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Reflexiones sobre la custodia del territorio

OscAR GERMAN VAzZQUEZ ASENJO

Registrador de la Propiedad de Lloret de Mar n°1

I. ENCUADRE DE LA CUSTODIA TERRITORIAL. II. CRITICA PUNTUAL AL ART. 623-34.
1. Regulacién contradictoria. 2. Regulacion insuficiente.3. Sistematica errénea.
III. PROPUESTA DE FUTURA REGULACION NORMATIVA. 1. Cuestiones generales. 2. Del
fomento de la custodia del territorio. 3. De la difusién y seguridad juridica en
la custodia territorial. 4. Requisitos previos para la custodia del territorio. 5.
Materializacién de la custodia

I. ENCUADRE DE LA CUSTODIA TERRITORIAL

La custodia del territorio es una “estrategia”, esta estrategia va dirigida a
la conservaciéon ambiental de las fincas. La técnica tradicional de utilizacién
de las figuras existentes para dedicarlas a la finalidad de custodia resulta
irreprochable y la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad las
compraventas, usufructos, arrendamientos o aprovechamientos parciales
a favor de una entidad de custodia no deberia ofrecer ningin problema
insalvable.

Sin embargo, lo que se inscribe en estos casos no es la situacién de custodia
del territorio, sino una figura juridica distinta, utilizada eso si para lograr la
finalidad de custodiar o conservar el territorio.

El supuesto cldsico que se nos ha planteado, consiste en una situaciéon
donde la entidad de custodia pacta con el duefio de la finca que sea este quien
tenga la obligaciéon de conservar los recursos naturales de la finca, a cambio de
obtener, por parte de una Entidad de Custodia asistencia técnica, gestién de
ayuda financiera externa, etc.

De modo que la entidad de custodia se convierte, mediante el acuerdo con
el propietario, en garante de la proteccién ambiental de una determinada finca,
respecto a la cual el propietario se compromete, frente a la entidad de custodia
y a la sociedad en general a limitar su dominio sobre la mencionada finca en
algunos de los aspectos necesarios para los fines de protecciéon ambiental a
favor de las generaciones presentes y futuras, por tanto estd relacionado con el
concepto y los principios del Desarrollo Sostenible, tal y como fueron definidos
por la Comisién Bruntland y por la Conferencia de las Naciones Unidas de
Medio Ambiente y Desarrollo de Rio de Janeiro 1992 y de toda la legislacion de
la Unién Europea y Espaiiola, incluyendo las de las CCAA.

En estos casos se puede crear sobre la finca un derecho real de naturaleza
ambiental. Una nueva categoria de derechos reales que tienen en comun el

*  Texto cerrado en enero de 2015. Todas las referencias que se realizan en el presente trabajo
son al Anteproyecto de Ley del Libro sexto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las
obligaciones y los contratos.
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Oscar Germdn Vdzquez Asenjo

aprovechamiento ambiental y una de cuyas modalidades mas importantes es
el derecho real de custodia territorial (otras modalidades serian el derecho
real de conservacién ambiental aplicable a los Bancos de Conservacién
de la Naturaleza o el derecho real de aprovechamiento de transferencias
ambientales aplicable a los mercados de emisiones) cuya definicién podria ser
la siguiente:

El derecho real de custodia territorial solo se entiende desde la
perspectiva del derecho medioambiental moderno, tienen caracter
mixto, en cuanto que solo se puede ejercitar como derecho soportando la
carga de su sostenibilidad; indirecto, en cuanto no afecta directamente
a la finca sino a sus valores ambientales, es aquel que corresponde
acuerdo correspondiente, por parte de la sociedad ciudadana general,
representada por una Entidad de Custodia, a favor del duefio de una
finca sobre determinados recursos naturales de la sociedad civil que se
hallan naturalmente vinculados al territorio de su propiedad y consiste
en el aprovechamiento econdémico de la sostenibilidad de dichos
recursos, lograda dicha sostenibilidad a través del cumplimiento de los
requisitos y observancias previstos en el proyecto de gestién redactado
a tal fin y evaluada dicha sostenibilidad a través de las visitas periédicas
de inspeccién de la realidad sostenible objeto de aprovechamiento.

