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1. INTRODUCCION

La licencia de construccion puede analizarse como una autorizacion pre-
via necesaria para edificar una obra, sea privada o publica. Salvo cuando
existe una norma juridica expresa en sentido contrario, no se puede edifi-
car ninguna construccion sin licencia.!

* Profesor en la Universidad Paris Sur, director del Instituto de Estudios de Derecho
Publico.

1 C. Urb,, art. L. 421-1: “Las construcciones, aunque no tengan fundaciones, son
subordinadas a la concesion previa de una licencia”. Art. L. 421-4: “Un decreto, previo
dictamen del Consejo de Estado, establece la lista de las construcciones, acondiciona-
mientos, instalaciones y obras que, por sus dimensiones, naturaleza o ubicacion, no re-
quieren una licencia y s0lo necesitan una declaracion previa”.
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Ahora bien, se sabe que el régimen de la autorizacién previa —tam-
bién llamado “régimen preventivo”— generalmente es incompatible con
la existencia de una libertad publica o de un derecho fundamental.> Eso
implica, pues, que el derecho de construir no es una libertad publica ni
un derecho fundamental. Sin embargo, el derecho de construir es un ac-
cesorio del derecho de propiedad, el cual indiscutiblemente es un dere-
cho fundamental.?

II. LICENCIA DE CONSTRUCCION Y DERECHO
DE PROPIEDAD

(Por qué se restringe el derecho de construir, obligando a todo propie-
tario que pida y obtenga una autorizacion administrativa antes de em-
prender una construccion sobre su propiedad? La razon es que la cons-
truccion, aunque sea un atributo de la propiedad, tiene consecuencias
sobre el entorno; los efectos de la construccion rebasan los limites de la
propiedad sobre la cual se edifica; puede ser nociva para la vecindad,
producir molestias olfativas, sonoras, visuales, etcétera. El derecho o la
operacion de construir no solo afecta al propietario. Tiene repercusiones
sobre la vida social, lo que justifica su regulacion por las autoridades pu-
blicas; ademas, es conveniente que éstas arbitren los conflictos que ese
derecho puede generar. La autorizacion previa es la técnica juridica mas
adecuada para realizar esta mision. Desde esta perspectiva, la licencia de
construccion expresa un poder que se ejerce sobre el territorio.

El derecho francés no tiene la misma concepcion que el derecho mexi-
cano de las relaciones entre la propiedad privada y el territorio. El articu-
lo 27 de la Constitucién mexicana de 1917 dice:

La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha te-
nido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares
constituyendo la propiedad privada.

2 Colliard, C.-A., Libertés publiques, Paris, Dalloz, 2005, § 93 y s. CE, 22 de junio
de 1951, Daudignac, Rec. p. 362; C. const., 26 julio 1984, déc. 84-173 DC, Rec. p. 63.

3 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, articulo 170.:
“La propiedad es un derecho inviolable y sagrado del que nadie puede ser privado, ex-
cepto si la necesidad publica, legalmente establecida, lo exige claramente y con la condi-
cion de una justa y previa indemnizacion”.
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Y afiade:

La Nacidén tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad
privada las modalidades que dicte el interés publico.

Al contrario, en Francia, desde la derrota del Antiguo Régimen y el
abandono de la teoria del “dominio eminente” —segun la cual el territo-
rio francés entero era “bien de la Corona”, pero €sta sin embargo no te-
nia la “propiedad efectiva” de aquél—, la propiedad privada es un “dere-
cho natural e imprescriptible del hombre”, al igual que “la libertad, la
seguridad y la resistencia a la opresion”.*

En la concepcion mexicana del derecho de propiedad es facil com-
prender que la nacion, encarnacion del Estado, dispone del derecho de
reglamentar el uso de la propiedad, pues este derecho se desprende de su
cualidad de propietario originario del territorio. En la concepcion france-
sa, este rol de reglamentacion del derecho de propiedad que tiene el Esta-
do soélo puede justificarse por el interés general. La licencia de construc-
cion es uno de los medios por los cuales se puede garantizar que el
interés general prevalezca sobre el interés individual de los propietarios:
éstos poseen fracciones del territorio, pero no pueden hacer uso de este
derecho sino de conformidad con el interés general.

