façon tout à fait originale, la réglementation ne passe pas par la simple application d’une norme sur un terrain mais par l’intervention d’un organisme chargé de déployer des baux réels solidaires avec des marges de manœuvre dont il sera question tout au long du présent ouvrage.
Cette réglementation du foncier a pour but de conserver le patrimoine constitué au cœur de la politique publique du logement, sans pour autant dégrader la situation de chacun des ménages accédants. C’est pourquoi le BRS leur confère des droits réels immobiliers s’apparentant, à tout le moins économiquement, plus à de la pleine propriété qu’à des droits de preneurs. Cependant, l’accédant ne peut disposer librement de son bien. Il reste tenu des conditions du bail réel solidaire, source de sa propriété, vis-à-vis de l’OFS. Sa jouissance est largement encadrée par les conditions de ce bail : obligation de résidence principale et encadrement strict des conditions de location, transmission des droits réels sous réserve d’agrément de l’OFS, droit de préemption de l’OFS, paiement de charges de copropriété relatives à des décisions votées par l’OFS, et d’autres mécanismes, le cas échéant, en fonction de la politique d’accession de l’OFS. Autrement dit, si le titulaire du BRS dispose des prérogatives du propriétaire et d’un droit économiquement assimilable à une pleine propriété, il ne peut en user et en disposer que dans la limite des intérêts supérieurs auxquels le logement est affecté et dont le respect est contrôlé par un opérateur institué à cet effet par le législateur. Ces obligations font partie de la chose elle-même et tendent à définir les contours de la propriété d’usage dont dispose le ménage(20).
Cette tentative de détermination des contours des rapports issus de la conclusion d’un BRS démontre à quel point cet outil n’est ni complètement de l’accession à la propriété, ni complètement de la location, mais plutôt une troisième voie, se situant à mi-chemin, dans notre classification dualiste du rapport au logement : celle d’une propriété d’usage, située dans un marché encadré voire hors marché(21), soumis au contrôle d’un opérateur ad hoc participant au service public du logement. En cela, l’OFS lui-même apparaît comme un nouvel acteur d’une nouvelle politique d’aide au logement, au-delà du logement locatif social et sans être pour autant de l’accession sociale à la propriété, s’affranchissant des codes applicables aux acteurs historiques de la production de logements abordables.


