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Resumen: La figura del smart contract fue concebida a finales
del siglo pasado, sin embargo, ha ido pasando desapercibida todos
estos anos hasta el desarrollo de la tecnologia de la cadena de blo-

! Este trabajo ha sido realizado en relacién con las actividades realizadas en el
Proyecto I+D+I DER2017-84748-R, Mercado tnico digital europeo y proteccién de
los consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de sumininis-
tro de contenidos digitales; IP. Sergio Camara Lapuente.
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ques (o blockchain) vy, en especial, hasta el “boom” de las criptomo-
nedas de finales de 2017. El desarrollo de aplicaciones de esta tec-
nologia esta incrementando y resulta necesario realizar un analisis
de las consecuencias juridicas que tiene su uso. De este modo, me-
diante este trabajo se trata de abordar su concepto, su naturaleza ju-
ridica y se pretende analizar algunos de los posibles problemas juri-
dicos derivados de su uso para asi poder dar con algunas soluciones
que hagan viable su estandarizacién en el Derecho contractual.

Palabras clave: Contrato inteligente; contrato legal inteligente;
cadena de bloques; bitcoin; contratacién electrénica.

Abstract: The institution of the smart contract was conceived at
the end of the last century. However, it has been going unnoticed all
these years until the development of the technology of blockchain
and, in particular, to the «boom» of cryptocurrencies of the
late 2017. The development of applications of this technology is
increasing and it is necessary to carry out an analysis of the legal
consequences of its use. This work seeks to address its concept,
its legal nature and seeks to analyses some of the possible legal
problems arising from its use in order to be able to find some
solutions that make its standardisation in contract law viable.

Keywords: smart contract; smart legal contract; blockchain;
bitcoin; e-contract.

1. INTRODUCCION.

La tematica que se ha escogido este afio para los Premios Garcia
Goyena es: “Soluciones juridicas ante los retos de la innovacién”. Un
tema tan amplio como complicado e interesante.

Nos encontramos en un momento en que la tecnologia avanza a
pasos agigantados y tiene un papel fundamental en nuestras vidas
hasta el punto de que se considera que nos encontramos dentro de
una cuarta revolucién industrial'.

Revoluciéon industrial que persigue la automatizaciéon de pro-
cesos, para lo que se emplean tecnologias como la inteligencia ar-
tificial (TA), el internet de las cosas (IoT en sus siglas inglesas), el
cloud computing (o almacenamiento en la nube) y blockchain (o en

! SCHWAB, K., La cuarta revolucién industrial, Debate, 2016; PERASSO, V.,
“Qué es la cuarta revolucién industrial (y por qué deberia preocuparnos)”, BBC
Mundo, 2016 (http://www.bbc.com/mundo/noticias-37631834).
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espanol, cadena de bloques, la tecnologia que sustenta el afamado
bitcoin) -entre otras-. Todas estas tecnologias, aunque existen desde
hace afios (la mayoria desde el siglo pasado), se encuentran en fase
de desarrollo y nos ofrecen muiltiples oportunidades de innovacién.

Sin embargo, si hay un concepto tecnolégico representativo de
esta cuarta revolucién industrial es el smart contract. Si bien fue
concebido a finales del siglo pasado?, se ha popularizado a raiz de la
difusién de blockchain (en mayor medida desde 2014 cuando se creé
la blockchain de Ethereum?).

Vemos como empresas y Estados estan invirtiendo en aplicacio-
nes practicas de estas tecnologias*. Constantemente hay noticias so-
bre empresas que se han lanzado al desarrollo de soluciones basadas
en smart contracts®, destacando el trabajo que estan llevando a cabo
las de los sectores asegurador (insurtech) y financiero (fintech). Los
productos con base en esta tecnologia atin son sencillos®, aunque es
previsible que se utilizaran para gestionar relaciones juridicas cada
vez mas complejas.

