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1. Definiciones entorno a los acuerdos de
custodia del territorio

No es exagerado afirmar que el elemento esen-
cial de la definicion de la custodia del territorio
es el acuerdo de custodia del territorio.

El acuerdo de custodia es un instrumento ju-
ridico que permite a las entidades participar
directamente en las decisiones que afectan a
los valores naturales y culturales de un dmbito
territorial concreto en estrecha colaboracion
con las personas que ostentan su propiedad,
su gestion o ambas cosas. En este sentido, la
custodia del territorio se diferencia de cuales-
quiera otras formas de proteccion de los valo-
res naturales y la biodiversidad por su caracter
consensuado y voluntario.

Desde una aproximacion filosofica, tanto el
acuerdo de custodia como el propio concepto
de custodia del territorio pueden entenderse
como un auténtico pacto social entre la socie-
dad civil y la propiedad de la tierra para su con-
servacion futura.

Entrando en el concepto juridico, cuando ha-
blamos de los acuerdos de custodia del territo-
rio nos referimos a una gran cantidad de opcio-
nes juridicas que van desde el acuerdo verbal
hasta la obtencion de la propiedad de la finca

mediante contrato de compraventa o dona-
cion, o mediante negocio mortis causa. Existe
un elenco casi infinito de opciones juridicas Uti-
les para conseguir el objetivo de la conserva-
cion que se haya propuesto, que pueden afec-
tar al total o a parte de una finca, con distintos
grados de compromiso juridico que a lo largo
de este articulo miraremos de presentar.

Terminologicamente, a lo largo de este articu-
lo nos referimos genéricamente a acuerdos de
custodia del territorio, dejando el término con-
tratos para cuando estemos hablando especifi-
camente de contratos (como es del caso de la
compraventa, el arrendamiento, el mandato o
el propio contrato de custodia del territorio).

También en algunos apartados nos referiremos
a las iniciativas de custodia del territorio, un
término mas amplio que quiere englobar toda
la accidn de la entidad de custodia en un am-
bito territorial o en el marco de unos objetivos
concretos, mediante acuerdos expresos o no.

2. Objeto y finalidad en los acuerdos de
custodia del territorio
El elemento objetivo de los acuerdos de custo-

dia del territorio gira entorno de la finca y de
sus valores naturales, y existen diferentes apre-
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ciaciones sobre cual de ellos adquiere mayor
relevancia. En cualquier caso, podemos afirmar
que la finca, con todos los elementos que la
integran (sus valores naturales por supuesto,
como también caminos, fuentes, edificaciones
y otros no expresamente excluidos del ambito
del acuerdo), es el objeto sobre el que recaen
los pactos que se establecen entre las partesy,
por tanto, el objeto del acuerdo.

Por otra parte esta la finalidad del acuerdo, es
decir, el bien juridico a proteger con este. Su
definicion no es tan simple, pero una formu-
lacion aproximativa podria ser la proteccion,
conservacion o restauracion de los valores na-
turales (o culturales) presentes en la finca.

Esta diferenciacion es particularmente clara
cuando utilizamos negocios juridicos tipicos
como por ejemplo los contratos de compraven-
ta o arrendamiento: el objeto sobre el que re-
caen dichos contratos es la finca, mientras que
la finalidad que subyace al negocio juridico es
la de consequir la conservacion de sus valores
naturales de la finca.

3. Elementos subjetivos en los acuerdos
de custodia del territorio

Los elementos subjetivos en los acuerdos de
custodia del territorio son, de un lado, la pro-
piedad de la finca o la persona que ostente su
gestiony, del otro, la entidad de custodia.

En este punto es importante resaltar que no
siempre la propiedad sera la contraparte de
la entidad de custodia en el acuerdo de custo-
dia, sino que ello dependerd de los objetivos
del acuerdo. Asi, por ejemplo, en los acuerdos
sin cesion de la gestion la entidad podra pac-
tar ciertas restricciones a la actividad agricola
con la persona que lleve a cabo dicha actividad
como arrendataria de la finca; igualmente, la
entidad de custodia podrd arrendar lafinca ala
persona usufructuaria de la misma, entre otras
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posibilidades. En definitiva, como en cualquier
negocio juridico, la determinacion de la con-
traparte funcionara segun las facultades que
ostente esta sobre la finca en relacion con los
objetivos del acuerdo.

La entidad de custodia, por su parte, puede ser
cualquier entidad no lucrativa, publica o priva-
da, tenga o no objetivos conservacionistas o
medioambientales. Las entidades de custodia
que operan en todo el mundo son, mayorita-
riamente, organizaciones conservacionistas
de caracter privado —asociacion, fundacion o
sus correspondientes en cada jurisdiccion-. Sin
embargo, existen multiples ejemplos de otras
tipologias de entidades de custodia: asocia-
ciones vecinales, ayuntamientos y otros entes
locales, entidades de gestion de espacios natu-
rales, entre otros, puesto que las iniciativas de
custodia del territorio pueden tener finalidades
tan diversas como la conservacion de un habi-
tat, la proteccion de una especie o la restaura-
cion de elementos patrimoniales como cami-
nos o arquitectura tradicional.