III. GENESIS DE LA LICENCIA DE CONSTRUCCION
EN FRANCIA

En Francia, la licencia de construccion nace, con el nombre de “licen-
cia de edificacion” a través de un decreto de Napoledn III del 26 de
marzo de 1852 sobre las calles de Paris, que define el marco juridico, po-
litico y financiero en el que se ejecutaran las grandes obras de vialidad
de la capital que el barébn Haussmann emprendiera el afio siguiente. El
decreto de 1852, en sus diez articulos, trata de la expropiacion, alinea-
cion, nivelacion, enlucido decenal, conexion a la alcantarilla y licencia
de edificacion. Dicho decreto seria un instrumento al servicio de la “poli-
tica urbanistica” de Haussmann, que consistiria en sanear la vivienda y
dar seguridad a la ciudad. Para conceder las licencias de edificacion,
Haussmann exigia que los edificios no rebasaran una cierta altura, que

4 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, articulo 2o.
5 En francés permis de batir.
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respetaran un determinado estilo arquitectonico (el famoso estilo parisi-
no), etcétera.

A principios del siglo XX, la ley del 15 de febrero de 1902 da la auto-
rizacion de construir el nombre de “permiso de construir”, que va a sub-
sistir hasta ahora, y la convierte en un instrumento de la higiene publica.
Por esta ley, cada municipio tiene la obligacion de aprobar un reglamen-
to de salubridad de la vivienda al que debe conformarse todo proyecto de
construccion.

Por la ley del 14 de marzo de 1919, la licencia de construccion se
transforma en un verdadero instrumento de politica urbanistica. Todos
los municipios de mas de 10,000 habitantes deben aprobar un “proyecto
de ordenacion, embellecimiento y extension”, y todas las nuevas cons-
trucciones requieren una autorizacion previa destinada a garantizar el
acatamiento del plan “proyecto de ordenacion” del municipio. La licen-
cia de construccion constituye la piedra angular de un sistema por el cual
la administracioén controla el uso del territorio. La licencia es obligatoria
en todo el territorio francés, cualquiera que sea la importancia del muni-
cipio, tanto para los proyectos de conjuntos urbanisticos como para las
construcciones individuales.

La ley del 15 de junio de 1943, aprobada bajo el régimen de Vichy y
avalada por la ordenanza del gobierno provisional, el 27 de octubre de
1945, crea la licencia de construccion moderna. Esta tiene un doble pa-
pel: a) velar por el cumplimiento de las normas sanitarias y de salubridad
publica, actividad que se realiza al conceder o negar la licencia, y b) la
proteccion del dominio publico.

La licencia creada por la ley de 1943 es un documento concedido o
negado por una sola autoridad tras una instruccion unica, a diferencia del
sistema anterior, que subordinaba la posibilidad de construir a diversas
autorizaciones, cada una de las cuales emanaba de una autoridad distinta
y daba lugar a una instruccion propia.

Le reforma de 1943 contiene tres innovaciones.” Primera, crea una ad-
ministracion especifica, directa y exclusivamente encargada del urbanis-
mo, incorporada al Ministerio de Obras Publicas, materia que anterior-
mente era facultad del Ministerio del Interior, en el marco de su atribucion

6 Esta ley también es llamada “Ley Cornudet” por el nombre del diputado que la
presentd ante la Camara.
7 Laubadére, André de, Traité de droit administratif, 1986, t. 2, pp. 416 y ss.
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de control de los municipios. Segundo, en cierta medida afirma la autori-
dad del poder central sobre todo el territorio nacional, puesto que le atribu-
ye al Estado una facultad de control considerable y le permite ejercer una
gran influencia sobre el desarrollo urbano, especificamente a través de los
proyectos de ordenacion aprobados a nivel de los municipios o intermuni-
cipal, bajo la tutela del Estado. Finalmente, la licencia de construccion es
concedida por el prefecto, representante del gobierno en el departamento,
es decir, se otorga en nombre del Estado, no del municipio. Este punto es
esencial, ya que da al poder central la posibilidad de controlar todas las
construcciones edificadas en el territorio nacional.