El impulso técnico de esta tecnologia y el aumento de empresas
desarrollando soluciones basadas en smart contracts ha supuesto
que se empiece a analizar este concepto desde el sector juridico. De
hecho, vemos cémo se han abierto distintos debates en torno a esta
figura dentro del ambito juridico. Algunos mas triviales como pre-
guntarse si van a suponer la desaparicién de algunos profesionales

2 A pesar de que Nick Szabo escribié sobre ellos antes, se puede considerar
que el articulo que dio comienzo a todo es SZABO, N., The Idea of Smart Contracts,
1997 (disponible en: http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/
CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/idea.html).

3 Ethereum es una red blockchain concebida especialmente para la creacion de
smart contracts y aplicaciones descentralizadas. Vid. BUTERIN, V., Ethereum whi-
tepaper. A next generation smart contract & decentralized application platform, 2014
(http://www.the-blockchain.com/docs/Ethereum_white_paper-a_next_generation_
smart_contract_and_decentralized_application_platform-vitalik-buterin.pdf).

* Por ejemplo, el despacho Herbert Smith Freehills, IBM y Data61 han creado
un consorcio para poner en marcha una distributed ledger nacional para Austra-
lia con el fin de crear una plataforma fiable para que los empresarios hagan uso
de la tecnologia de los Smart contracts (vid. “HSF + IBM Build Australian National
Blockchain for Smart Contracts”, en Artificial Lawer, https://www.artificiallawyer.
com/2018/08/29/hsf-ibm-build-australian-national-blockchain-for-smart-contracts/).

5 Entre muchos otros, es interesante el proyecto Change the block, una plata-
forma de smart contracts para despachos de abogados, creada con el asesoramiento
del despacho Pinsent Masosns y destinataria de subvenciones dentro del programa
de la UE Horizonte 2020 (https://www.changetheblock.com/).

¢ Como ejemplo, podemos ver como la compaiiia aseguradora AXA ha lanzado
un nuevo seguro que cubre el retraso en los vuelos (https:/fizzy.axa/).
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del derecho’ o si los abogados van a necesitar aprender programa-
ci6nd; hasta otros juridicamente mas relevantes como si realmente
son contratos o no’ (siendo éste uno de los puntos clave que se va a
abordar mediante este trabajo).

Si a todo esto unimos que los Tribunales todavia no han tenido
ocasién de pronunciarse sobre la naturaleza contractual de esta fi-
gural!®; que los trabajos doctrinales que la estudian de forma por-
menorizada son atin escasos (sobre todo conforme a nuestro orde-
namiento juridico); y que hay un gran interés por parte de la Unién
Europea en el estudio de esta tecnologia'! no cabe duda de que me-
rece la pena pararse a estudiar la figura del smart contract desde un
punto de vista juridico.

II EL CONCEPTO DE SMART CONTRACT.

No existe realmente un consenso sobre lo que es o0 no es un
smart contract (o, en su traducciéon al espafiol, “contrato inteli-
gente”) y, por tanto, es imposible que exista un concepto universal
del mismo'2.

Encontramos a quienes los denominan “maquinas auténomas”!3;
a quienes consideran que son “secuencias de cédigo y datos que se

7 COLOMBO, C., ;Un mundo sin abogados? Siglo XXI: smart contracts, Linke-
dIn, 2017 (https://es.linkedin.com/pulse/un-mundo-sin-abogados-siglo-xxi-smart-
contracts-camila-colombo).

8 PASCUAL, M. G., “Si quieres ser jurista, aprende a programar”, Re-
tina. El Pais, 2018 (https://retina.elpais.com/retina/2018/01/26/tenden-
cias/1516984111_539811.html).

° Resuena en las redes, por un lado, la maxima “ni son contratos ni son inteli-
gentes”, mientras que por otro encontramos a aquellos que sostienen que son con-
tratos en si mismos. Vid. PLAZA LOPEZ, J. A., “Los “smart contracts” no son tan
perfectos como nos han vendido”, Retina. El Pais, 2018 (https://retina.elpais.com/re-
tina/2018/03/05/tendencias/1520249835_156767.html).