No hay unanimidad sobre hasta qué punto las
entidades publicas territoriales como ayunta-
mientos, comunidades autonomas o la propia
Administracion General del Estado, mediante
sus ministerios, deberian ser consideradas en-
tidades de custodia del territorio. Pero hasta
el momento las iniciativas de estas entidades
se computan en los inventarios de custodia del
territorio y la definicion de entidad de custodia
del territorio que nos ofrece el articulo 3.37 de
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del patri-
monio natural y la biodiversidad (LPNB), inclu-
ye las organizaciones publicas.

Igualmente, podria reivindicarse la posibilidad
de que entidades lucrativas, como sociedades
mercantiles, o personas individuales puedan
actuar como entidad de custodia, a pesar de
que no estan incluidas en la definicion mencio-
nada. El principal inconveniente es que en es-
tos casos quiebra el caracter representativo de
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la entidad de custodia, quien debe representar
los intereses generales de conservacion del pa-
trimonio natural y cultural, sin perjuicio de que
los efectos de un acuerdo nacido de intereses
particulares pueda sin duda generar externali-
dades positivas.

4. Tipologia de acuerdos de custodia

En las primeras aproximaciones al estudio de
los acuerdos de custodia, la clasificacion que se
utilizoé de forma mas comun fue segun el crite-
rio de si en ellos se da o no una transmision de la
propiedad (Cuadro 1).

Entre los acuerdos de custodia sin transmision
de la propiedad encontramos los acuerdos ver-
bales, los contratos de custodia del territorio,
el contrato de arrendamiento, el comodato y
la cesion de derechos reales limitados. Entre
los acuerdos de custodia con transmision de la
propiedad encontramos las opciones legales
de donacidn, compraventa, permuta y legado.

Otra posible clasificacion es segun si compor-
tan o no una cesion de la gestion a la entidad
de custodia. En asociacion con la anterior, esta
clasificacion nos permite entender cual es el

Con transmision de la gestion

funcionamiento de la custodia del territorio, ya
que de entrada nos indica un acuerdo de cus-
todia no implica necesariamente que la enti-
dad de custodia gestione la finca. Al contrario,
como veremos, en la mayor parte de casos el
gestor de la finca, propietario o no, adquiere
compromisos ante la entidad de custodia sin
dejar de llevar a cabo la gestion a titulo propio.

Solo las entidades de custodia con mayor capa-
cidad econdmica y de gestion suelen adquirir
fincas por compraventa o permuta o bien acep-
tarlas en legado o donacion, arrendarlas u otras
opciones para la adquisicion de la gestidn. La
gestion de fincas para su conservacion requiere
una planificacion a largo plazo que dé una ga-
rantia de solidez y continuidad al proyecto, y
también una dedicacion de recursos que puede
facilmente colapsar la estructura de una orga-
nizacion, limitando su actuacion a unos pocos
acuerdos. Igualmente, la adquisicion de la ges-
tién por parte de la entidad de custodia significa
el desentendimiento total de la propiedad, de
forma que se diluye el sentido mas definidor de
la custodia del territorio, que es la participacion
de la propiedad vy la sociedad civil en el objetivo
comun de la conservacion. Como contrapartida,
en cambio, en la medida que la entidad de cus-
todia se implica al maximo en la finca, rescatan-

e Compraventa
e Permuta

e Legado(apartirdela
trahsmision mortis causa)

Con transmision
de la propiedad

e Donacion

Sin transmision de la gestion

Compraventa, permuta o donacion con
reserva de usufructo.

Legado (hasta el momento de la
trahsmision mortis causa)

e Usufructo/uso

Arrendamiento

e Comodato

Sin transmision
de la propiedad
[ ]

Servidumbre personal o derecho real de
aprovechamiento parcial

Contrato de custodia del territorio

Acuerdo verbal

Tabla 1. Clasificaciones de los acuerdos de custodia
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do su gestion mediante incluso la adquisicion de
derechos reales o de la propiedad misma, tene-
mos una mayor efectividad del acuerdo hacia la
consecucion de los fines de conservacion.

En el lado opuesto, las opciones en las que la
persona que ostenta la propiedad -o que osten-
ta la gestion por cualquier otro titulo- continua
llevando a cabo la gestion son mucho mas fre-
cuentes. En ellas, el gestor asume los términos
y restricciones que se derivan del objetivo de
conservacion de la finca, pactados con la en-
tidad de custodia, normalmente a cambio de
asesoramiento y respaldo y a partir de una vo-
luntad comun. Entre las opciones mas habitua-
les para la formalizacion de acuerdos sin cesion
de la gestion, destaca el contrato de custodia
del territorio, un contrato atipico donde las par-
tes describen los términos del acuerdo con for-
ma y contenido totalmente libre y en base a la
autonomia de la voluntad.

