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|. OBJETIVOS, ESTRUCTURA DEL TRABAJO Y PLANTEAMIENTO
GENERAL

El presente estudio, presentado en el marco de las Jornada de Contratos de custodia
del territorio (Vic, 2006) y pretende darle un nuevo enfoque a los instrumentos juridicos
de custodia desde una doble perspectiva: por un lado, la experiencia inglesa con meca-
nismos juridicos para una eficaz proteccion y desarrollo del territorio y, por otro, la adap-
tacion a Catalufa de dichos mecanismos atendiendo al Borrador de Anteproyecto de Ley
de Patrimonios Fiduciarios' (en adelante, el Borrador; art. 2.3 Borrador).

Es decir, partiendo de la experiencia inglesa con los charitable trusts prever una po-
sible aplicacion de los patrimonios fiduciarios (PF) previstos en el Borrador encamina-
da a la proteccion del territorio, como alternativa a las dos soluciones ahora factibles (los
derechos reales de aprovechamiento parcial de los arts. 563-1 a 563-4 Cadigo Civil de
Catalufia (CCC) y los contratos atipicos de custodia del territorio?), destacando las no-
vedades que aporta.

En cualquier caso, se trata de arbitrar mecanismos juridicos adecuados para la protec-
cion y desarrollo de la propiedad inmueble, sus construcciones de interés, fauna y flora.

1. Trabajos realizados entre julio y octubre 2006 en el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia. El texto esta fe- |
chado el 28-9-2006 y fue realizado por un grupo de trabajo ad hoc constituido por Resolucion del Conseller de Justicia de 29-6-2006. \
2. Nos remitimos a los trabajos también aqui publicados del Prof. MiRAMBELL y de la Prof. NavAS a este respecto,
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Va mas alla del concepto de Parque Natural®; se trata de que propietarios “abran” sus fin-
cas a la colectividad y que ésta pueda gozar de ellas mediante visitas informativas, excur-
siones organizadas, rutas, paneles informativos, etc. y todo ello gestionado profesional y
eficientemente en el marco de los principios rectores de progreso social (art. 40.1 CE), el
acceso a la cultura (art. 44.1 CE), el medio ambiente (art. 45.1 CE) y la conservacion y
promocion del enriquecimiento del patrimonio historico, cultural y artistico (art. 46 CE).

En la mente del jurista se plantean ante esta situacion tres intereses a conjugar: el del
propietario (y sus descendientes), el del gestor del territorio y el de la colectividad que,

hoy por hoy, no resultan totalmente satisfechos con los instrumentos juridicos disponi-
bles. De este modo tenemos:

a) Intereses del propietario y descendientes. En principio, debe ser decision del pro-
pietario (privado o publico) quien, movido por intereses altruistas (en esencia, motiva-
cién por abrir al piblico el interés en las construcciones, fauna y/o flora de su finca) o no
(pueden existir ventajas fiscales, no dejar las fincas en herencia, no encontrarle mejor
utilidad, etc.) decida poner en custodia su finca. Como no pueden coinciden las tres fi-
guras del propietario, del gestor y de los beneficiarios en una persona, aquél puede optar
bien por via contractual, bien por via derecho real, o bien, en su dia, por patrimonio fi-
duciario, dejar que otro gestione su inmueble. Sus intereses van desde querer seguir po-
seyendo la finca o parte de ella (ej. vivir en la masia pero abrir los campos) hasta reser-
varse cualquier derecho real sobre la misma (ej. obtencion de frutos, art. 561-1 y ss
CCC; derecho de superficie para edificar en una determinada zona, art. 564-1 y ss CCC)
o el derecho a recuperar la finca pasado cierto periodo (término) o cuando se verifique
cierta condicion (ej. nacimiento de hijos). Los herederos, por su parte, ven como parte
del patrimonio inmobiliario del causante puede llegar a reducirse (lo que puede suceder
si se coloca en un patrimonio fiduciario de los previstos en el art. 1 Borrador o si se gra-
va con un derecho de aprovechamiento parcial), con el riesgo de que nunca llegaran a he-
redar la finca custodiada o, al menos, no del modo que estaba antes de ser custodiada (ej.
tenian la vocacién de vivir alli pero ello entra en contradiccién con el nuevo uso de la fin-
ca abierta al publico), o pasa a ser gestionado por extrafios.

b) Interés del gestor. Sea éste fiduciario (art. 12 Borrador) o no, lo cierto es que ne-
cesita amplias potestades de gestion y administracion para cumplir con las finalidades