Le couple OFS/BRS, une croissance exponentielle
Bien que relativement récent, le dispositif OFS/BRS connaît un franc succès, notamment auprès des collectivités locales et de leurs partenaires dans la construction de la ville (aménageurs, organismes HLM, promoteurs immobiliers, etc.).
Le nombre d’OFS agréés est en constante augmentation, et le territoire national compte 148 OFS agréés en juillet 2025, dont 92 sont des organismes de logement social(22), laissant redouter une concurrence accrue, d’une part, entre les opérateurs traditionnels du foncier et les OFS, mais aussi entre les OFS eux-mêmes. Est-il pertinent que les OFS soient aussi nombreux, voire toujours plus nombreux ? Qu’il existe plusieurs OFS sur le territoire d’une même région ? La question mérite d’être posée(23). On pourrait craindre que le développement pléthorique des OFS soit contre-productif au regard du but recherché par le législateur. Si les pouvoirs publics souhaitaient s’engager dans la voie de la régulation du nombre des OFS, c’est toutefois la question de l’existence d’un droit à agrément qui se poserait. Mais l’on constate aussi, avec la multiplication du nombre d’OFS, qu’il existe plusieurs façons de mettre en œuvre la politique d’aide au logement. Montant de la redevance, politique d’indemnisation en fin de bail, durée du bail, politique d’accompagnement en cas de transmission du bail, sont autant d’axes différenciants susceptibles de couvrir les enjeux multiples d’un même territoire.
Alors même que le statut d’OFS n’est pas, en apparence, réservé au secteur public ou parapublic, le dispositif est principalement, voire exclusivement, appréhendé par les collectivités locales et les opérateurs du foncier ou du logement. Pour accroître le rayonnement du dispositif et uniformiser les pratiques, les acteurs ont décidé de constituer un réseau « OFS France » dénommé « Foncier Solidaire France ». La constitution d’un tel réseau apparaît primordiale pour assurer l’efficacité de l’action tout en offrant une voix à ce mouvement auprès des pouvoirs publics. Elle est également essentielle compte tenu de la solidarité créée, à l’échelle de l’ensemble du territoire national, entre tous les OFS par les règles de structuration imposées par le Code de l’urbanisme en cas de dissolution ou de retrait de l’agrément de la structure.
Les raisons du succès du couple OFS/BRS sont diverses. Le dispositif est tout d’abord intéressant en ce qu’il permet de justifier une décote importante du prix du logement par l’effet du démembrement de propriété opéré via le bail réel solidaire. L’outil permet donc de proposer une offre en accession à la propriété à un coût maîtrisé(24) à très long terme, et, partant, de conserver des ménages modestes en centre-ville, notamment en zone tendue, sans que l’effort consenti par la collectivité ne soit dévoyé à court ou moyen terme. Les collectivités locales ou les organismes HLM sont particulièrement sensibles à cet argument, marqués par toutes ces opérations d’accession sociale à la propriété qui ont permis de générer d’importantes plus-values qui, d’une part, n’ont profité qu’aux ménages vendeurs et, d’autre part, ont replacé les logements dans le secteur libre.
Le statut d’OFS offre également la possibilité d’accompagner les ménages dans les copropriétés puisqu’en leur sein, ils participent à certaines décisions et peuvent formuler des observations sur les décisions pour lesquelles ils ne disposent pas du droit de vote. En ce sens, le BRS se présenterait comme un outil de prévention des copropriétés dégradées, lesquelles sont souvent redoutées dans le cadre de l’accession sociale à la propriété. On peut toutefois légitimement s’interroger sur l’effectivité de ce rempart puisque le ménage demeure redevable de l’ensemble des charges et travaux de copropriété, l’OFS ayant simplement la faculté d’imposer des travaux qu’il ne financera pas. La sécurisation offerte par l’OFS va même au-delà de l’accompagnement en cours de bail : en imposant un rachat des droits de l’accédant dans toutes les hypothèses de fin de contrat, le BRS garantit la liquidité du bien et offre la perspective d’un capital connu à l’avance pour les ménages.
Contrairement aux logements faisant l’objet d’une vente HLM qui sortent des quotas SRU à l’expiration d’une durée de 10 ans à compter de leur vente, depuis l’entrée en vigueur de la loi ÉLAN les logements faisant l’objet d’un BRS sont assimilés à des logements locatifs sociaux sans limitation de durée. Proposer du BRS c’est donc faire du logement social pérenne au titre de la loi SRU, ce qui est, là aussi, une véritable plus-value du dispositif pour les collectivités locales.
Fort de ces atouts, les ambitions sont grandes, tant du côté des pouvoirs publics que des acteurs eux-mêmes, alors même que nous ne disposons, finalement, que de peu de recul sur ces outils, pour lesquels les premières livraisons sont intervenues à Espelette dans les Pyrénées-Atlantiques en décembre 2019.
Le BRS apparaît toutefois trouver son public, peut-être, en partie, en raison de l’évolution du rapport des Français à la propriété de leur logement. De nos jours, les résidences principales sont cédées en moyenne tous les 9 ans et, dans 80 % des cas, les héritiers vendent le logement familial au décès du dernier parent survivant. En définitive, il serait attendu de la propriété de la résidence principale de loger durablement la famille et de protéger le conjoint. La valeur d’usage du logement devient au moins aussi importante que le capital qu’il représente. Des dispositifs comme le Pass-Foncier, la « Flexi-Propriété », « Neoproprio », et évidemment le BRS peuvent alors prospérer auprès des ménages sans heurter une conception traditionnelle de la propriété du logement. D’ailleurs, les ménages preneurs à bail dans le cadre d’un BRS disposent de tous les attributs du droit de propriété pendant la durée du bail : le droit de céder les droits réels, de les hypothéquer, ou encore de les transmettre en cas de décès (sous réserve bien entendu du respect des conditions de ressources, de prix de cession des droits réels et d’agrément de la part de l’OFS). L’évolution de la mentalité des ménages et de leur rapport à la propriété s’accompagne d’une évolution de la pratique des établissements bancaires amenés à financer ces acquisitions, autrefois considérées comme « hors du commun » et qui tendent à se banaliser. Par ailleurs, aussi originales que soient leurs caractéristiques, les droits issus d’un BRS n’en restent pas moins des droits réels immobiliers dont la teneur est connue et reconnue. Comme tous les droits réels, ces derniers sont susceptibles d’hypothèques, peuvent être grevés de servitudes, et peuvent être transmis. Ces caractéristiques, intrinsèques aux droits réels immobiliers, peuvent rassurer les créanciers, et permettent ainsi le développement du financement de ce type de produit. De nombreuses banques affichent leur volonté de financer des acquisitions en BRS et Crédit Logement a annoncé garantir les financements réalisés via un BRS.
Reste toutefois à savoir si ces droits réels immobiliers trouveront réellement des acquéreurs sur le marché de seconde main. La nature spécifique de ce droit doit-elle laisser craindre une difficile commercialisation ? Une adaptation de l’ensemble du marché immobilier est peut-être nécessaire pour que ce dispositif puisse trouver durablement son souffle.
Pour le moment l’attention des acteurs est surtout concentrée sur la réalisation des projections envisagées. De notre avis, tant la montée en puissance de l’OFS que l’adaptation des montages juridiques et du BRS à l’environnement économico-juridico-social actuel peuvent permettre d’espérer atteindre ces objectifs.
Depuis sa création, l’OFS s’est installé comme une partie prenante incontournable des opérations immobilières. Et l’extension de son champ d’action, à titre subsidiaire, au domaine des locaux à usage commercial ou professionnel, sous réserve de favoriser une mixité fonctionnelle, pourrait renforcer sa place dans la production de la ville.
Un premier bilan du dispositif montre qu’il se déploie principalement dans la construction neuve au moyen du BRS opérateur(25). Mais toutes ses potentialités ne sont pas encore exploitées. Cette situation devrait néanmoins évoluer, notamment du fait des organismes d’HLM agréés OFS qui souhaitent intervenir sur le patrimoine ancien en utilisant le BRS comme un complément à la vente HLM. Il est également envisagé d’y avoir recours pour traiter ou prévenir les copropriétés dégradées ; preuve, s’il en fallait, de la grande agilité du dispositif. L’on ne peut que se féliciter de ces évolutions car le développement de nouvelles applications pour le BRS, dans le neuf comme dans l’ancien, apparaît essentiel pour permettre la réalisation des logements attendus.