4.1. Los acuerdos verbales

La practica de la custodia del territorio crea la-
zos entre personas propietarias o gestoras de
terrenos y entidades de custodia. Estos lazos
se van desarrollando mediante comunicacio-
nes, visitas, reuniones o actividades organiza-
das dentro de las cuales unos y otros intercam-
bian puntos de vista, voluntades, objetivos. Las
entidades de custodia pueden incluso iniciar
contactos con comunidades de propietarios
pertenecientes a areas de interés concretas
mediante actividades de informacion y con-
cienciacion, a través de los cuales influir direc-
tamente en ciertos habitos de gestidn e incluso
canalizar asesoramiento y ayudas. Las relacio-
nes que estableceran con cada uno de los pro-
pietarios o gestores seran Unicas y particulares,
e infinitos los grados de compromiso posibles.
En este sentido, puede incluso resultar dificil
establecer a partir de qué punto entendemos
que existe acuerdo verbal entre entidad y pro-
pietario o gestor, ello sin perjuicio de la utilidad
de tal contacto.
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Mediante una simple encajada de manos es
posible llegar a acuerdos tanto simples como
complejos, estos Ultimos incluso calificables
como contrato (que conoceremos mejor en el
apartado siguiente). Estos acuerdos son per-
fectamente validos segun las normas que regu-
lan las obligaciones y los contratos, pero es evi-
dente la dificultad de demostrar su existencia
en caso de desacuerdo. Es por este motivo que
los acuerdos verbales son un instrumento des-
aconsejado en los casos en los que la entidad de
custodia tenga que aportar recursos materiales
o personales costosos para la consecucion de
los objetivos de custodia, dada la dificultad de
resarcimiento en caso de incumplimiento.

4.2. Los contratos de custodia del terri-
torio

Si bien en el apartado primero hemos anuncia-
do que a lo largo de este articulo hablariamos
de acuverdos de custodia del territorio, en este
apartado podemos hablar directamente de
contratos puesto que nos encontramos ante
esta categoria juridica. Los articulos 1254 vy
siguientes del Codigo civil espaiol definen el
contrato en los términos siguientes:

Por lo que respecta a su existencia, el contrato
existe desde que una o varias personas consien-
ten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algun servicio.

Por lo que respecta a su contenido, los contra-
tantes pueden establecer los pactos, cldusulas y
condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarios a las leyes, a la moral
ni al orden publico.

Por lo que respecta a su validez y efectos, los
contratos vinculan a todas las partes que ma-
nifiestan su consentimiento validamente en
el —ya sea directamente o mediante persona
representante validamente autorizada-, y obli-
gan respecto de lo pactado expresamente pero
también respecto a todas las consecuencias
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que, segun su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley.

A los efectos de este articulo, nos interesa dejar
claro, en primer lugar, que en un contrato las
partes pueden establecer las obligaciones que
consideren oportunas en base a la autonomia
de la voluntad, y que cuando estas obligaciones
giran en torno a un objetivo de custodia del te-
rritorio hablaremos de contrato de custodia del
territorio.

En segundo lugar, queremos hacer hincapié
en el detalle de que las partes no solo queda-
ran vinculadas por el tenor de lo que hayan
convenido sino también por los efectos que
se puedan derivar de la buena fe, del uso (de
la costumbre) y de la ley. Por lo tanto, de un
contrato se pueden derivar consecuencias no
escritas en él pero reguladas en la ley, inclu-
so cuando las partes pudieran no conocer de
antemano esas consecuencias. La ley regula
determinados contratos de forma exhaustiva,
como por ejemplo el de arrendamiento, el de
mandato o el de compraventa, por poner tres
ejemplos; dichos contratos —los regulados ex-
presamente por la ley- reciben el nombre de
contratos tipicos, mientras que los no expre-
samente regulados los llamaremos contratos
atipicos. El contrato de custodia del territorio
no se encuentra hoy en dia regulado por el de-
recho civil, aunque si reconocido por la LPNB,
y por tanto se trataria de un contrato atipico,
sin perjuicio de que de él se puedan derivar
consecuencias juridicas reqguladas en el dere-
cho general de obligaciones y contratos, el uso
o la buena fe.

En los contratos atipicos, por tanto, es espe-
cialmente necesario ser precisos en la deter-
minacion de los derechos y obligaciones de
las partes. A menudo, sin embargo, los acuer-
dos de custodia que se formalizan por escrito
pueden contener compromisos inconcretos o
ambiguos, o incluso ser ser tan vanos que en
ellos no sea posible identificar derechos y obli-

gaciones. En estos casos a menudo las partes
preferiran hablar de “acuerdos” o “convenios”,
o bien de “protocolos” o *memorandos”, aun-
que su naturaleza contractual se desprendera
si cabe de su naturaleza y no de la cualificacion
que le hayan otorgado las partes.

Por la ausencia de una norma juridica civil que
los requle, la debilidad de los contratos de cus-
todia del territorio es la falta de normas que
actuen de forma supletoria ante una eventual
falta de prevision de las partes. Una posible
alternativa es usar contratos tipificados en el
Codigo civil espanol que, como por ejemplo
el mandato y el arrendamiento de servicios,
podrian ser aplicables los propdsitos de la cus-
todia del territorio como propone ANTONI
MIRAMBELL, aunque ello no es una opcion co-
mun en la actualidad y por tanto no nos vamos
a extender en ella.