3. National Geographic, octubre 2006 (ed. espafiola), p. 84, se hace eco de la clasificacién de paises realizada por la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza segiin la proteccién de las actividades humanas sobre la naturaleza que han
contribuido a la modelacion del paisaje, de los paises que la protegen més (V) hasta los que no la protegen (I). Espafia se encuen-
tra en el num. II, como Estados Unidos, y a diferencia de Francia, Reino Unido, Portugal o Italia, los cuales se encuentran en la ca-
tegoria V ya que protegen las actividades econémicas tradicionales que han modelado el paisaje (Pablo Campos (CSIC) y Miguel
Carrera, Infome sobre la actividad economica y la conservacion de la naturaleza, presentado en el 11 Congreso de la Asociaci6n
Hispano-Portuguesa de Economia de los Recursos Naturales y Ambientales, celebrado en Lisboa). Es decir, la utilidad de las fin-
cas en custodia va mas alla de la declaracién de Parques Naturales (sin posibilidad ni restos de actividad humana) e incluso mds
alld de la Ley de Patrimonio Histérico y sus relativas en las Comunidades Autonomas, ya que no se trata de declarar oficialmente
algo como patrimonio histérico sino simplemente mantener, mejorar, desarrollar y abrir a la ciudadania fincas, rusticas o urbanas,
independientemente de su titularidad piblica o privada, que puedan resultar interesantes por la actividad que alli se desarrolla, por
lo que tienen o por lo que son. Asi, una masia que no pueda caber ni, naturalmente, como Parque Natural, ni haya sido declarada

%, de interés historico o artistico puede ser gestionada por una entidad de custodia para realizar actividades abiertas a la colectividad

| (ej. colegios) para mostrar la vida en una masia, los roles del “masover” y del “amo”, muestra de animales, actividad econdmica,
etc. Todo ello superando la atomizacién de iniciativas (que a menudo impiden que todas se muestren con fuerza y alcancen el éxi-
to generalizado que se pretende) y complementando, de este modo, la posible iniciativa piblica en este campo.
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previstas. A parte, nada obsta a que, si se verifica la posibilidad de constituir el patrimo-
nio fiduciario, puedan los gestores tener interés incluso en gravar (ej. para subvencionar
al patrimonio fiduciario) o enajenar la finca (ej. con la finalidad de adquirir y regenerar
otras). Ademas, esta interesado en que las mejoras y adecuaciones que haya realizado so-
bre la finca le sean restituidas en caso de que la finca deje de estar en custodia (art. 522-

4 CC) y también tiene cierta vocacion en que la finca permanecera bajo su administra-
ci6n durante el tiempo suficiente y razonable para cumplir los objetivos de la custodia.

c) Interés de la colectividad. Son los beneficiarios en este tipo de fincas en custodia.
No son parte en los contratos de custodia (aunque se pueden hacer estipulaciones a su fa-
vor, a pesar de ser terceros) ni en la constitucion de derechos reales de aprovechamiento
parcial (quienes gozan de ellos son los titulares del derecho real, es decir, el gestor). Pero
si que son un elemento esencial en los patrimonios fiduciarios (art. 1 Borrador), puesto
que son los que finalmente gozaran de las fincas protegidas (ej. el beneficio de la colec-
tividad es esencial para la calificacion de charity en derecho inglés; se requiere, segin el
art. 1 y 6.1c del Borrador, que se determine la afectacion, concretada en beneficiarios es-
pecificos o una finalidad, pudiendo ser beneficiaria la colectividad) y tienen sobre ellas
un interés amparable juridicamente que, aunque difuso, si concretable en la posibilidad
de acceder a ellas y disfrutar de las actividades que alli se organicen.

Para estudiar el posible funcionamiento de los PF en Catalufia respecto a la custodia
del territorio y a la conjugacién de intereses, nos ha parecido interesante contar la expe-
riencia inglesa de los frusts a través de la Charities Act 1993 (CA), lo que veremos a con-

tinuacion.

Il. LAS CHARITIES INGLESAS
1. Significado econémico-practico

Sin volver a tener que entrar en la estructura del trust anglosajon* si que aportamos a
continuacién una relacion de tipos de frusts segun la clasificacion realizada por el Prof.
D. HAYTON para la Association of Corporate trustees’ en relacion al volumen patrimonial
gestionado, teniendo en cuenta que segin la UK Charities Commission, existen 180.000
charities registradas en Inglaterra (en ambas formas juridicas posibles, frust y con per-
sonalidad juridica)®.