A los efectos de regular esta figura especifica el legislador propone el
siguiente texto normativo en el Libro VI del Cédigo de Derecho Civil de
Catalufia (Capitulo III, Seccién Segunda).

Art. 623-34: Contrato de Custodia del Territorio

1. En el contrato de custodia del territorio, de caracter temporal
y que tiene por objeto bienes inmuebles, el cedente permite total
o parcialmente el uso o la gestién a cambio de que el cesionario, una
entidad que tiene entre sus finalidades la custodia del territorio, realice
actividades de asesoramiento, de divulgacién, de planificacién o de
gestién y mejora, con la finalidad de conservacién de la biodiversidad,
del patrimonio natural y cultural, del paisaje o de la gestién sostenible
de los recursos naturales.

2. El derecho constituido a favor del concesionario puede ser de
naturaleza obligacional o real, si cumple, en este caso, los requisitos
exigidos por la ley.

3. El régimen juridico del contrato, por lo que hace a la determinacién
de las obligaciones de las partes y su incumplimiento, la duracién o las
garantias, es el determinado libremente por las partes contractuales.

Tiene como enorme mérito este precepto el de ser la primera manifestacién
normativa con rango legal de la llamada “custodia del territorio” que se conoce
en todo el Estado espafiol. Este su caracter pionero estd llamado a producir dos
consecuencias:
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— Primera: El efecto “llamada” resulta evidente, son ya varias las
administraciones (incluido el MAGRAMA) que trabajan sobre esta
figura o sobre otras afines o genéricas. El encuentro profesional y
los debates cientificos mantenidos en torno a la figura de la Custodia
del Territorio en Catalufia, han supuesto un impulso al tratamiento
juridico de las cuestiones ambientales que, a mi juicio, desde la realidad
territorial catalana, no deberfamos dejar de liderar.

— Segunda: La regulacién ofrecida en el Libro VI resulta, en buena légica
dado su caracter pionero, manifiestamente mejorable y necesitada del
oportuno desarrollo normativo reglamentario, cuando no de una nueva
y més completa regulacién especifica legal.

II. CRITICA PUNTUAL AL ART. 623-34

1. REGULACION CONTRADICTORIA
El contenido esencial del precepto es el siguiente:

El cedente permite total o parcialmente el uso o la gestién a cambio de
que el cesionario, una entidad que tiene entre sus finalidades la custodia
del territorio, realice actividades de asesoramiento, de divulgacién, de
planificacién o de gestién y mejora.

Creo que resulta evidente que la regulaciéon es contradictoria. Si el
cedente cede el uso o la gestién al cesionario ;Para qué necesita el cedente
asesoramiento, divulgacién o planificacién de una gestién que él ya no ejerce
porque la ha cedido?

2. REGULACION INSUFICIENTE

Creo que la regulacién normativa resulta evidentemente insuficiente.
Quedan en el texto del articulo examinado muchas cuestiones apuntadas que
exigen una necesaria y pronta regulacion, a saber:

2. El derecho constituido a favor del concesionario puede ser de
naturaleza obligacional o real, si cumple, en este caso, los requisitos
exigidos por la ley.

Las preguntas surgen de inmediato con la simple lectura del punto
ndmero 2: Cuando y cuéles.

3. El régimen juridico del contrato, por lo que hace a la determinacién
de las obligaciones de las partes y su incumplimiento, la duracién o las
garantias, es el determinado libremente por las partes contractuales.
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Solo queda “regulado” el régimen juridico del contrato en dos aspectos,
determinacién de obligaciones y su incumplimiento. Falta pues la regulacién
completa del resto de aspectos de la custodia por un lado y por otro falta acotar
esa libérrima capacidad de las partes para acotar los términos de un contrato
que por referirse a temética ambiental estd sujeto a mdultiples y complejas
limitaciones.