10 Si bien, si que se empiezan a ver pronunciamientos respecto de su caréicter
probatorio, por ejemplo (vid. el caso de China, ORTEGA, A.; PUERTAS, O., “Bloc-
kchain, admitido como medio de prueba en juicio en China”, en Blog Cuatrecasas,
16.7.2018 (https://blog.cuatrecasas.com/propiedadintelectual/blockchain-prueba-jui-
cio-china/).

I Véanse, por ejemplo, los trabajos realizados por The European Union Block-
chain Observatory and Forum (https://www.eublockchainforum.eu/reports).

12 ORCUTT, M., “La receta del caos: regular los contratos inteligentes sin sa-
ber qué son”, en MIT Technology Review, 6.6.2018 (https://www.technologyreview.
es/s/10117/1a-receta-del-caos-regularlos-contratos-inteligentes-sin-saber-que-son).

13 VOLPICELLI, G., “Smart contracts sound boring but they're more disruptive
than bitcoin”, en Motherboard, 16.2.2015 (https://motherboard.vice.com/en_us/arti-
cle/pgaxjz/smart-contracts-soundboring-but-theyre-more-disruptive-than-bitcoin;).
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almacenan en una determinada direccién de la cadena de bloques”'4;

a los que sostienen que son contratos que se autoejecutan'®, etc. De
este modo, es imprescindible comenzar tratando el concepto de esta
figura desde sus origenes.

La idea que subyace a los smart contracts es permitir que las
clausulas contractuales puedan ser integradas en aparatos electro6-
nicos o programas informaticos, de modo que se consiga un sistema
de contrataciéon que dificulte el incumplimiento contractual y eleve
las consecuencias nocivas del mismo para el incumplidor!® desincen-
tivandolo.

Su finalidad es agilizar y asegurar las relaciones contractuales,
de modo que no sea necesario confiar en la otra parte porque hay
un programa informatico que garantiza que el contrato se va a cum-
plir. A su vez, esto permite evitar acudir a los tribunales para instar
el cumplimiento contractual, de modo que “obedece a la idea de auto-

proteccion contractual del ciudadano, y busca alternativas a la admi-
nistracion de justicia” (ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ)".

Esto se consigue con la plasmacién de ciertas condiciones con-
tractuales en un lenguaje que pueda ser comprendido e interpretado

4 TUR FAUNDEZ, C., Smart contracts. Andlisis juridico, REUS, Madrid 2018,
pag. 51.

15 WERBACH, K; CORNELL, N., “Contracts ex machina”, en Duke Law
Journal, num. 67, marzo 2017 (https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=3913&context=dlj): “smart contract as an agreement in digital form that is
self-executing and self-enforcing”.

16 SZABO, N., Smart Contracts..., op. cit. Se analiza de forma pormenorizada el
concepto de smart contract que da SZABO en GONZALEZ-MENESES, M., “Smart
contracts: ¢hacia una economia sin derecho contractual?”, en Aranzadi digital, nam.
1/2020.

17 ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F., Qué es un Smart contract
para un notario en https://www.notariofranciscorosales.com/smart-contract-y-la-
maquina-de-pinball/, 9.7.2018 (). En este sentido, también SALVADOR CODERCH,
P., “Contratos inteligentes y Derecho de contratos”, en InDret, 3/2018 y MORA AS-
TABURUAGA, A., “¢Para qué sirven los Contratos Inteligentes? Smart contracts
como herramienta de cambio”, en Legal Today, 16.1.2019 (http://www.legaltoday.
com/firmas/legaltech/para-que-sirven-los-contratos-inteligentes-smart-contracts-
como-herramienta-de-cambio). De hecho, hay quienes sostienen firmemente que
“(s)i un contrato depende de la justicia para asegurar su cumplimiento, o necesita
cumplir con la legislacion vigente, no tiene mucho sentido implementarlo como con-
trato inteligente. Y si no, no tiene sentido analizarlo desde la dptica del derecho ni ne-
cesita de juristas” (FISCALIDADBTC, “Los contratos inteligentes y el Derecho”, en
https.//medium.com/@fiscalidadbtc/los-contratos-inteligentes-y-elderecho-c5ef82b 1641,
11.7.2018).
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por un ordenador, de modo que éste pueda ejecutar dichas 6rdenes
por si mismo!8.