En ausencia, por tanto, de un régimen suple-
torio eficaz la redaccion de los contractos de
custodia del territorio tiene que ser previsora y
precisa. A partir de los objetivos generales, ex-
presados cuidadosamente en los antecedentes,
el clausulado del contrato tiene que establecer
las obligaciones de las partes y las prohibicio-
nes concretas en la gestion de la finca puesto
que de la concrecion de los pactos dependera
en gran parte la efectividad del contrato para la
consecucion de los objetivos propuestos. Tam-
bién deberan establecer unas clausulas penales
que determinen con eficacia cuadles seran las
consecuencias -economicas u otras- del incum-
plimiento para las partes.

A menudo, esta concrecion se conseguira me-
diante la redaccion de un documento técnico
de gestion que se anexara al contrato y al cual
este hara remision. Los contratos donde se es-
tablece la obligacion de redactar un documen-
to técnico de gestion (plan de gestion) suelen
fijar los objetivos generales y obligaciones ge-
néricas entre las cuales la obligacion de la en-
tidad de custodia de redactar el documento

27



~ L
Tudict «

Asociaciéon Interprofesional de Ordenacion del Territoria

H. Collado Urieta

técnico de gestion, que las partes se obligan a
firmar una vez redactado en sefial de confor-
midad siempre que obedezca a los objetivos y
directrices pactadas en el mismo contrato de
custodia. Una vez redactado y firmado en do-
cumento técnico, este pasa a detallar las direc-
trices a que se somete el gestor de la finca. La
remision al plan de gestidn es una forma agil,
concreta y técnicamente contrastada de esta-
blecer los términos de gestion.

Por lo que respecta a su duracion, las partes
pueden determinarla libremente en aplicacion
de la libertad de pactes, aunque generalmen-
te los contratos de custodia del territorio no
acostumbran a tener duraciones superiores a
los cinco afios. También es oportuno recordar
aqui que los contratos de custodia del territo-
rio, como ya hemos dicho, tienen naturaleza
obligacional, es decir, generan obligaciones
Unicamente entre las partes que los han firma-
doy, por tanto, la enajenacién de la finca o un
cambio en su posesion puede significar la fina-
lizacion del contrato.

4.3. Comodato y cesion a precario

El comodato y la cesion a precario son opciones
muy interesantes para la transmision de la ges-
tion de la finca a titulo gratuito a la entidad de
custodia, especialmente para casos de propie-
dad absentista o sin interés directo en la ges-
tion de la finca.

El comodato es un contrato de derecho civil
regulado por los articulos 1741 i siguientes del
Cadigo civil espariol, mientras que el contrato
de precario tiene una construccion doctrinal y
jurisprudencial. La diferencia entre ambos es
que en el precario no existe pacto en cuanto al
plazo de duracion y, por lo tanto, puede ser re-
suelto en cualquier momento.

Son frecuentes los casos en que las personas

que ostentan la propiedad de terrenos rusticos
no tienen intereses directos en la gestion, ya
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sea por residir lejos de ella, ya sea por no ha-
ber tenido nunca una relaciéon directa con la
finca -habiéndola adquirido por herencia -, ya
sea por cualquier otra circunstancia. A pesar de
ello o bien justamente por no tener un objeti-
vo claro en cuanto al destino econdmico de la
finca, la propiedad serd reacia a adquirir com-
promisos a largo término, comprometiendo
asi expectativas de uso a corto o medio plazo.
En estas situaciones, el comodato y la cesion a
precario —dependiendo del nivel de compromi-
so que quiera adquirir la propiedad- son instru-
mentos de gran utilidad a mi modo de ver.

El elemento definidor del comodato y de la ce-
sion a precario, y su principal diferencia con el
arrendamiento, es la gratuidad. Como contra-
tos gratuitos, el comodato y la cesion a preca-
rio expresan muy claramente el elemento de la
voluntariedad y la confianza entre las partes:
en estos contratos, la propiedad cede la ges-
tion de la finca a una entidad sin que esta ce-
sion le reporte, a priori, un beneficio mas alla
de la satisfaccion personal en la medida de su
valoracion hacia los objetivos de la entidad de
custodia y de la buena relacion que exista entre
ambas partes.

4.4. Contrato de arrendamiento

El contrato de arrendamiento es una figura lo
suficientemente conocida como para no plan-
tear dudas sobre su significado; esta es una de
sus principales ventajas desde el punto de vis-
ta de la comunicacion de las intenciones de la
entidad de custodia a la propiedad. El arrenda-
miento con finalidad de custodia del territorio
puede darse de la totalidad de una finca o bien
de parte de sus aprovechamientos (forestal, de
pastos, etc.).