Vers une extension généralisée du dispositif ?
Le dispositif OFS/BRS suscite un engouement certain de la part de tous les acteurs de la production de la ville, à tel point que son extension a été envisagée de deux façons.
Au travers, tout d’abord, d’un nouvel acteur, l’Organisme de foncier libre (OFL). Sur le modèle de l’OFS, l’OFL, détenu à majorité par une ou plusieurs personnes publiques, aurait eu pour objet, pour tout ou partie de son activité, d’acquérir et de gérer des biens immobiliers en vue de réaliser des logements, des locaux à usage commercial, des locaux à usage de bureaux et des équipements collectifs, en vue de consentir des baux de longue durée, en tenant compte des caractéristiques des marchés et de la nécessité de ne pas aggraver la pénurie de logements. Ces baux, dits « bail réel libre » (BRL), seraient rechargeables, transmissibles et cessibles à un prix de cession encadré dans les zones tendues(26). Reprenant les codes ayant faisant le succès du couple OFS/BRS, le couple OFL/BRL aurait pu avoir un tout nouveau champ d’action, aux côtés des OFS qui auraient conservé leur champ d’action traditionnel. Saisi du texte en première lecture, le Sénat s’est toutefois ému du mécanisme en soulignant que « L’OFL apparaît ainsi, comme cela a été expliqué à vos rapporteurs lors des auditions, être plus “un outil d’investisseur et d’aménageur” qu’un nouveau moyen de construire des logements abordables. »(27) avant de supprimer l’article 2 de la proposition de loi habilitant le gouvernement à légiférer par voie d’ordonnance pour les motifs suivants « l’absence de besoin avéré et d’évaluation des dispositifs existants, le flou des objectifs poursuivis et des bases juridiques des futurs OFL, l’absence de consensus et l’usage d’une habilitation dans une proposition de loi sans étude d’impact ni avis du Conseil d’État a conduit vos rapporteurs à proposer la suppression de l’article »(28).
Bien qu’abandonnée dans le cadre de cette proposition de loi, elle-même enterrée au profit de la loi n° 2022-217 du 21 février 2022 relative à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l’action publique locale, dite « 3DS », cette évolution est toutefois régulièrement évoquée par les acteurs du monde de l’immobilier(29). Le Réseau des OFS y est cependant fermement opposé, craignant une privatisation de la propriété foncière par des investisseurs portés par des intérêts financiers si ces OFL sont destinés à produire des logements accessibles à tous les ménages, sans plafonds de ressources, et sans contrôle. Avec un « rechargement » systématique du bail sans contrôle de la part du bailleur sur les plafonds de ressources et le prix de cession des droits réels, il est en effet à craindre une spéculation sur ces logements, et, partant, une hausse de prix faisant ainsi tomber le dispositif dans les mêmes écueils que la pleine propriété(30). Pour autant, l’extension de ce dispositif à d’autres tranches des ménages apparaît intéressante en raison des décotes de prix que cette technique juridique permet de générer tout en offrant des garanties solides quant à la constitution d’un capital de long terme. Ce champ d’intervention fut d’ailleurs partie intégrante, jusqu’à la commission mixte paritaire, de l’objet social subsidiaire des OFS créé par la loi 3DS ; la production de logements destinés à des personnes sous des conditions de ressources supérieures à celles visées pour les logements répondant à leur objet principal étant toutefois uniquement admise pour favoriser la mixité sociale. Signe que la réflexion fait son chemin.
Finalement, la loi 3DS(31) ne reprend pas cette proposition mais élargit malgré tout l’objet des OFS. D’abord envisagées uniquement comme un nouvel acteur du foncier et du logement abordable, les structures bénéficiant de l’agrément OFS ont désormais (i) pour objet principal de réaliser des logements destinés à des personnes sous conditions de ressources modestes et des équipements collectifs conformément aux objectifs de l’article L. 301-1 du Code de la construction et de l’habitation et (ii) pour objet subsidiaire de réaliser des locaux à usage commercial ou professionnel afin de favoriser la mixité fonctionnelle. Ce champ d’action pose de multiples interrogations, notamment au regard des caractéristiques du bail de longue durée dédié à l’objet subsidiaire de l’OFS : le bail réel solidaire d’activité crée par l’ordonnance n° 2023-80 du 8 février 2023 relative au bail réel solidaire d’activité et dont le régime a été précisé par le décret n° 2024-838 du 16 juillet 2024 portant diverses mesures d’application relatives aux organismes de foncier solidaire, au bail réel solidaire et au bail réel solidaire d’activité. Répond-il véritablement à un besoin des acteurs du marché ? Ce nouveau contrat devra faire ses preuves au sein d’un écosystème qui bénéficie déjà d’un bail personnel spécial très protecteur du commerçant, le contrat de bail commercial.
Destiné aux praticiens, tout l’objectif de cet ouvrage est de permettre au plus grand nombre de comprendre et s’approprier la mécanique juridique entourant le couple OFS/BRS. Parce que le BRS ne serait rien sans l’acteur auquel il est dédié, il est indispensable d’ouvrir nos propos sur l’OFS, ce nouvel acteur du foncier et d’une nouvelle politique du logement abordable. Le BRS est l’arme dédiée à cette politique, ses caractéristiques spécifiques offrant toutes les garanties pour parvenir à remplir l’objectif de production de logement abordable pour des ménages modestes à très long terme. Le succès de ce dispositif et la place centrale qu’il tend à occuper dans les opérations immobilières de demain conduisent nécessairement à élargir notre approche, et à l’apprécier au regard des autres réglementations susceptibles d’impacter ou encadrer son déploiement.