3. SISTEMATICA ERRONEA

Quizas sea esta la mayor critica que se puede hacer del precepto estudiado.
Siendo como es, defectuosa e insuficiente su regulacién, su mayor defecto no
es lo que dice ni donde lo dice sino lo que no dice y la ausencia de regulaciéon
alguna en el lugar donde deberia decirlo.

Entiendo que una regulacién normativa legal valiente y ttil para la sociedad
catalana deberia haber contado con una ley especifica sobre la materia y en su
defecto, si la cuestién del aprovechamiento ambiental considera el legislador
que no se encuentra suficientemente madura para ese tipo de tratamiento
legislativo, al menos la consideracién de la custodia como derecho real de
naturaleza ambiental si que deberia haber sido objeto de regulacién dentro del
Libro V de los Derechos reales.

I11. PROPUESTA DE FUTURA REGULACION NORMATIVA

1. CUESTIONES GENERALES

Hay que hacer un encuadre inicial de la figura para hacer constar la
novedad de su tratamiento dentro del mas moderno derecho ambiental, con
una finalidad no marginal sino sustantiva dentro de la economia general, con
un contenido social de innovacién apoyado en la tradiciéon. Juridicamente
aparece como especie de los llamados derechos reales de aprovechamiento
ambiental.

Entronca directamente con el concepto de “sociedad civil” (el término
“todos” de que trata la Constituciéon del 78). Destacar el hecho de que la
Administracién asume un papel diferente al tratamiento del dominio ptdblico
clasico.

Una estrategia que se logra mediante la intervencién activa del propietario
o de las entidades de custodia. Uno u otro caso marcardn la normativa
aplicable en esta materia, normativa que en todo caso buscara como objetivo la
conservacion sostenible del territorio

Una estrategia que se puede lograr estableciendo una relacién puramente
personal de cardcter contractual entre el propietario de la finca y la entidad
de custodia o bien puede ser lograda mediante la creacién de un nuevo
derecho real de caracteristicas muy particulares a favor del propietario de la
finca.

En cualquier caso su ejercicio implica un cardcter mixto derecho-carga
para quien lo ejercite, ya sea la entidad de custodia, ya lo sea el propietario
de la finca, puesto que la necesaria obligacién al mantenimiento de la
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sostenibilidad ambiental de la finca conlleva el disfrute de los beneficios que
dicha sostenibilidad implica.

2. DEL FOMENTO DE LA CUSTODIA DEL TERRITORIO

2.1. Inventario de la custodia del territorio en Cataluna

Establecimiento de los diferentes estados en que se pueden clasificar
las fincas en relaciéon a su posible custodia territorial, de tal modo que
seria conveniente distinguir la situacién de custodia efectiva para las
fincas con acuerdos vigentes, las situaciones de custodias en tramitacion,
situaciones de custodia potenciales y terrenos no susceptibles de ser
objeto de custodia.

2.2. Mediciéon de los parametros de eficacia de la custodia del
territorio en Catalufia

Enumeracién de las diferentes categorias o modalidades de custodia
territorial en funcién del tipo de habitat a proteger, posibles graduaciones
dentro de cada una de ellas, el tipo de obligaciones a asumir u otras diferentes
circunstancias a tener en cuenta.

Dentro de cada categoria habrd que precisar la determinacién de los
requisitos minimos para que la finca goce de la condicién de “custodiable” y
en su caso requisitos afladidos por categoria y las diferentes consecuencias que
producira o no su posible concurrencia.

Medicién de situaciones de custodia territorial en dos aspectos:

e Forma de medicién o evaluaciéon de las situaciones de calidad que
permitan la concurrencia de acuerdos de custodia territorial sobre
fincas determinadas. Es decir la forma de medir las caracteristicas
ambientales de una finca antes de verificar ningdn acuerdo,
precisamente para decidir si se pueden o no hacer acuerdos de
custodia sobre la misma.

e Forma de medicién o evaluacién de los rendimientos derivados del
ejercicio de la custodia territorial sobre una finca. Es decir la forma
de medir los efectos del ejercicio de la custodia una vez constituida
la misma.