El arrendamiento no es otra cosa que una ce-
sionde la gestion de lafincaa cambiode un pre-
cio. Este elemento, el precio, es un elemento
esencial del contrato de arrendamiento pero,
eso no obstante, en el arrendamiento con fina-
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lidad de custodia puede determinarse a la baja
respecto al precio de mercado si la propiedad
quiere contribuir de alguna manera al objetivo
de custodia del territorio, o simplemente aten-
diendo a una mayor confianza entre arrendata-
ria y arrendadora. Asi, se pueden dar arriendos
con objetivo de custodia a precio de mercado,
principalmente cuando la urgencia del objetivo
concreto (preservacion de especies en peligro
de extincion) lo justifique, o bien obtener un
precio por debajo del que determina el mer-
cado mediante una negociacion en la que la
entidad de custodia intentard “vender” al pro-
pietario las ventajas de una gestion destinada a
la conservacion, tales como la preservacion del
paisaje y de los elementos patrimoniales de la
finca (arboles aislados, muros y cabafas), que
pueden tener un valor sentimental para la pro-
piedad.

El régimen mas especifico aplicable a los arren-
damientos de terrenos rusticos es el de la Ley
49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamien-
tos rusticos (LAR) siempre que su objeto princi-
pal sea la explotacion agricola o forestal (arts. 1
y 6 LAR), como sucede en no pocas iniciativas
de custodia del territorio que se llevan a cabo
en el marco de una actividad agricola integra-
da o ecoldgica ejercida por la propia entidad
de custodia, o el simple rescate de derechos
de tala o pasto para mantenerlos inactivos. El
régimen de la LAR serd plenamente aplicable
con todos sus efectos, no solo de derecho civil
sino también de derecho administrativo como
por ejemplo por todo lo que respecta a ayudas
publicas para la produccidn agricola.

En el resto de casos, cuando la entidad no
tenga previsto desarrollar una actividad de
explotacion agricola (sostenible) de la finca,
sino Unicamente la gestion y seguimiento de
los valores naturales, el contrato se regira por
lo establecido en el Cédigo Civil espafiol (arts.
1542 i ss.). Este es un régimen juridico genérico
para el arrendamiento de todo tipo de bienes,
que también actUa como derecho supletorio en

el caso de contratos de arrendamiento de bie-
nes que tengan una normativa propia aplicable
como los inmuebles urbanos o rusticos.

4.5. Transmision de derechos reales

Desde los inicios de laimplantacion de la custo-
dia del territorio en el Estado espafiol, la trans-
mision de derechos reales ha sido considerada
una de las férmulas mas interesantes dada la
seguridad juridica que comportan por su efica-
cia erga omnes y su duracion a largo plazo en
general.

En el common law existen las férmulas juridi-
cas que nos han servido de referencia, es decir,
los conservation easements y los covenants ya
mencionados anteriormente. Estas formulas
juridicas tienen caracteristicas en comun con
nuestras servidumbres pero en su contexto ju-
ridico gozan de dos caracteristicas que no se
encuentran en las jurisdicciones de derecho ci-
vil o continental como la espaiolay la de la ma-
yor parte de estados europeos y de América del
Sur. En primer lugar, easements y covenants
pueden establecerse sobre una finca sin ningu-
na relacion con otras fincas, mientras que para
la constitucion de una servidumbre en la mayor
parte de jurisdicciones de derecho civil es ne-
cesaria la existencia de dos fincas (o predios),
una sobre la que recae la servidumbre (predio
sirviente) y otra que se beneficie de ella (predio
dominante); en segundo lugar, easements y co-
venants son derechos establecidos a perpetui-
dad, mientras que en el ordenamiento juridico
espanol rehuye los derechos a perpetuidad.

En estados de América del Sur como Argenti-
na, Chile o Costa Rica, las entidades de custo-
dia han experimentado la custodia del territo-
rio mediante servidumbres prediales operando
la segregacion de una parte de la finca objeto
de conservacion que pasa a la titularidad de la
entidad de custodia y adquiere la funcion de
predio dominante. Con esta formula es posible
obtener una conservacion a perpetuidad, ya
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que las servidumbres prediales estan vigentes
mientras existe la utilidad para la finca domi-
nante. Aun asi, el reconocimiento de una utili-
dad ambiental que pueda justificar la existencia
de una servidumbre ambiental plantea dudas
juridicas que pueden ser una debilidad en caso
de reivindicacion ante los tribunales.

Si salir el importante ejemplo de América del
Sur, debemos mencionar el caso de Chile, que
en 2016 Chile aprobd la Ley 20930 que estable-
ce el derecho real de conservacién ambiental
como un derecho real que se constituye sobre
fincas privadas en favor de personas o entida-
des juridicas con independencia de cualquier
relacion entre fincas. Este es un referente
mundial de la regulacion de un tipo de servi-
dumbre personal ambiental en jurisdicciones
de derecho civil con una regulacion completa
que incluye su constitucion, partes, contenido,
requisitos, inscripcion registral, duracion (in-
definida siempre que las partes no estipulen lo
contrario) e incluso las reglas de resolucion de
conflictos.