De esta forma tenemos que, segiin muestra la Figura 1, las charities representan un 7 %
del patrimonio gestionado mediante frust en Inglaterra.

4. Ver esquema en NASARRE AZNAR, Sergio, «Seis temas de common law», La Notaria, nam. 2, febrero 2003, pp. 44 a 54.

5. HavtoN, David, Economic and Financial Analysis of Commercial and Private Trusts in the UK, Association of Corporate
Trustees, 2002. Ver el informe en www.trustees.org.uk (consulta 15-11-2006). Las cifras que se aportan a continuacion tienen
los limites que marea el informe: se refieren a los trusts gestionados por la Association of Corporate Trustees que contestaron a la
encuesta. '

6. CHARITIES COMMISSION, CC45-The Register of Charities, www.charity-commission.gov.uk, p. 1.

EEERERERRRAAREA LR RURRLL!
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o Inversién colectiva
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& Fondos de pensiones 0 Trusts testamentarios ®m Fincas en administracion

m Otros trusts privados

Figura 1. Porcentaje de patrimonio gestionado segin tipo de trust (1998)

Los trusts en garantia o loan capital trusts (patrimonios destinados a garantizar una
emision de valores, normalmente”) son los que gestionan un mayor volumen (440.034
millones libras esterlinas), mientras que los Fondos de pensiones (pension trusts) son los
que tienen mas beneficiarios (el 96 % del total), siendo los mas numerosos (hasta un 50 %)
los trusts testamentarios.

2. La finalidad de beneficio publico

Para que un trust inglés pueda ser calificado como charity su objeto debe ser chari-
table, es decir, “caritativo”. De hecho, los motivos para crear una charity son, por este or-
den: 1. Cumplir una finalidad caritativa; 2. El tratamiento fiscal®; 3. La flexibilidad.

La problematica se centra en determinar cuando la finalidad de un frust sera carita-
tiva. En la practica la solucion se encuentra actualmente en remitirse a un supuesto ana-
logo anterior dictaminado como “charitable” por un tribunal o a aplicar literalmente o
por analogia la Charitable Uses Act 1601 la cual, a pesar de estar cuestionada su vigen-

7. Alguna de sus utilidades financieras puede verse en NASARRE AZNAR, Sergio y Rivas NIETO, Estela, «Patrimonios finan-
cieros sin personalidad. Naturaleza juridica y régimen tributarion, Revista de contabilidad y tributacion, Centro de Estudios
Financieros (CEF), num. 261, diciembre 2004, pp. 57 a 106.

8. Sobre las ventajas fiscales, en relacién a los tributos de ingresos, de sociedades, de actos juridicos documentados, de ren-
dimientos, de sucesiones, del IVA, entre otros, ver OAKLEY, A L, The modern law of trusts, T Ed., Londres, 1998, Sweet & Max-
well, pp. 381 a 384.
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LOS PATRIMONIOS FIDUCIARIOS Y LA PROTE

n listado de finalidades caritativas. Este se

en su preambulo realiza u
bres, los soldados mutilados 0 locos, cole-

cia?, es la inica que
refiere a la salvaguarda de los mayores, los po
i6n de puentes, puertos, vias, iglesias, caminos, la educacion

gios, universidades, reparacl

de los huérfanos, correccionales, 10s matrimonios de doncellas pobres, con la finalidad

de apoyar a los profesionales y emprendedores jévenes, la redencion de prisioneros, etc.
eficios de este status, €s-

vo—y gozar de los ben
cio piblico. Asi, la am-

E . En definitiva, el frust, para ser caritati
3 pecialmente de carécter fiscal— debe estar destinado al benefi
plitud de la finalidad ha hecho que la jurisprudencia inglesa descartase finalidades que,
a pesar de parecer altruistas, tenian limitado el namero O la clase de beneficiarios. El
caso Re Compton"’ revel6 que no podia ser calificado como charity un trust creado para
la educacion de los descendientes de tres personas concretas; incluso en Re Hollbourn
Aero Components Air Raid Distress F und'!, tampoco S€ entendié como charity el trust
dedicado a ayudar a los tullidos por ataques aéreos. Del mismo modo, en el caso Oppen-
heim v Tobacco Securities Trust Co.'? El trusten cuestion no fue considerado como cari-
tativo a pesar de que los beneficiarios eran 110.000 hijos de empleados ¥ exempleados
de British American Tobacco, al aplicarse Re

Comton con todo su Tigor. Un caso excep-
cional lo representd Dingle v Tuner'?, dedicado a la ayuda a los pobres de una empresa.