Desde entonces, la licencia de construccion es un instrumento funda-
mental del derecho urbanistico, lo que fue confirmado por la promulga-
cion del Codigo de Urbanismo y Vivienda de 1961.% Pero, al mismo
tiempo, la licencia fue objeto de criticas y discusiones debidas al excesi-
vo dominio de la administraciéon en la operacion de construccion y la
lentitud de la instruccion de las solicitudes. Para replicar a estas protes-
tas, la Ley-marco de bienes raices, del 30 de diciembre de 1967,° prevé
que la licencia de construccion solo sancione las normas urbanisticas, y no
las de salubridad e higiene. Y luego la ley del 3 de enero de 1969'° supri-
me la obligacion de contar con una licencia de construccion para las obras
menos importantes, sustituyéndola por una “declaracion de trabajos”.

Pocos meses después, el decreto del 28 de mayo de 1970'! crea la li-
cencia de construccion tacita o afirmativa ficta, en atencion a que cuando
la administracion no toma su decision al término del plazo de instruccion
(que normalmente es de dos meses a partir de la presentacion de la soli-
citud), la licencia es tacitamente concedida, esto es, que ante el silencio
de la administracion, una vez transcurrido el plazo, se otorga la licencia.
Esta regla gener6 una “minirrevolucioén” juridica, pues en principio, en el
derecho francés, el silencio de la administracion equivalia a una decision
negativa.

8 Ley 61-1298, del 30 de noviembre de 1961, y decreto 61-1036, del 13 de septiem-
bre de 1961, relativos, respectivamente, a la parte legislativa y reglamentaria del Codigo
de Urbanismo y Vivienda (en francés: “code de 1’'urbanisme et de I’habitation”).

9 En francés: loi 67-1253 d’orientation fonciére du 30 décembre 1967.

10 En francés: loi 69-9 du 3 janvier 1969 modifiant et complétant le code de ’urba-
nisme et de I’habitation en ce qui concerne le permis de construire.

11 En francés: décret 70-446 du 28 mai 1970 portant réglement d’administration pu-
blique pour ’application de I’article 87 du code de I'urbanisme et de 1’habitation et rela-
tif au permis de construire.
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El 28 de mayo de 1973, dos decretos'? separaron en dos codigos dis-
tintos la reglamentacion del urbanismo y la de la construccion. Asi, fue-
ron creados el Cédigo de Urbanismo y el Codigo de Construccion y Vi-
vienda.

Las dos leyes de descentralizacién del 7 de enero y 22 de julio de
19833 no modifican las reglas de fondo de la licencia de construccion,
pero si las de competencia y procedimiento. El mayor cambio consiste
en la devolucién al alcalde del poder de concesion de la licencia, que
hasta entonces era competencia del prefecto, representante del Estado en
el departamento.'*

Finalmente, la ordenanza del 8 de diciembre de 2005' y el decreto re-
glamentario del 5 de enero de 2007'¢ simplifican el procedimiento de ins-
truccion de la licencia de construccion y acortan los plazos para su otorga-
miento, de tres a dos meses.

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA LICENCIA
DE CONSTRUCCION

La licencia de construccidén es una “autorizacion de urbanismo”, esto
es, permite edificar en un espacio con apego a las disposiciones en materia
de urbanizacion. Para entender lo que significa esta cualificacion se re-
quiere precisar algunos conceptos que permitiran concebir mejor cual es el
objeto de la licencia de construccion, que en francés se denomina permis
de construire."

Desde el punto de vista de la etimologia, la palabra “permiso” viene
del latin permissum, participio perfecto del verbo permittere. En un pri-

12° Decretos 73-1022 y 73-1023.