(1) Haut Conseil de stabilité financière, Décision n° D-HCSF-2021-7 relative aux conditions d’octroi de crédits immobiliers, 29 septembre 2021.
(2) Rapport fait au nom de la commission des affaires économiques sur la proposition de loi, adoptée par l’Assemblée nationale, visant à réduire le coût du foncier et à augmenter l’offre de logements accessibles aux Français, Dominique Estrosi Sassone et Valérie Létard, 4 mars 2020.
(3) Insee, élaboration des indices de prix des logements, paru le 17 décembre 2021.
(4) Rapport de la Commission pour la relance durable de la construction de logements, dit « Rapport Rebsamen », septembre 2021.
(5) Insee, Élaboration des indices de prix des logements, paru le 20 juin 2025.
(6) Selon l’INSEE (Revenus et patrimoine des ménages, Édition 2024). En 2022, les ménages consacrent en moyenne 20 % de leurs revenus disponibles à leur logement. Ce taux d’effort moyen est plus élevé pour les locataires du secteur libre (28 %) et pour les propriétaires accédants (27 %) que pour les locataires du secteur social (25 %). Les 25 % des ménages ayant les revenus les plus faibles ont un taux d’effort nettement plus important (34 %), quel que soit leur statut d’occupation.
(7) Compris entre + 2,7 millions et + 3,9 millions sur la période 2017-2030, soit une augmentation annuelle moyenne située entre + 210 000 et + 325 000 logements selon le rapport Rebsamen précité.
(8) L’encadrement des loyers s’applique aujourd’hui notamment sur les territoires de la ville de Paris, de Lille, de la Plaine Commune, de Lyon et Villeurbanne, d’Est Ensemble, ainsi qu’à Bordeaux et Montpellier. Une proposition de loi relative à la pérennisation du dispositif d’encadrement des loyers mis en place par la loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de l’aménagement et du numérique, n° 1624, déposée le mardi 24 juin 2025, cherchant par ailleurs à pérenniser ce dispositif.
(9) Loi n° 84-595 du 12 juillet 1984 définissant la location-accession à la propriété immobilière.
(10) Les outils juridiques permettant, ou induisant, une dissociation entre la propriété du sol et du bâti sont de pratique courante pour certains de nos voisins européens ou internationaux. L’exemple le plus connu est celui du Royaume-Uni, qui fonde son système de propriété sur cette dissociation entre des propriétaires perpétuels et des propriétaires temporaires sans toutefois que cette utilisation ne s’inscrive dans le cadre d’une politique publique, au contraire d’autres États, comme la Suède par exemple, au sein desquels cette technique est utilisée pour produire du logement abordable.
(11) Ces mécanismes sont notamment utilisés à Lyon par les Hospices civils de Lyon (HCL) qui possèdent un patrimoine foncier et immobilier très diversifié, et qui, pour valoriser leur patrimoine privé situé notamment dans le 3e et le 6e arrondissement de Lyon, ont consenti dès le xixe siècle des baux emphytéotiques sur les biens leur appartenant, permettant ainsi la construction d’un certain nombre d’immeubles de logement de standing dans ces quartiers. Au fur et à mesure des années, la propriété temporaire des logements s’est ainsi transmise entre les différents preneurs à bail, ou via la constitution de nouveaux baux emphytéotiques.
(12) Voir notamment Rapport sur la maîtrise des coûts du foncier dans les opérations de construction, rendu en novembre 2019 au premier ministre par Jean-Luc Lagleize, député de la 2e circonscription de la Haute-Garonne ; Rapport de la Commission pour la relance durable de la construction de logements, dit « Rapport Rebsamen » précité. Voir également, Pour une Nouvelle Donne Foncière, les p’tits papiers, juillet 2025, issu de l’action collective initiée et coordonnée par Michèle Raunet (LAB Cheuvreux), Vincent Le Rouzic (EpaMarne-EpaFrance) et Sylvain Grisot (dixit.net) et menée dans le cadre de l’Université de la Ville de Demain pour la Fondation Palladio.
(13) Deux exemples peuvent être cités. Tout d’abord, le « Pass-Foncier » qui fut, jusqu’en 2011, un dispositif de soutien aux ménages modestes désireux d’accéder à la propriété d’un logement neuf reposant sur un bail à construction permettant un portage dans le temps du coût du foncier par une entité – Action Logement – de manière à concentrer l’effort des ménages sur le coût du bâti. Ensuite, plus récemment, le dispositif dit « Flexi-Propriété » mis en œuvre depuis 2018 par le groupe La Française, visant à offrir une alternative au choix binaire entre propriété et location, dans le cadre d’un dispositif 30 à 40 % moins onéreux que la propriété classique pour un bien identique, grâce à la technique du bail emphytéotique. La Société des Nouveaux Patrimoines développe un concept similaire (mais différent dans son modèle économique), fondé sur un bail emphytéotique, dénommé « Neoproprio ».
(14) Si de telles limites n’existent pas dans le cadre des baux emphytéotiques administratifs (BEA), en plus de n’être ouverts qu’à certains propriétaires publics, les BEA présentent au moins deux difficultés importantes pour les acquéreurs de logements (CG3P, art. L. 1311-2 et s.) : d’une part, la possibilité d’hypothéquer le droit réel et les constructions est limitée au financement des travaux, ce qui exclut le financement de l’acquisition (par exemple pour le promoteur et/ou son sous-acquéreur) ; d’autre part, il s’agit de contrats administratifs comportant nécessairement une faculté de résiliation pour motif d’intérêt général, porteuse d’instabilité et susceptible de rendre difficile l’obtention d’un financement pour ce type de produit immobilier.
(15) CCH, art. L. 254-1 et s., issus de l’ordonnance n° 2014-159 du 20 février 2014 relative au logement intermédiaire ; CCH, art. R. 254-1 et s. Lire sur le sujet : « Le bail réel immobilier dédié au logement », B. Cheuvreux, R. Léonetti, Bulletin Cheuvreux Notaires, juillet 2014 maj. octobre 2015 ; « Le BRILO : nouvelle solution pour le logement, entre propriété et location », R. Léonetti, Gazette du Palais n° 30, p. 65, 12 septembre 2017 ; « Le bail réel immobilier », M. Poumarède, Ingénierie Patrimoniale, janvier 2022.
(16) Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative à la solidarité et au renouvellement urbains.
(17) À l’origine de ces acteurs de l’habitat social se trouve un mouvement philosophique et social basé sur l’idée que la propriété foncière privée et plus particulièrement la spéculation foncière est source d’injustice et d’exclusion. D’où l’émergence des Community Land Trust, qui peuvent se décrire comme des organismes à but non lucratif dont la vocation est de constituer un parc social d’accession où les logements sont structurellement plus abordables grâce à des subventions publiques ou des donations privées immobilisées dans le foncier qui est conservé à perpétuité par le Community Land Trust. Un ménage satisfaisant certaines conditions de ressources peut accéder à la propriété temporaire du logement tout en jouissant d’un droit d’usage sur le sol consenti dans le cadre d’un bail réel perpétuel. Selon les promoteurs du dispositif, le modèle économique du Community Land Trust permet de créer sur le long terme un véritable parc social d’accession pour les ménages les plus modestes sans contribuer à l’inflation des valeurs foncières et immobilières tout en permettant d’optimiser l’utilisation des subventions publiques. Mais le modèle du Community Land Trust ne se limite pas à une simple volonté de limiter les spéculations foncières. Le CLT est également présenté comme une organisation communautaire, démocratique, « dont l’adhésion est ouverte à tout adulte résidant dans une aire géographique précisée dans les statuts de l’organisation ; et dont le conseil d’administration inclut une majorité de membres qui sont élus par les membres de l’organisation et est composé d’un nombre égal de (i) locataires, (ii) d’adhérents qui ne sont pas locataires du foncier, et (iii) de toute autre catégorie de personnes telle que mentionnée dans les statuts de l’organisation » (Définition fédérale de 1992, Sec. 213. Housing education and organizational support for community land trusts).
(18) Le décret n° 2016-1215 du 12 septembre 2016 relatif aux organismes de foncier solidaire, modifié par le décret n° 2017-1037 du 10 mai 2017 relatif aux organismes de foncier solidaire, à la marge par le décret n° 2019-661 du 27 juin 2019 et dernièrement par le décret n° 2024-838 du 16 juillet 2024 portant diverses mesures d’application relatives aux organismes de foncier solidaire, au bail réel solidaire et au bail réel solidaire d’activité, précisent leur régime dans la section réglementaire du Code de l’urbanisme (C. urb., art. R. 329-1 et s.).
(19) Ordonnance n° 2016-985 du 20 juillet 2016 relative au bail réel solidaire, adoptée sur le fondement de l’article 94 de la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques dite « loi Macron ». L’article L. 255-19 du Code de la construction et de l’habitation renvoie à un décret en Conseil d’État les modalités d’application du chapitre V du titre V du livre II du CCH sur le bail réel solidaire. Tel est l’objet du décret n° 2017-1038 du 10 mai 2017 relatif au bail réel solidaire (depuis lors modifié, notamment par le décret n° 2024-838 du 16 juillet 2024 portant diverses mesures d’application relatives aux organismes de foncier solidaire, au bail réel solidaire et au bail réel solidaire d’activité) qui fixe toutes les conditions économiques du contrat (plafonds de ressources, plafonds de prix de cession, plafonds de loyer, méthode d’actualisation des prix de cession en cas de mutation) ainsi que les modalités de contrôle de l’affectation et les conditions d’exercice de l’action en nullité.
(20) Voir dans ce sens : « La nouvelle propriété : droit et devoirs », R. Léonetti et M. Raunet, Nouvelles Urbanités, 2020.
(21) En cela, le BRS s’inscrit parfaitement dans la politique du logement social qui consiste à constituer un patrimoine hors marché, affecté à une population spécifique.
(22) La cartographie des OFS agréés ou en cours d’agrément établie par le ministère du Logement permet de distinguer trois types d’OFS : les OFS de collectivités locales, comme celui de la métropole de Lille, de Rennes Métropole, de Biarritz, ou de la ville de Paris, dans lesquels les établissements publics fonciers figurent parfois ; les OFS organismes HLM, et enfin les OFS d’opérateurs de l’accession sociale à la propriété, comme l’OFS Coopérative Foncière Francilienne.
(23) Voir dans ce sens : « Le dispositif OFS/BRS : un outil efficace pour favoriser le logement abordable ? », A. Fuchs-Cessot, CUA, Le Moniteur, juin 2021, p. 30-34.
(24) À titre d’exemple, d’après les fiches établies par le CEREMA, pour les deux premières opérations (Cosmopole et Bourse du travail) réalisées par l’OFS de Lille, le prix de cession des logements était fixé à 2 110 € TTC/m2 de surface habitable hors stationnement, avec une redevance égale à 1 €/m2/mois. À titre de comparaison, dans ces quartiers, les prix moyens des logements neufs en accession libre se situent entre 4 500 € et 4 700 €/m2, avec certains produits qui sortent à 6 800 €/m2. Les prix de l’ancien sont autour de 3 500 € à 3 700 € le m2.
(25) « Le bail réel solidaire : premier bilan », A. Fuchs-Cessot, Actes pratiques et ingénierie immobilière, n° 1, 2022, p. 40.
(26) Proposition issue du rapport La maîtrise des coûts du foncier dans les opérations de construction rendu en novembre 2019 au premier ministre par Jean-Luc Lagleize, député de la 2e circonscription de la Haute-Garonne, reprise dans une proposition de loi visant à réduire le coût du foncier et à augmenter l’offre de logements accessibles aux Français déposée devant l’Assemblée nationale le 16 octobre 2019. L’article 2 de la proposition de loi autorisait le gouvernement à créer par ordonnance un régime d’OFL et un nouveau bail réel permettant la dissociation du foncier et du bâti.
(27) Rapport n° 366 (2019-2020) de Dominique Estrosi Sassone et Valérie Létard, fait au nom de la commission des affaires économiques, déposé le 4 mars 2020 sur la proposition de loi visant à réduire le coût du foncier et à augmenter l’offre de logements accessibles aux Français.
(28) Ibid.
(29) À l’instar des Notaires du Grand Paris (Les 30 propositions des Notaires du Grand Paris pour un habitat accessible et de qualité, septembre 2021) qui proposent d’étendre le bénéfice de l’outil OFS/BRS en prévoyant la création d’Offices fonciers libres, ouverts aux financements tant publics que privés, susceptibles de faciliter l’accession des ménages moyens au logement dans le parc privé et intermédiaire, allant ainsi dans le même sens que le Rapport « Renouveau urbain et Rénovation environnementale des bâtiments » (Ph. Pelletier, F. Hovorka, Renouveau urbain et Rénovation environnementale des bâtiments : Amplifier et accélérer, septembre 2020, v. sous proposition n° 6.)
(30) Le régime juridique du BRS a pour effet de faire sortir tant le propriétaire du foncier que le propriétaire du logement d’une logique marchande, ce qui ne serait pas le cas d’un bail réel libre qui instituerait, au contraire, deux nouveaux biens de marché.
(31) La loi 3DS n’a pas fait l’objet d’une saisine du Conseil constitutionnel. Il ne s’est jamais prononcé sur la constitutionnalité du dispositif OFS/BRS qui demeure donc soumis à l’épée de Damoclès d’une question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Or, c’est le but d’intérêt général qui est assigné à l’OFS qui permet de considérer comme constitutionnelles les atteintes portées à plusieurs droits constitutionnellement protégés (notamment droit de propriété et liberté contractuelle) : les droits de l’OFS sont atteints (il est tenu de conclure des BRS, il ne peut revendre son immeuble grevé d’un droit réel), tout comme les droits des preneurs de BRS (au stade de la revente). La création d’un dispositif OFL/BRL ne poursuivant pas un tel but d’intérêt général serait, à cet égard, difficilement conciliable avec les exigences constitutionnelles.