3. Los tipos de charity

La clasificacion normalmente utilizada estd en el caso Commissioners for Special

| Purposes of Income Tax v Pemsel'* y son:

3 I‘ a) Trustsen beneficio de los pobres.

b) Trusts para la promocion de 1a educacion
c¢) Trusts para ]a promocion d
d) Trusts para el beneficio de la comunidad en relacion a animales, recreativos, defen-

es, regalos a los entes publicos, para los hospitales, para activi-

sa nacional o local, deport
dades politicas, para el medio ambiente y para ]a proteccion del territorio.

e la religion

IIl. LA CHARITY DE PROTECCION DEL TERRITORIO EN PARTICULAR

Precisamente dentro de estas ultimas s€ encuentran las charities de custodia o de pro-
teccion del territorio, cuya finalidad es la preservacion en beneficio de la colectividad de
fincas y otros inmuebles, incluyendo edificios, de interes cultural o historico y también

para la conservacion de fincas en su aspecto natural, su fauna y flora.

9. OAKLEY, AL, The modern ..., p- 385.
10. [1945] Ch 123.
11.[1946] Ch 194.
12. [1951]AC 297.
13. [1972] AC 601.
14, [1891] AC 531.

1 ii‘!?lli-t‘!n:.“. AT R [k !
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1. Un ejemplo de charity de custodia. El National Trust

Desde el caso Re Verrall National Trust for Places of Historic Interest' el National
Trust es una charity'® de proteccion del territorio segun las finalidades que vienen mar-
cadas en la National Trust Act 1907 (Ss. 4y 29). En concreto debe mantener las fincas
cuidadas, sin construir y abiertas al piblico.

Actualmente tiene 3,4 millores de miembros, 43.000 voluntarios, recibe 62 millones
de visitas y custodia 300 casas historicas y jardines, mas 49 monumentos urbanos.

A parte de la National Trust Act 1907, también se regulan algunos aspectos del mis-
mo la Historic Builldings and Ancient Monuments Act 1953 (modificada por la National
Heritage Act 1983) que organiza un esquema de subvenciones para que el National Trust
pueda ir adquiriendo lugares de interés histérico, asi como en la Antient Monuments and
Archeological Areas Act 1979.

2. Esquema de una charity de proteccion del territorio

Dado que posteriormente haremos referencia a los diversos intervinientes en una es:
tructura estandar de trust de una charity inglesa, preferimos ahora aportar un esquems
resumen en la Figura 2, al cual poderse referir.

CONSTITUYENTE-DONOR
(inter vivos o mortis causa) Propietarios vendedores, aportes, -..
(ellos y/o sus familiares pueden ser

también beneficiarios)
Titulo legal Freehold, leasehold

—___— Mucha justificacion

CONTROL:
CHARITIES COMMISSION

Endowment

Patrimonio fiduciario

: Sélo cuando falta valoracién
Otras propiedades inmobiliaria
o se vende a alguien conectado

R B i Venta, permuta, alquiler +7 afios 0
- Fiduciariamente para servidumbre a favor de terceros

Figura 2. Estructura de una charity de proteccion del territorio

) | 15. [1914-]915]AHERR£']7 546.
4 16. www.nationaltrust.org.uk
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V. EL BORRADOR DE ANTEPROYECTO DE LEY DE PATRIMONIOS
FIDUCIARIOS DE CATALUNA 2006

Dado que hasta el momento s6lo se tiene el trabajo de 1a comiSiON g po - 1os referi
remos Uinicamente a sus lineas generales, poniendo especial énfasis gp |, niu]tiixtili dad
del instrumento juridico, el patrimonio fiduciario, y su adaptabilidaqd ,, £

Para los fines que
se pretendan.

Decaido el Anteproyecto de patrimonios fiduciarios de 2003y Publicado el Libro V
del Codigo Civil de Catalufia'®, los trabajos sobre esta materia n0 s€ f'eemprenden en Ca-
talufia hasta 2006, presentfmdose un Borrador en septiembre de ese Mismo afio

Los aspectos a destacar sobre el mismo y relativos a la cuestion que nos oD

1. Elobjetivo de la norma es separar de manera segura (sin el riesgO S apiecin e
los acreedores de los intervinientes) la gestion (por el fiduciario) de] g; Sfrutg (oo pist
te de unos beneficiarios concretos O destinado a una finalidad) de up Patrimorﬁo P

2. Su configuracion juridica permite operaciones tanto de caractey ’
Craey il S omercial, como
para finalidades familiares o caritativas.