2.3. Medidas fiscales de fomento de la custodia del territorio

Bonificaciones en diferentes figuras impositivas para el que ejerce la
funcién de custodia territorial ya sea la Entidad de custodia en unos casos ya el
propietario de la finca en otros. I'TP; ISD; IPat.; IRPF; ISoc.

Tratamiento fiscal de las situaciones de transferencias de aprovechamientos
ambientales, servicios ambientales, o autoconsumos.

Otras medidas de fomento de las situaciones de custodia: para las entidades
de custodia, para los propietarios: subvenciones, ayudas, etc.
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2.4. Medidas comerciales de fomento de la custodia del territorio

Autoconsumos de rendimientos y participacién en mercados de
transferencias. Se trata de crear mercados que utilicen la técnica de las
transferencias del mercado de emisiones para aplicarlas a los valores objeto
de custodia en funcién del resultado del ejercicio de la misma.

3. DE LA DIFUSION Y SEGURIDAD ]URfDICA EN LA CUSTODIA
TERRITORIAL

3.1. Dela difusién en general y en particular de la red de custodia
del territorio

La imagen de la custodia del territorio compete desempeiarla a la propia
organizacion de entidades de custodia (la Xarxa de entidades de custodia del
territorio), la cual, a través de su estatuto especifico, ha de satisfacer los fines
generales de promocién, difusién, docencia e imagen de esta estrategia tanto
en la sociedad catalana como a nivel estatal.

3.2. Papel del notariado en la difusién de la custodia

El Notariado desempenaria un papel triple en el aspecto de custodia
territorial. En primer lugar, légicamente desempenaria su funcién
tradicional de dacién de fe publica a la hora de otorgar los titulos en que
se materialice la custodia en cada caso. Ademads, debe especializarse en el
asesoramiento independiente a cuantos ciudadanos y también entidades
de custodia vengan a consultar circunstancias generales relativas a la
custodia y también circunstancias particulares relativas a casos concretos,
apoyandose en esos supuestos en la informacién singular de la finca afectada
que le pueda suministrar el Registro. Y por dltimo también esta llamado
a desempefiar una funcién de arbitraje en la resoluciéon de conflictos en el
ejercicio de la custodia territorial, de tal modo que se deberia establecer esta
como la primera e inevitable via de resolucién de conflictos sin perjuicio de
los posibles recursos posteriores ya en sede judicial ordinaria.

3.3. Papel del registrador en la difusién de la custodia

Los Registros de la propiedad forman una red territorial que alberga la
informacién concreta de la situacién de custodia de las fincas del territorio.
Sin perjuicio de poder atender a los usuarios registrales que asi lo requieran
en la explicacién del significado de alguna de las situaciones inscritas, la
funcién especifica de los Registros en materia de custodia al margen de
su tradicional funcién de calificar e inscribir los titulos que se presenten,
consiste en informar a través de la oportuna certificacién de cuantas
circunstancias, posibilidades o situaciones puedan afectar, en relacién a la
custodia territorial, a las fincas situadas en su distrito hipotecario.
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4. REQUISITOS PREVIOS PARA LA CUSTODIA DEL TERRITORIO

4.1. Libro de custodia de las propiedades

Cada finca catalogada un libro con las caracteristicas iniciales de la
misma susceptibles de custodia, proyecto inicial a desarrollar, si existe
acuerdo efectivo de custodia o si es latente, datos sobre el acuerdo (proyecto,
entidad, seguimiento, sanciones, etc.). Del mismo modo que las fincas
situadas en construcciones de naturaleza urbana han de quedar integradas
dentro del libro del edificio, el régimen de las fincas sitas en suelo rustico
han de quedar sujetas al libro de su custodia territorial. Dicho libro es el
soporte formal donde habran de constar las caracteristicas de naturaleza
ambiental propias de cada una de esas fincas. En dicho libro habré de constar
también graduado el grado de eficiencia en que se encuentra la situacién
ambiental de dicho inmueble, asi como las circunstancias del acuerdo de
custodia efectivo, en tramite o potencial en las que se encuentra el inmueble.
El contenido del libro de custodia debe ser actualizado periédicamente como
requisito necesario para la obtencién de los posibles beneficios derivados de
este régimen y en todo caso siempre que se produzca la venta o transmisién
de la finca de que se trate o, por supuesto, se establezca cualquier acuerdo de
custodia territorial sobre el mismo.