Partie 1
Organismes de foncier solidaire (OFS)
Initialement envisagées uniquement comme un nouvel acteur du foncier et du logement abordable, les structures bénéficiant de l’agrément OFS délivré par le préfet de région ont, depuis la loi 3DS, (i) pour objet principal de gérer des logements destinés à des personnes sous conditions de ressources modestes et des équipements collectifs conformément aux objectifs de l’article L. 301-1 du Code de la construction et de l’habitation et (ii) pour objet subsidiaire de réaliser des locaux à usage commercial ou professionnel afin de favoriser la mixité fonctionnelle.
Pour accomplir ces missions, l’OFS dispose d’un certain nombre de prérogatives spécifiques, dont essentiellement, pour sa mission principale, celle de pouvoir conclure des baux réels solidaires, aux caractéristiques si originales. C’est d’ailleurs cet outil, d’une grande agilité, qui fait le succès du développement de l’OFS sur l’ensemble du territoire national. Qu’en sera-t-il des nouveaux baux réels solidaires d’activité prévus par la loi 3DS(32) et l’ordonnance du 8 février 2023(33) qui permettent désormais aux OFS de mener à bien leur nouvelle mission subsidiaire ? À ce jour, il est encore trop tôt pour savoir s’ils seront aussi efficaces.
Au fil du temps, l’OFS s’est imposé comme une partie prenante incontournable des opérations immobilières. L’extension de son champ d’action, à titre subsidiaire, au domaine des locaux à usage commercial ou professionnel, sous réserve de favoriser la mixité fonctionnelle, pourrait renforcer sa place dans la production de la ville.
Les dernières modifications législatives marquent la volonté du parlement de faire de l’OFS un acteur d’une nouvelle politique du logement abordable « hors marché », s’éloignant alors du positionnement de simple porteur foncier. Bénéfice de la décote dite Duflot, assimilation du BRS à la vente HLM, et, possible délégation du droit de préemption urbain ou du droit de priorité, pour ne citer que ces points, sont des mesures visant à offrir à l’OFS les moyens de la mise en œuvre des missions qu’il porte, sous le contrôle de l’État. Cette politique n’est pas pour autant exclusivement nationale puisque chaque OFS porte sa propre vision du logement abordable, adaptée à chaque territoire d’intervention.
Bien que pouvant être constitué par toute personne publique ou privée, sous toutes les formes envisagées par la loi dès lors que les conditions de structuration de l’OFS prévues par le Code de l’urbanisme sont respectées, l’OFS n’est pas un opérateur immobilier classique. Le contrôle de l’État est fort, tant pour pouvoir bénéficier du statut que pour le maintenir, et est inévitable compte tenu des missions et pouvoirs qui lui sont confiés.