13 En francés: loi 83-8 du 7 janvier 1983, relative a la répartition des compétences
entre les communes, les départements, les régions et 1’Etat, y loi 83-663, du 22 juillet
1983 complétant la loi du 7 janvier 1983 relative a la répartition des compétences entre
les communes, les départements, les régions et 1’Etat.

14 Esta regla de competencia sigue vigente y estd contemplada en el art. L. 422-1 del
C. Urb.

15 En francés: ordonnance 2005-1527 du 8 décembre 2005 relative au permis de
construire et aux autorisations d’urbanisme.

16 En francés: décret 2007-18 du 5 janvier 2007 pris pour I’application de I’ordon-
nance 2005-1527 du 8 décembre 2005 relative au permis de construire et aux autorisa-
tions d’urbanisme.

17" Literalmente, en espafiol: “permiso de construir”.
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mer sentido, este verbo significa “dar la libertad o posibilidad de decir o
hacer algo”.!® Asi, el “permiso de construir”, pues, es la libertad o posi-
bilidad de edificar una construccion, lo que corresponde a la realidad que
corresponde a la licencia de construccion: la administracion deja en li-
bertad al administrado de hacer lo que no podria hacerse sin la licencia o
“permiso”.

La palabra “permiso” también designa una autorizacion,'’ lo que se
acerca mas al sentido de la expresion “permiso de construir”. En este
contexto, conceder un “permiso de construir” consiste en autorizar la
realizacion de una construccion conforme a las normas definidas por las
autoridades competentes. El “permiso de construir” es la expresion y
ejercicio de un poder de la administracion: la facultad de autorizar o re-
chazar que se edifique una construccion. Este sentido de la palabra “per-
miso” parece el mas pertinente, pues traduce la idea que, en el procedi-
miento del “permiso de construir”, el peticionario se limita a solicitar la
autorizacion de la administracion, pidiéndole “permiso”, o sea, que le
permita realizar su edificacion.

Asi se comprende la “relacion de fuerza™ que se establece entre el pe-
ticionario y la administracion: por un lado, la administracion es titular de
un poder, el de autorizar; por el otro lado, el peticionario esta en una si-
tuacion débil: pide a la administracién que le conceda una autorizacion.
Pero el poder de la administracion no es arbitrario, sino que esta sujeto a
la legalidad: si su decision es arbitraria, podra ser anulada por el tribunal
administrativo, pues el didlogo entre el peticionario y la administracion
es regulado por las normas del urbanismo nacional y local, bajo el con-
trol juridico de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.?

La licencia de construccion, o permiso de construir, generalmente es
considerada como el acto administrativo que constata la conformidad de
un proyecto de construccion con las disposiciones legislativas y regla-
mentarias relativas a la ocupacion del suelo y autoriza la realizacion del
proyecto.

18 Gaffiot, Félix, “Permitto”, Diccionario latin-francés.

19 Diccionario de la lengua espariola, 22a. ed., “Permiso”: “Licencia o consenti-
miento para hacer o decir algo”.

20 Los tribunales administrativos, en Francia, son competentes en primera instancia
para anular los actos administrativos impugnados por los administrados. Las sentencias
de los tribunales administrativos pueden ser apeladas ante las cortes administrativas de
apelacion, cuyas sentencias a su vez pueden ser impugnadas ante el Consejo de Estado,
que acttia como jurisdiccion de casacion de lo contencioso administrativo.
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El Cddigo de Urbanismo establece que “el permiso de construir no
puede ser concedido si las obras proyectadas no son conformes a la le-
gislacion y reglamentacion relativas al uso del suelo, la ubicacion, fun-
cion, naturaleza, arquitectura, dimensiones, saneamiento y ordenacion
del entorno de las construcciones”.?! Dichas reglas son contempladas en
el mismo Codigo de Urbanismo y en los documentos urbanisticos locales
previstos por el Codigo.

Existen, pues, numerosos documentos que sirven de fundamento juri-
dico a la licencia de construccion: planes locales de urbanismo, planes de
ocupacion del suelo o zonificacion, planes municipales, planes de salva-
guardia y valorizacién, el reglamento sanitario departamental, etcétera.
La licencia de construccion se concede o niega verificando si se cumple
0 no con los requisitos contenidos en todos estos documentos.