Por lo que respecta al derecho espariol, este es
una de las excepciones en las que es posible la
constitucion de servidumbres personales (art.
531 CC). Pero estas no han sido elegidas como
instrumento de conservacion de forma gene-
ralizada, ya sea por no aportar la perpetuidad
deseada, ya sea porque ha resultado mas opor-
tuno optar por opciones sin trascendencia real.
En Catalunya, por el contrario, el derecho foral
no reconocialas servidumbres personales hasta
que la disposicion adicional de la Ley 22/2001,
reguladora del usufructo, uso y habitacidn, in-
trodujo los derechos de aprovechamiento par-
cial en los siguientes términos: “Los derechos
reales de aprovechamiento establecidos en favor
de una persona, sobre una finca ajena, con inde-
pendencia de toda relacion entre fincas, se rigen,
en lo que no determine su titulo constitutivo, por
la costumbre y por las normas reguladoras de
los derechos de usufructo, uso y habitacion, en
lo que sea compatible”. Posteriormente, el Libro

30

V del Codigo Civil de Catalunya (Ley 5/2006, de
10 de mayo), desarroll6 la regulacion de estos
derechos en los articulos 563-1 a 563-4.

En cualquiera de sus formas, la servidumbre
seria especialmente indicada para limitar las
facultades de uso de la finca a favor de los ob-
jetivos de conservacion (por ejemplo, limitar el
derecho de reducir una superficie forestal o de
usar cierto volumen de un cauce de agua), todo
ello manteniendo la gestion de la finca en ma-
nos de las personas que ostenten su propiedad
0 gestidn con anterioridad al establecimiento
de la servidumbre. Por el contrario, las opcio-
nes adecuadas para la custodia del territorio
cuando la entidad de custodia pretende asumir
la gestion de la finca son el usufructo y el uso,
regulados en los articulos 467 y siguientes del
CC. No entraremos en estas opciones puesto
que su aplicacion a la custodia del territorio es
actualmente residual.

Si bien, de acuerdo con lo que hemos mani-
festado al inicio de este apartado, cualquiera
de estas opciones de constitucion de derechos
reales son de gran interés para la conservacion
de valores del patrimonio natural a largo tér-
mino y con la mayor efectividad, su aplicacion
real continva siendo muy escasa hoy en dia en
Espana. En el contexto cultural espafiol, como
también pasa en otras partes del continente
europeo y de América del Sur, la desventaja
practica de los derechos reales es justamente
su rigidez y duracién a largo término, que les
resta atractivo para las personas propietarias y
gestoras de fincas.

Finalmente, a los efectos del presente articu-
lo cabe Unicamente mencionar que la eficacia
erga omnes de los derechos reales la garantiza
su inscripcion en el Registro de la Propiedad,
para lo cual deben formalizarse previamen-
te mediante escritura publica, lo cual implica,
ademas, un coste afadido. Es por ello que en el
campo de la cesion de derechos reales es donde
mas se echa de menos una politica de incenti-
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vos fiscales a la custodia del territorio, y a la vez
el ambito de acuerdos donde mayor recorrido
podria tener puesto que se trata de la constitu-
cion de derechos con contenido patrimonial e
inscribibles en el Registro de la Propiedad.

4.6. El negocio fiduciario

En el negocio fiduciario, una persona -denomi-
nada fiduciante - transmite un patrimonio auna
segunda persona -denominada fideicomisaria-
para que la gestione a favor de una tercera -de-
nominada beneficiaria-. A grandes rasgos, esta
es la estructura que sigue el concepto de fun-
dacion, con la diferencia de que en la fundacion
la finalidad debe ser necesariamente de interés
general y que el patrimonio de la fundacion tie-
ne personalidad juridica propia.

El negocio fiduciario se ha consolidado prin-
cipalmente en el ambito del common law,
aunque se encuetra presente también en el
derecho romano -fiducia cum amico y cum
creditore-. Nuestro ordenamiento juridico no
reconoce expresamente el negocio fiduciario,
aunque si regula algunos negocios fiduciarios
como por ejemplo la sustitucion fideicomisaria
del heredero menor o incapacitado.

La configuracion juridica de la fidUcia entorno
a la confianza otorgada por el fiduciante, y por
la sociedad en general, en el fideicomisario,
convierte a la entidad de custodia en gestora
en beneficio de la sociedad y aporta una mayor
solidez al separar la finca del patrimonio del
propietario e incorporarse al de la entidad, con
caracter inembargable tanto por deudas del
propietario (fiduciante) como de la entidad de
custodia (fideicomisaria). En el ordenamiento
espanol no existe ninguna opcidn juridica que
comporte estos interesantes efectos.

Una segunda aproximacion a la idoneidad de la
fiducia para regular el contrato de custodia del
territorio recae en su proximidad conceptual
con la custodia del territorio. Por definicion, la

fiducia es una forma de separar una parte de
un patrimonio que pasa a ser administrado en
favor de un tercero. Esta definicion es comun
a la propia definicion de custodia del territorio
hasta el punto que, en una de las primeras re-
ferencias escritas que tenemos en catalan, J.M.
Mallarach se referia a ella como fideicomisos
del suelo. Esta denominacion fue una de las te-
nidas seriamente en cuenta a la hora de trans-
poner el término land stewardship al catalan,
en los inicios del movimiento de la custodia del
territorio en Catalunya.