(32) Article 106 de la loi n° 2022-217 du 21 février 2022 relative à la différenciation, la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de l’action publique locale.
(33) Ordonnance n° 2023-80 du 8 février 2023 relative au bail réel solidaire d’activité ; décret d’application n° 2024-838 du 16 juillet 2024 portant diverses mesures d’application relatives aux organismes de foncier solidaire, au bail réel solidaire et au bail réel solidaire d’activité.

Chapitre 1
Définition de l’OFS
La loi ALUR n° 2014-366 du 24 mars 2014 institue l’OFS à l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme, au sein du livre « Aménagement foncier », au titre II « Organismes d’exécution, au côté des établissements publics fonciers ou d’aménagement ». Ce positionnement au sein du Code de l’urbanisme est un indicateur fort de la volonté du législateur de porter cette structure au rang de nouvel acteur d’une nouvelle politique publique du foncier et du logement abordable.
À l’origine, le régime de l’OFS a été pensé pour des acteurs exerçant uniquement une activité OFS. Il est apparu toutefois rapidement opportun que les structures ne soient pas toutes créées spécialement à cette fin, raison pour laquelle l’agrément a été ouvert en 2017(34) à des structures existantes puis aux organismes HLM et SEM de construction et de gestion de logements sociaux en 2018(35).
Les structures agréées OFS peuvent donc conduire cette activité en sus d’une autre activité tandis que d’autres structures peuvent n’exercer que l’activité OFS. Par commodité de langage dans nos développements, le terme « OFS » désigne tant les structures n’exerçant que cette activité que celles qui en exercent d’autres.

1.1Activités des OFS
Le Code de l’urbanisme (C. urb.) et le Code de la construction et de l’habitation (CCH) posent les fondements juridiques des compétences des OFS. Afin d’identifier leurs missions et leurs compétences, il importe de procéder à des précisions terminologiques et juridiques relatives à l’article L. 329-1 du Code l’urbanisme dont la rédaction prête à confusion.
Remarque


Focus sur les notions d’activité, de mission et de compétence
Nous entendons ici le terme « activité » comme englobant toutes les compétences obligatoires et optionnelles des OFS leur permettant de mener à bien les missions qui leur sont conférées par le législateur et le pouvoir réglementaire(36).
La mission d’un OFS renvoie à sa finalité c’est-à-dire à la tâche qui lui est assignée tandis que les compétences sont les titres à agir qui lui permettent de satisfaire cette tâche.





1.1.1Précisions terminologiques et juridiques relatives à l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme
Dans le silence de la loi et en l’absence de jurisprudence, la question se pose de savoir comment doivent être compris plusieurs termes et notions visées à l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme qui constitue le fondement principal des missions et compétences des OFS. En l’absence de renvoi explicite ou de reprise d’une autre législation par le biais de la jurisprudence, c’est le principe de l’indépendance des législations qui s’applique pour les définir. Ces termes et notions peuvent ainsi avoir une définition propre à l’article L. 329-1, sous le contrôle du juge.
Pour se prononcer, le juge peut s’inspirer de la doctrine administrative et/ou de sa propre jurisprudence relative à d’autres dispositions du Code de l’urbanisme, par exemple celles applicables en matière de PLU. Son choix dépendra de plusieurs facteurs, notamment de sa volonté de renforcer ou non l’autonomie de cette législation en particulier. Il faut donc compter avec le fait qu’il dispose en la matière d’un certain pouvoir discrétionnaire tout en devant tenir compte de la finalité du texte qu’il interprète. Plus un texte est complexe du point de vue de la légistique, plus l’interprétation téléologique doit prévaloir. C’est alors dans cet esprit que doivent être envisagées les dispositions de l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme dont la rédaction est particulièrement confuse.