Finalmente, la licencia de construir debe conformarse a las reglas de se-
guridad de los “edificios de gran altura™ y a los “establecimientos que re-
ciben publico”.?* En aplicacion de dichas normas, la licencia sélo puede
concederse si las construcciones u obras proyectadas respetan las reglas
especificas aplicables de la materia, o sea, las normas de seguridad, de lu-
cha contra los incendios y riesgos de panico, acceso de las personas disca-
pacitadas, etcétera. A estas dos categorias de edificios, de gran altura y
que reciben publico, se les aplica también las reglas del Cédigo de Cons-
truccion y Vivienda, ademas de las del Codigo de Urbanismo.

La reglamentacion urbanistica, pues, es dictada fundamentalmente por
dos ordenes competenciales: a nivel nacional, el principal instrumento es
el Codigo de Urbanismo; a nivel local, los municipios y establecimientos
intermunicipales pueden, sin que sea obligatorio, aprobar planes locales
de urbanismo. En el caso de que se carezca de planes locales de urbanis-
mo rigen las normas nacionales contempladas en el Codigo de Urbanis-
mo, y las licencias de construccion no las otorga el alcalde, sino el pre-
fecto.?

21 C. Urb., articulo L. 421-6.

22 Los edificios de gran altura (en francés “immeubles de grande hauteur) son los
edificios cuya altura rebasa 50 metros, si son viviendas, y 28 metros si tienen otro desti-
no (C. de la Construccion y Vivienda, articulo R. 122-2).

23 Los establecimientos que reciben publico (en francés “immeubles de grande hau-
teur®) son los sitios publicos o privados que acogen clientes o usuarios, tales como los ci-
nes, teatros, tiendas, bibliotecas, escuelas, universidades, hoteles, restaurantes, hospita-
les, etcétera (C. de la Construccion y Vivienda, articulo R. 123-2).

24 C.Urb., articulo L. 422-1.
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V. LICENCIA DE CONSTRUCCION Y “MANEJO DEL SUELO”
Los “planes locales de urbanismo”* son instrumentos de “manejo del
suelo” y regulacion de la utilizacién de los territorios de tres maneras: la
zonificacion, es decir, la distribucion del territorio del municipio en diver-
sas zonas, siendo cada una de ellas dedicada a un determinado tipo de uti-
lizacion —zona urbana, zona de urbanizacion futura, zona agricola, zona
de actividades econdmicas, etcétera—:;*° los “coeficientes de ocupacion
del suelo”, que definen la densidad maxima de construccion autorizada, es
decir, el nimero maximo de metros cuadrados de piso que pueden ser
construidos por metro cuadrado de suelo; las reservas territoriales;>’ es de-
cir, la posibilidad para un municipio de congelar parcelas para afectarlas, a
mediano o largo plazo, a viviendas o equipamiento colectivo. Ninguna
construccion, pues, puede ser edificada en una zona que tiene una afecta-
cion distinta que la de la obra proyectada, ni en una reserva territorial.

Existen muchas otras reglamentaciones que se aplican a las licencias
de construccion y que, como el Cdodigo del Urbanismo, permiten que las
autoridades publicas, nacionales y locales controlen la utilizacion de los
territorios. Por ejemplo, la reglamentacion para la proteccion de los sitios
naturales y monumentos historicos, que prohibe o restringe la posibili-
dad de construir en los perimetros que tienen un interés estético, histori-
co o cultural;*® la reglamentacion del comercio al por menor, que permite
evitar la instalacién anarquica de los centros comerciales;”’ la Ley de
Proteccion del Litoral, que prohibe construir a orillas del mar,*® etcétera.

En virtud de la concepcion francesa de la jerarquia de las normas juri-
dicas, la reglamentacion local —planes locales de urbanismo, de sanea-
miento, de desarrollo, etcétera— debe ser acorde con la reglamentacion
urbanistica nacional:*!