4.2. De las entidades de custodia del territorio

Como requisito previo y esencial para la existencia de una situaciéon de
custodia territorial es preciso que la parte del territorio de que se trate se
encuentre asignada a una entidad de custodia territorial que actuard como
representante oficial de la sociedad civil en todo lo relativo a la evaluaciéon
inicial de las circunstancias, la fijacién de los aspectos concretos de cada
proyecto de gestidn, la eleccién de acuerdo con los interesados de la figura
juridica adecuada (y sus condiciones contractuales especificas concretas)
para llevar a buen término el acuerdo de custodia de que se trate, el ejercicio
de las visitas de inspeccién, la evaluacién de resultados y cualesquiera otras
funciones propias del mantenimiento, desarrollo y difusién de esta figura.

4.3. Proyecto de gestion de custodia

A fin de conseguir la necesaria determinacién de derechos y obligaciones
derivada de la relacién juridica nacida de la custodia territorial, es preciso
establecer un catdlogo de todas las posibles actuaciones de conservacién o
custodia que se puedan llegar a exigir al propietario de la finca cuando sea
este quien ejerza esta funcién o las modalizaciones en el ejercicio de otras
figuras juridicas cuando sea la entidad de custodia quien ejercite esta
estrategia; del mismo modo debera establecerse una relacién de todos los
posibles beneficios que pudieran derivarse de la situacién concertada. De tal
modo que a la hora de pactar, a través de la figura juridica que proceda, una
situacion de custodia territorial, el proyecto de gestién de la finca se obtenga
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de la seleccién adaptada al caso de las posibilidades contenidas en la relaciéon
anteriormente seflalada.

El proyecto de gestiéon de custodia estd llamado a ser el estatuto de
funcionamiento de la figura y su configuracién individualizada y adaptada
a las circunstancias de cada caso debe ser formalmente propuesta por parte
de la entidad de custodia competente y aceptada por el titular de la finca.
De tal modo que si se acude a una figura de arrendamiento, usufructo,
aprovechamiento parcial, etc., y no se pacta proyecto de gestién, la finalidad
de custodia queda como mera intencién de una de las partes y no tiene
juridicamente la consideracion de tal.

4.4. Autorizacion administrativa correspondiente

La relacién juridica que nace de la custodia territorial es una relaciéon
juridica de naturaleza civil, pero se aleja mucho de cualquier consideracién
clasica puesto que uno de los intervinientes en la situacién creada es la propia
sociedad civil global, no sus individuos concretos, no la Administracién
publica representdndola (sino que quien la representa son precisamente las
entidades de custodia en cada caso). El papel que la Administracién publica
desempeiia en este caso es el de aparecer como garante de toda la estructura
necesaria para el buen funcionamiento de la figura. Debe crear un Registro
de entidades de custodia, un registro o catdlogo administrativo territorial
sobre el estado de custodia de todo el territorio catalan, implementar las
medidas administrativas concretas de fomento y control de la figura, aplicar
en su caso el régimen sancionador, etc.

4.5. Constancia en el Registro de la Propiedad

Ellibro de custodia habra de ser depositado en el Registro de la Propiedad
y de sus circunstancias habra de tomarse razén por nota marginal en el
folio de cada una de las fincas afectadas. De tal modo que sera el Registro
quien emita certificacién del estado de custodia en el que se encuentra una
finca, en funcién de la documentacién en el mismo depositada, a la hora de
otorgarse cualquier escritura publica en Notaria (enviara esta informacién
al Notario, junto a la Nota Simple Informativa) o a la hora de ser solicitada
cualquier tipo de informacién registral.

A dicha certificacién tendra derecho a acceder telematicamente el
Notario en el ejercicio propio de la funcién de asesoramiento o en su caso
arbitraje que se le atribuye en este texto.