A partir de aqui, varios motivos técnicos hacen
del negocio fiduciario un instrumento juridico
de gran interés para la custodia del territorio.

En primer lugar, la flexibilidad del negocio fidu-
ciario, que permite construir gran cantidad de
negocios juridicos sobre una base abierta que,
ademas, tiende a no adquirir el menor asomo
de protagonismo en la formulacion final de la
relacion juridica. Asi, se generan negocios tan
diferentes como la titulizacion de capitales,
destino de bienes al desarrollo de una persona
o destino de una finca a la proteccion de la na-
turaleza.

En segundo lugar, la posibilidad de detallar las
facultades de gestion del fideicomisario, la cual
cosa permite determinar con exactitud las fina-
lidades de la cesion.

En tercer lugar, la validez erga omnes, puesto
que en nuestro ordenamiento se configuraria
como un derecho real inscribible en el Registro
de la Propiedad. Esta naturaleza real es, como
he comentado en apartados anteriores, uno de
los aspectos mas determinantes para la sequ-
ridad juridica de los contratos de custodia del
territorio.

Y, finalmente, la inembargabilidad de los bie-
nes por deudas personales del fiduciante o del
fideicomisario. Esta es una garantia de gran-
diosa importancia para determinar la estabili-
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dad en la titularidad de los bienes destinados a
conservacion.

Eluso de la fiducia para finalidades de uso gene-
ral y filantrépico (charity trust) estd muy tendi-
daen los paises donde esta tiene mas tradicion,
fundamentalmente paises anglo-americanos.
Una vez mas, a parte de su regulacion en Espa-
fia, el fomento de su utilizacion con finalidades
altruistas por personas privadas dependera de
la existencia de politicas de incentivo fiscal.

4.7. La transmisidn de la propiedad

La transmision de la propiedad por diferentes
vias, ya sea intervivos o mortis causa es una po-
sibilidad perfectamente valida para la custodia
del territorio. Obviamente, solo las entidades
con un mayor potencial econdmico y de ges-
tion podran habitualmente adquirir fincas por
compraventa o permuta o incluso aceptarlas
en donacién o legado. Por los mismos motivos
culturales y de atractivo ya expuestos en otros
apartados, no es muy frecuente en Espana la
donacion o legado de fincas a entidades de cus-
todia del territorio.

La adquisicion de la propiedad es claramente
la forma mas eficaz para la consecucion de los
objetivos de conservacion, aunque también
supone un mayor desentendimiento por parte
de la propiedad, una vez transmitida la propie-
dad. A lo sumo, el compromiso de la propie-
dad se pondrad de manifiesto por el acto liberal
de la donacion o la constitucion del legado, o
bien en la determinacidn de un precio inferior
al de mercado en la compraventa o permuta.
Ademas, en el caso de la transmision de la pro-
piedad, como en cualquier otro de cesion de
la gestion —por arrendamiento, comodato u
otro- nada obsta a acuerdos ulteriores con el
transmitente para establecer una colaboracion
financiera en la gestion.

La transmision de la propiedad implica légica-
mente la transmision de la gestion. Sin embar-

32

go, una modalidad que tendria que conside-
rarse mas a menudo es la reserva de usufructo
vitalicio a favor de la persona transmitente,
que le permita continuar disfrutando de la finca
mientras viva. Esta posibilidad puede ser muy
atractiva en el caso de propietarios de edad
avanzada, y puede complementar-se con un
contrato de custodia entre la entidad —ahora
propietaria- y la transmitente —ahora usufruc-
tuaria- para determinar unas directrices de
gestion, o bien con la modalizacion del propio
usufructo.

5. La contraprestacion en los acuerdos
de custodia del territorio

La custodia del territorio como sistema de he-
rramientas para la conservacion de la naturale-
za presupone la voluntariedad e implicacion de
las partes en los objetivos de conservacion. Es
importante resaltar este punto de partida pues-
to que no es sino a partir de él que se podran
entender tanto el equilibrio de las prestaciones
como su validez legal y el particular tratamien-
to del incumplimiento, aspectos estos Ultimos
desarrollados en los apartados siguientes.

Podemos distinguir dos tipos basicos de acuer-
do de custodia atendiendo al equilibrio de las
contraprestaciones: los acuerdos donde se
pacta un precio y aquellos donde Unicamente
existen obligaciones reciprocas de las partes.

En el primer tipo encontramos el arrendamien-
to, el usufructo, la compraventa e, incluso, la
permuta. Ellos no plantean ninguna dificultad,
puesto que el pago del precio es la contrapres-
tacion que recibe el propietario de la finca.
Cabe anadir, como se ha apuntado ya, que di-
cho precio puede tener una variacion respecto
al de mercado que obedecera a una mayor im-
plicacion en los objetivos de custodia por parte
del propietario. Esta mayor implicacion se pue-
de traducir incluso en la gratuidad de la cesion,
con lo cual estariamos en un subtipo de la dis-
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tincion propuesta, integrado por la donacién y
el comodato o la cesion a precario.