3. Resulta de un acto de afectacion del constituyente, qu€ Provocy e pacimiento de
un patrimonio autéonomo, sin personalidad y aislado.

4. Se prevé la existencia de un Registro administrativo de patrimgnio. fiduciarios

V. LOS PATRIMONIOS FIDUCIARIOS DEL BORRADOR Y Sy ApLICACION
A LA PROTECCION DEL TERRITORIO. UNA COMPARATIVA coN EL
SISTEMA INGLES

A raiz de esas premisas, analizaremos a continuacion la adecuacign da la utilizacié
del modelo de patrimonios fiduciarios previsto en el Borrador para lag fipaidades d;,(lre:
proteccion y custodia del territorio, teniendo en cuenta los intereses de Jag partes intervi
nientes'® (constituyentes y aportantes, fiduciarios y beneficiarios). b i

Con el fin de hacerlo lo mas sistematico posible, lo hemos organizyq L
? oe
Cuadro 1. n el siguiente

17. GENERALITAT DE CATALUNYA — DEPARTAMENT DE JUSTICIA I INTERIOR. Trep, 1z ;

cinqué del Codi Civil de Catalunya - Els drets reals, junio 2003, pp. 31 a 44, % Preparatoris del llibre
18. Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a 108 depecpy

24-5-2006). sreales (DOGC 4640,
19. Vid. supr.

il
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LOS PATRIMONIOS FIDUCIARIOS Y LA PROTECCION DEL TERRITORIO

VI. CONCLUSIONES

1. Los patrimonios fiduciarios catalanes, tal y como vienen regulados en el Borrador
2006, pueden cumplir la misma finalidad que el #rust inglés para la proteccién y custo-
dia del territorio y, en ocasiones, de manera mas eficiente que lo podrian hacer empresas,
asociaciones y fundaciones, precisamente por su flexibilidad, su posibilidad de benefi-
cios fiscales, su relacion con los diversos participantes (aportantes y beneficiarios), la
destinacion de un patrimonio separado a una finalidad de interés general y la sencillez en
su constitucion y gestion.

2. Los patrimonios fiduciarios son una herramienta muy completa en la que se contem-
pla de manera omnicomprensiva todas las relaciones juridico-econémicas que tienen que
ver con la custodia del territorio: el constituyente y los aportantes, por un lado, el fiduciario
por otro y finalmente los beneficiarios. También garantiza que las subvenciones publicas
deban ser destinadas al motivo por el cual fueron concedidas, especialmente por su juridi-
cidad en manos de figuras como la responsabilidad del fiduciario, el respeto al titulo cons-
titutivo, el control de los beneficiarios y en su defecto del curador ¥, en ultima instancia, la
autoridad judicial con amplias facultades de readaptacién de la finalidad del patrimonio.

3. El patrimonio fiduciario es una estructura juridica que puede ser utilizada para que
la propiedad privada cumpla también una finalidad de disfrute colectivo del entorno, res-
petando los derechos que pretendan reservarse los constituyentes, herederos y aportantes.

4. En algunos aspectos, la reglamentacion prevista para los patrimonios fiduciarios en
el Borrador podria acabar de ajustarse para poder ser utilizados Optimamente como he-
rramienta para la custodia y proteccién del territorio. Asi, dada la experiencia inglesa, se
puede prever un trato administrativo y de publicidad de caracter diferenciado para los pa-
trimonios fiduciarios con finalidad de interés general y los que tengan un interés parti-
cular, beneficios fiscales para los que persigan finalidades a promocionar por los entes
publicos (sanidad, promocion del alquiler, educacion, cultura, inversion colectiva, etc.),
valoracion de una figura similar a la del Protectorado para las fundaciones, extension de
la aplicacion de la doctrina cy-prés para los de interés general, etc.

5. Para que un patrimonio pueda tener, en su caso, alguna de estas ventajas primero
tiene que demostrar que persigue un interés altruista y general, de manera que debe ade-
cuar toda su gestién y funcionamiento a ello, limitando y justificando los intereses pri-
vados (constituyentes, herederos, aportantes, beneficiarios concretos, etc.). Ademas,
para una entidad de proteccién del territorio se le puede exigir que su funcion sea restau-
rar, conservar y abrir las fincas al ptblico.
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