La renovacién de la informacién, ya sea a través de las visitas periédicas
a las fincas en custodia, ya sea a través de otros procedimientos de
actualizacién o revisién de la informacién de que se disponga, se hardn
igualmente constar en el Registro de la Propiedad.

Especial tratamiento tendra la constancia en el Registro de todo el
régimen de transferencias que estudiaremos més adelante.
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5. MATERIALIZACION DE LA CUSTODIA

5.1. Autorizacion administrativa para la formalizaciéon de un
acuerdo de custodia

Es preciso determinar las condiciones en que se puede celebrar un
acuerdo de custodia territorial para que el mismo produzca todos los efectos
civiles necesarios. La entidad de custodia debe estar dada de alta, la finca
debidamente catalogada, el acceso a los beneficios ptblicos derivado de la
situacion a crear debe estar dispuesto, etc.

5.2. El acuerdo de custodia

La relacién juridica de custodia puede tener efectos frente a
terceros y aparecer como un verdadero derecho real o puede producir
simplemente consecuencias entre partes y aparecer como una relacién
meramente contractual, pero en cualquier caso hay que regular el
acuerdo creador de cualquiera de estas dos situaciones. El acuerdo de
custodia del territorio puede constituirse utilizando las figuras clasicas
de la compraventa, el usufructo, el arrendamiento o el aprovechamiento
parcial pero en todo caso estas figuras deben aparecer revestidas de
algunas caracteristicas que permitan llevar a cabo la finalidad de
custodia que persiguen.

5.3. El derecho real de custodia territorial

Se trata de hacer constar todo lo relativo a la constitucién, desarrollo y
en su caso extincién del derecho real de custodia territorial si es la voluntad
de las partes establecer una relacién juridica de trascendencia real. Dado el
especifico cardcter técnico y la novedad en el tratamiento juridico de esta
figura me remito en su consideracion a los estudios paralelos que ya se han
venido realizando.

5.4. La inspeccién de las situaciones de custodia

Siendo la intervencién de la entidad de custodia, la formalizacién
especifica del proyecto de gestién de cada supuesto concreto y las visitas
de inspecciéon de la finca custodiada, los tres elementos esenciales que
caracterizan a esta figura, se trata en este punto de regular la forma (sujeto
que las realiza, periodicidad en su realizacién, controles telematicos de
determinados aspectos, requisitos de imparcialidad en su apreciacién), el
contenido (aspectos a revisar, forma de manifestacién, contraste de datos)
y las consecuencias (resultado de la revisién, forma de manifestaciéon
de resultados, impugnabilidad, régimen sancionador) de las visitas de
inspeccién a la finca objeto de custodia, una vez formalizado el acuerdo
generador de la relaciéon contractual o el derecho real correspondiente.
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5.5. La forma en la custodia

Dado el caracter en principio informal de esta estrategia de conservacién
del territorio hay que establecer la graduacién de consecuencias seglin se
produzca su concrecién contractual en documento privado, en escritura
publica o se llegue a inscribir en el Registro de la Propiedad.

En todo caso hay que especificar las consideraciones que como minimo han
de constar en el titulo publico otorgado, y las que debe contener el asiento de
inscripcién, cuando del derecho real de custodia territorial se trata.

5.6. Las transferencias de aprovechamientos ambientales

Seria la regulacién sobre custodia del territorio uno de los lugares
mas adecuados para poder tratar la tematica de posibles mercados sobre
aprovechamientos ambientales. La facultad de aprovechar los beneficios que
proporciona la custodia de una finca (turisticos, forestales, agropecuarios,
servicios ambientales, de imagen, subvenciones, etc.) constituye uno de
los principales atractivos de la custodia para cualquier interesado en su
ejercicio. El ejercicio de alguno de estos aprovechamientos es susceptible de
ser transmitido cuando no se agota en su totalidad. La posibilidad de obtener
rendimientos econémicos derivados de este régimen de transferencias ya es
una realidad por ejemplo en el campo de las emisiones de CO2 y seria deseable
establecer disposiciones que permitiesen su aplicacién en férmulas de custodia
territorial.