1.1.1.1Terrain
Le terme « terrain » figurant à l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme laisse perplexes à plusieurs égards tant la doctrine que les praticiens. La notion de terrain doit-elle être entendue de façon stricte et limitée à la seule notion de fonds de terre ? D’un point de vue opérationnel, cette limitation ne semble pas opportune car les montages juridiques complexes, notamment en zone tendue où les fonciers sont très contraints, ne vont pas permettre le développement des mixités recherchées.
L’utilisation de ce terme peut s’expliquer par le fait que le dispositif OFS/BRS a été présenté comme permettant la production de logement à des prix abordables grâce à la dissociation du foncier et du bâti. Si évoquer une telle dissociation à un sens du point de vue économique, ce n’est pas le cas d’un point de vue juridique (voir § 4.1 « Nature du droit conféré »).
Le terme « terrain », qui figure depuis l’entrée en vigueur de la loi 3DS, non seulement au 1er alinéa mais également au 2e alinéa de l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme, doit donc être entendu comme un immeuble (un fonds de terre, un volume immobilier ou encore un lot de copropriété) au sens du droit civil, par opposition aux biens meubles. L’ajout au 1er alinéa de cette même disposition par la loi 3DS d’une référence à des « biens immobiliers » doit ainsi être analysé comme superfétatoire sous peine d’empêcher le bon fonctionnement du dispositif.


1.1.1.2Gérer
L’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme autorise les OFS à « gérer des terrains » leur appartenant en vue de réaliser des logements abordables ou des équipements collectifs. Cela signifie qu’ils sont autorisés à administrer des immeubles qu’ils vont grever d’un droit réel dans le cadre d’un BRS. Une fois ces baux conclus, ils auront la charge de cet immeuble en tant qu’ils en sont le propriétaire. Le verbe « gérer » doit être entendu de façon souple comme toute action que l’OFS considère comme nécessaire à la bonne administration de l’immeuble, mais peut également être compris comme toute action qu’il doit exercer en vertu de la loi comme agréer le nouveau titulaire du BRS en cas de cession ou de donation du droit réel immobilier.


1.1.1.3Acquérir
Dans sa version d’origine, l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme autorisait explicitement les OFS à « acquérir » des terrains, bâtis ou non, en vue de réaliser du logement abordable sans imposer que ces acquisitions soient accompagnées de travaux à leur charge. Les OFS pouvaient donc recourir à la VIR ou à la VEFA en vue de conclure des BRS. Les modifications apportées par la loi 3DS s’inscrivent dans cet esprit libéral. Il s’agit simplement de préciser, pour ceux qui en doutaient, que les OFS peuvent acheter des immeubles existants pour les réhabiliter ou les rénover ce qui était déjà possible. Il est également désormais clairement établi qu’« acquérir » n’est plus un prérequis pour l’exercice de l’activité de l’OFS, l’alinéa 1er de l’article L. 329-1 précisant : « le cas échéant après avoir procédé à leur acquisition ».
Par ailleurs, une lecture étroite du verbe « acquérir » interdirait aux organismes de foncier solidaire d’affecter des immeubles reçus par legs ou donation à l’activité de bail réel solidaire alors même que cette dotation est permise par les textes(37). En effet, d’un point de vue juridique, acquérir suppose de payer un prix, lequel fait par principe défaut dans les mutations à titre gratuit que sont les legs et donations. Ce terme doit donc être interprété dans un sens large, sauf à contredire la finalité des OFS que ce texte est censé servir.
Focus


Acquisition d’une emprise foncière par un OFS dans la seule perspective de transférer la propriété du terrain grevé à un autre OFS
Les différentes dispositions législatives et réglementaires encadrant l’activité des OFS sont rédigées de façon à mettre en exergue le fait que l’OFS reste, en principe, propriétaire des terrains qu’il grève de BRS : il tire des bénéfices de cette activité qu’il doit affecter à des réserves financières, et il transmet tous les ans la liste des bénéficiaires de BRS au préfet dans le cadre du contrôle annuel. La seule hypothèse dans laquelle la dévolution du patrimoine est envisagée est celle dans laquelle l’OFS se voit retirer son agrément ou est dissout : les biens objets des baux sont dévolus à un autre organisme de foncier solidaire.
Aussi, relevons de la lecture combinée des dispositions susmentionnées :
	que l’acquisition d’un terrain dans la perspective de sa vente (opération d’achat-revente) et, plus largement, la vente d’un terrain n’est pas visée par les textes ;

	que la transmission de terrains grevés d’un BRS est imposée dans certaines hypothèses (retrait de l’agrément ou dissolution de l’OFS) à titre de sanction ou de préservation du modèle global.


Mais les textes sont silencieux quant à l’hypothèse envisagée de vente d’un terrain grevé d’un BRS en dehors des deux cas susvisés. Pour autant, dès lors que cette opération s’inscrit dans la finalité de l’OFS et permet la réalisation de ses missions, il est difficile de percevoir ce qui l’empêcherait. Une lecture finaliste du corpus juridique entourant l’intervention des OFS permet d’envisager la vente d’un terrain grevé d’un BRS lorsqu’elle participe à la réalisation des missions de l’OFS, à la production de logements abordables. La vente d’un terrain grevé d’un BRS consécutive à l’acquisition initiale ne constituerait ainsi qu’un moyen de parvenir à ses fins.
Ladite vente peut concourir à la réalisation de la finalité et des missions de l’OFS lorsque, à titre d’exemple, l’acquisition initiale imposée par un calendrier opérationnel contraint permet d’accélérer l’opération garantissant ainsi que les logements soient livrés plus rapidement. Le cas échéant, cette acquisition peut même être indispensable pour assurer la faisabilité de l’opération dans un contexte où le vendeur souhaite vendre rapidement alors que l’OFS ayant vocation à gérer les logements n’aurait pas été constitué par exemple.
Dans cette situation, il est convenu dès le départ que l’OFS initial n’a pas vocation à gérer les BRS et qu’il n’intervient que pour assurer un portage financier du foncier et faciliter la réalisation de l’opération. En ce sens, et en procédant à la vente ultérieure de l’emprise foncière grevée d’un BRS au profit de l’OFS destiné à gérer lesdits logements, l’OFS « initial » participe à la production de logements abordables à une échelle plus large que son seul patrimoine, à l’échelle du mouvement des OFS.
En somme, la vente d’un terrain grevé d’un BRS à un autre OFS apparaît légale dès lors que cette opération s’inscrit dans la finalité de l’OFS et vise à la réalisation de ses missions. Tel peut être le cas lorsque la vente d’un terrain grevé d’un BRS est consécutive à une acquisition initiale nécessitée par les contraintes de l’opération en cause (calendrier opérationnel, calendrier de création de l’OFS local, ex.).