En el segundo tipo estaran los acuerdos sin
transmision de la gestion vy, singularmente, el
acuerdo verbal, el contrato de custodia del te-
rritorio y la servidumbre, como modalidad de
derecho real. En estos negocios juridicos se dan
sobretodo unas restricciones en las facultades
de gestion y es aqui donde a menudo surge la
pregunta ¢a cambio de qué? El principal activo
de las entidades de custodia es su capacidad de
asesorary en algunos casos aportar recursos hu-
manos para una gestion destinada a la preser-
vacion de los valores naturales en la finca. Este
activo se concreta a menudo, en el ambito fores-
tal, en la redaccion de planes de gestion, un do-
cumento altamente valorado por los propieta-
rios y que la entidad de custodia puede redactar
con personal propio e incluso conseguir finan-
ciacion externa para ello. Las entidades de cus-
todia pueden también asesorar para la consecu-
cion de fondo publicos y privados para financiar
la gestion orientada al objetivo de conservacion.

De nuevo, son la propia voluntariedad e impli-
cacion de la propiedad o de la persona gestora
los que acabaran de equilibrar la balanza.

6. Validez e incumplimiento en los acuer-
dos de custodia del territorio

Por la novedad, y en la mayoria de casos por la
falta de tipicidad, de los acuerdos de custodia
del territorio, puede ser dificil que se deriven
las consecuencias deseables en caso de incum-
plimiento. Al no existir un derecho supletorio,
es muy importante que el redactado de los
contratos de custodia del territorio sea preciso
y completo para garantizar su validez ante los
tribunales en caso de desacuerdo.

Hay dos aspectos en los que es necesario ser
especialmente previsores des del punto de
vista de la entidad de custodia: el de su resar-

cimiento en caso de incumplimiento por parte
de la propiedad y el de las consecuencias de la
transmision de la finca a un tercero.

Respecto del resarcimiento, sera muy impor-
tante establecer las consecuencias de la reso-
lucién por incumplimiento. La fijacion de la in-
demnizacion se hara en relacion con el valor de
las inversiones realizadas por la entidad de cus-
todia en la finca en recursos humanos, herra-
mientas, equipos y materiales, instalaciones y
otras posibles relacionadas con las actuaciones
pactadas con la propiedad en la finca. En este
sentido, las penalizaciones por el incumpli-
miento del contrato pueden fijarse, por ejem-
plo, en el doble del valor de dichas inversiones.

En cuanto a la transmision de la finca, esta es
una posibilidad inevitable dada la naturaleza
obligacional del contrato de custodia del te-
rritorio. Sin embargo, es posible prever sus
efectos mediante, por un lado, la obligacion
del propietario de comunicar a la entidad la
intencion de transmitir la finca a un tercero vy,
por otro, el tratamiento de la transmision como
incumplimiento del contrato. Dada esta segun-
da situacion, el propietario estara obligado a
condicionar la transmision a la subrogacion del
adquirente al contrato de custodia, mediante
condicion suspensiva de la compraventa. Me-
diante esta técnica edificamos un puente hacia
en nuevo propietarioy, en caso de romperlo, el
transmitente tendra que responder por incum-
plimiento ante la entidad de custodia.

En cualquier caso, es necesario destacar aqui
el valor fundamental del acuerdo de custodia
ante la sociedad, que nos obliga a intentar por
todos los medios restablecer la confianza en
caso de desacuerdo entre las partes. En el con-
texto de la custodia del territorio, cualquier so-
lucion alternativa a la supervivencia del acuer-
do supondrd una pérdida de valor. Igualmente,
la necesidad de restituir la situacion alterada
con el incumplimiento sera una prioridad en
todo momento en la gestidn del desacuerdo.
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7. Efectividad y seguimiento de los
acuerdos de custodia

El Ultimo aspecto clave que me gustaria des-
tacar en el presente articulo es la necesidad de
llevar a cabo el seguimiento de la efectividad
de los acuerdos de custodia del territorio.

Las entidades de custodia del territorio jue-
gan un papel fundamental en el pacto social
entre la propiedad del territorio y la sociedad
en general para la conservacion de los valores
naturales y culturales, de lo cual se deriva la
necesidad de rendir cuentas de la efectividad
de los acuerdos de custodia. Esta necesidad
se entiende que existe a tres niveles: la res-
ponsabilidad de las entidades ante la socie-
dad, la certificacion del trabajo de las enti-
dades de cara a la consecucidn de beneficios
fiscales y la propia organizacion interna de las
entidades.

El sequimiento y evaluacion de los acuerdos
de custodia esta muy desarrollado en los pai-
ses donde estos tienen una mayor tradicion.
El sistema habitualmente utilizado es median-
te protocolos de visitas periddicas a las fincas
durante las cuales, en colaboracion con la pro-
piedad, se toman las muestras necesarias para
la comprobacion de la consecucion de los ob-
jetivos del acuerdo. Para que ello sea posible
sera fundamental que el acuerdo de custodia
describa con la mayor minuciosidad posible
los objetivos genéricos y concretos y que pre-
vea asimismo los términos y periodicidad del
seguimiento.
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