25 Los diversos documentos de urbanismo son regulados por el libro 1, titulo II, del
C. Urb.

26 C. Urb., articulo L. 123-1 y s.

27 En francés: “réserves fonciéres”. C. Urb., articulo L. 221-1y s.

28 Ley del 2 de mayo de 1930 sobre la proteccion des los monumentos naturales y si-
tios de caracter artistico, historico, cientifico, legendario o pintoresco.

29 Ley 73-1193, del 27 de diciembre de 1973 (modificada por la loi 96-603, del 5 de
julio de 1996) sobre el desarrollo y la promocion del comercio y artesania comercial.

30 Ley 86-2, del 3 de enero de 1986 sobre el acondicionamiento, la valorizacion y la
proteccion del litoral, y ley 95-101, del 2 de febrero de 1995 sobre el fortalecimiento de
la proteccion del medio ambiente.

31 CE, 8 de agosto de 1919, Labonne, Rec. p. 737.
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— Las reglas dictadas a nivel departamental o municipal s6lo pueden
ser mas severas que las reglas nacionales, con el objetivo de adap-
tar aquéllas a las circunstancias y a las condiciones locales, por lo
que no pueden autorizar lo que las reglas nacionales prohiben;*?

— Las reglas especiales derogan a las reglas generales; por ejemplo,
las reglas relativas a la proteccion de los sitios artisticos, histori-
cos, cientificos, legendarios o pintorescos deben ser acatadas, in-
cluso cuando las reglas urbanisticas generales autorizan a construir
en la zona considerada.

El respeto de esta jerarquia de las normas y reglamentacion, bajo sus
diversos aspectos, se garantiza por las reglas que sefialan a las autorida-
des competentes para conceder la licencia de construir. En principio, la
autoridad competente es el alcalde, quien toma su decision “en nombre
del municipio™;*® asi se garantiza el interés local. Pero el alcalde actiia
bajo el control del prefecto, quien representa al estado en el departamen-
to. El prefecto puede someter al tribunal administrativo toda licencia de
construccion concedida por el alcalde de uno de los municipios del de-
partamento si la considera ilegal;* asi, el prefecto garantiza que los inte-
reses nacionales se concilien con los del municipio.

No obstante, cuando se aplica una reglamentacion distinta de la urba-
nistica —como, por ejemplo, la de proteccion de los sitios o la de regula-
cion del comercio al por menor—, la concesion de la licencia de cons-
truccion por el alcalde requiere consulta previa del servicio estatal
correspondiente —en los ejemplos anteriores: la Direccion Regional de
Asuntos Culturales, y la Comisién Departamental de Equipamiento Co-
mercial—, y cuando el proyecto de construccion rebasa los limites de un
solo municipio, la licencia es concedida o negada por el prefecto.’

Este sistema juridico sufre una debilidad: el derecho francés autoriza
que se deroguen las disposiciones legislativas o reglamentarias cuando
se cumplen dos requisitos: que la ley o reglamento aplicable no prohiba

32 CE, 7 de junio de 1902, Commune de Néris-les-Bains, Rec. p. 275.

33 C.Urb., articulo L. 422-1.

34 En virtud de los articulos L. 2131-6 y siguientes del Codigo General de las Entida-
des Locales (Code général des collectivités territoriales), los alcaldes deben transmitir al
prefecto de su departamento las decisiones del concejo y sus propias decisiones, y el pre-
fecto las puede impugnar ante el tribunal administrativo, en un plazo de dos meses a con-

tar de su transmision, si las considera ilegales.
35 C.Urb., articulo L. 422-1.
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expresamente la derogacion, o que la derogacion represente un interés
general.*® Asi, las presiones politicas que se ejercen sobre los alcaldes
para que concedan las licencias de construccion —especialmente en los
municipios donde las parcelas disponibles para construir son escasas y
caras—, como los peticionarios, también son electores: el ejercicio de la
facultad de derogar puede provocar abusos y poner en peligro el respeto
de la legalidad.

36 CE, 18 de julio de 1973, Ville de Limoges, Rec. p. 530.
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