1.1.1.4Réaliser
L’expression « en vue de réaliser » a suscité beaucoup d’interrogations et de confusions. Elle a parfois été interprétée comme mettant une obligation de travaux et de maîtrise d’ouvrage à la charge de l’OFS sur les immeubles acquis par lui, conduisant ainsi à condamner l’acquisition en VEFA ou VIR par l’OFS voire même la possibilité de consentir des BRS sur un patrimoine, le cas échéant préalablement acquis, ne nécessitant aucuns travaux. Une telle interprétation nous semble erronée dès lors que les OFS sont autorisés à acquérir tout type d’immeubles. En outre, le 4e alinéa de l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme prévoit expressément la possibilité pour les OFS de conclure un bail de longue durée avec, s’il y a lieu, une obligation de construire ou de réhabiliter les constructions. Ainsi le preneur de BRS Opérateur peut-il être maître d’ouvrage. Enfin, il convient de relever l’esprit de la loi qui envisage l’OFS surtout comme un porteur foncier et non comme un producteur, maître d’ouvrage, d’immeubles.
Par ailleurs, à l’alinéa 2 du même article, la loi 3DS crée une confusion nouvelle en faisant la distinction entre « réaliser » et « faire réaliser » des locaux à usage commercial ou professionnel. Elle semble ainsi sous-entendre que le verbe « réaliser » implique la maîtrise d’ouvrage, ce qui doit être écarté pour toutes les raisons précitées. Là encore, il convient de considérer que cette précision n’a pas d’incidence juridique, pas plus d’ailleurs que le recours au verbe « intervenir » qui doit également être compris comme un synonyme de réaliser.
L’expression « en vue de réaliser » s’entend donc largement. Elle vise le but à atteindre. En ce sens, le texte autorise toutes modalités d’intervention dès lors que l’OFS remplit l’objectif qui est lui est assigné. Il est donc autorisé à intervenir dans du neuf en construisant des logements, des équipements collectifs ou des immeubles accueillant des locaux à usage commercial ou professionnel en tant que maître d’ouvrage ou bien en les achetant en VEFA ou en VIR mais aussi sur de l’ancien en achetant de tels locaux soit sans que des travaux soient nécessaires soit en les rénovant ou en les réhabilitant. Les possibilités sont donc nombreuses. En définitive, ce qui importe, c’est qu’un logement abordable, un équipement collectif ou l’un de ces locaux soit effectivement produit par l’OFS, notamment via un BRS pour ce qui concerne les logements. Sous réserve d’une interdiction législative expresse, la façon d’y parvenir du point de vue des moyens demeure à sa discrétion.


1.1.1.5Équipement collectif
La définition de la notion d’équipement collectif demeure à ce jour largement incertaine. Son contenu pourrait être envisagé comme se rapprochant de celui d’équipement public au sens de plusieurs dispositions du Code de l’urbanisme mais aussi de celui d’équipement commun au sens de l’article L. 442-1-2 de ce code applicable aux lotissements. Pourraient donc tout autant être visés une bibliothèque qu’une piscine, une canalisation ou un éclairage extérieur.
Dès lors que le 1er alinéa de l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme exige que les OFS agissent, pour leur objet principal, « conformément aux objectifs de l’article L. 301-1 du CCH », l’on doit considérer que la notion d’équipements collectifs au sens de cet alinéa implique que ces derniers soient utiles aux objectifs de la politique d’aide au logement qui y est consacrée. Pour ce qui nous intéresse ici, cette disposition précise que cette politique « doit tendre à favoriser une offre de logements qui, par son importance, son insertion urbaine, sa diversité de statut d’occupation et de répartition spatiale, soit de nature à assurer la liberté de choix pour toute personne de son mode d’habitation. ». C’est alors à une bonne insertion urbaine des logements que ces équipements doivent contribuer.
En l’état, le texte n’impose pas que l’équipement collectif produit par l’OFS satisfasse les besoins des habitants de logements produits en BRS. Il suffit que l’équipement réponde à un besoin en lien avec la politique d’aide au logement telle que définie à l’article L. 301-1.
N’est pas davantage exigé que l’OFS réalise ou gère sur un même immeuble à la fois du logement abordable et un équipement collectif. Il peut très bien réaliser ou gérer uniquement un équipement collectif sur un immeuble lui appartenant dès lors que cet équipement peut être considéré comme utile à la politique d’aide au logement.


1.1.1.6Mixité fonctionnelle
La loi 3DS introduit au 2e alinéa de l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme la notion de mixité fonctionnelle. De manière générale, elle a pour but d’éviter la mono-activité en faisant coexister, au sein d’un même espace urbain, des logements et des locaux commerciaux ou professionnels. Ici, la mixité fonctionnelle doit être entendue comme visant plus spécifiquement la mixité de locaux commerciaux ou professionnels abordables avec un type particulier de logements, à savoir les logements abordables eux aussi. En effet, les droits réels consentis par les OFS pour produire des locaux commerciaux ou professionnels devraient l’être sous conditions de prix de cession, et le cas échéant de loyers. C’est pourquoi, à l’instar des logements visés à l’alinéa 1er, ces locaux sont qualifiés d’abordables.
Dans le projet de loi initial, il était précisé que les OFS devaient favoriser la mixité fonctionnelle « de quartiers ou d’immeubles » ce qui aurait déjà laissé une liberté importante aux OFS. Dans la version définitive de la loi, cette référence a été supprimée. En l’état, le 2e alinéa de l’article L. 329-1 du Code de l’urbanisme impose que l’activité subsidiaire soit réalisée sur des immeubles préalablement acquis ou gérés au titre de l’activité principale. Cette subsidiarité est définie en termes de surfaces (voir § 1.1.2.2.).




(34) Loi n° 2017-86 du 27 janvier 2017 relative à l’égalité et à la citoyenneté.
(35) Loi ÉLAN.
(36) Le terme « activité » tel que nous le définissons ici ne recoupe pas nécessairement la terminologie employée tant dans le Code de l’urbanisme que dans le Code de la construction et de l’habitation.
(37) C. urb., art. R. 329-2.
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