Por tanto, podemos considerar smart contract a los “scripts o
pequefios programas, cuyo efecto sea que, una vez concluido (un)
acuerdo vy sefialados uno o varios eventos desencadenantes, la produc-
cion de los eventos programados conllev(e) la ejecucion automdtica del
resto del contrato, sin que quepa modificacién, blogueo o inejecucion
de la prestacion debida” (PRENAFETA RODRIGUEZ)®.

En esta linea, los smart contracts se han configurado como “se-
cuencias de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas,
directa o indirectamente, en un sistema informdtico para realizar una
o varias prestaciones de un contrato (por tanto, programas de ordena-
dor), con la particularidad de que, una vez activadas, las partes dejan
de tener el control de su cumplimiento, que se realizard por si mismo”
(ECHEBARRIA SAENZ).

De estas definiciones podemos extraer las caracteristicas esencia-
les de los smart contracts:

1. Son “programas informaticos”. Su estructura esta basada en un
sistema de reglas légicas (funcién booleana: si pasa esto, enton-
ces pasa aquello?') y, por tanto, en una estructura condicional??.

2. Estan destinados a ejecutar prestaciones de un contrato a
partir de una secuencia de instrucciones programadas y, por
tanto, para la produccion de efectos juridicos.

3. Tienen la capacidad de “autoejecutarse” una vez estan activa-
dos. Cuando el “contrato inteligente” detecte el cumplimiento
de las condiciones establecidas en el c6digo informatico, ejecu-
tara automaticamente el contrato.

18 SZABO, N., A formal language for analyzing contracts, 2002 (Disponible en:
http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/
LOTwinterschool2006 /szabo.best.vwh.net/contractlanguage.html).

19 PRENAFETA RODRIGUEZ, J., “Smart contracts: aproximacién al concepto
y problematica legal basica”, en Diario La Ley, num. 8824, 15.11.2016 (LA LEY
6489/2016). o

20 ECHEBARRIA SAENZ, M., “Contratos electrénicos autoejecutables (smart
contracts) y pagos con tecnologia blockchain”, en Revista de estudios europeos,
nam. 70, julio-diciembre 2017.

2l En lenguaje informético se conoce esta légica como “funcién If-Else”.

22 Juridicamente podemos hablar de obligaciones condicionales (vid. Arts. 1113
a 1123 CC).
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Ademas, si bien no siempre se cumple, se busca su irrevocabilidad
(una vez aceptadas las condiciones las partes dejan de tener el con-
trol sobre las mismas, no pudiendo modificar, bloquear o inejecutar el
contrato). Entre otras cosas??, es la busqueda de esta irrevocabilidad
lo que ha hecho de blockchain el entorno de desarrollo de “contra-
tos inteligentes” por excelencia, ya que permite evitar que cualquiera
de las partes pueda interferir en el proceso de ejecucién de las condi-
ciones pactadas. Esto ha supuesto que muchos autores, e incluso Es-
tados que comienzan a legislar sobre esta materia?*, insertan el fun-
cionamiento de smart contracts sobre la cadena de bloques como
elemento esencial de estos “contratos”, sin embargo, esto no significa
que no se puedan desarrollar fuera de este entorno. De hecho, como
apunta el propio autor de este concepto, la maquina de vending es
el smart contract mas primitivo?, y encontramos multiples ejemplos
mas elaborados sobre tecnologias que pueden ser consideradas smart
contracts anteriores a la existencia del propio blockchain?®.

23 Blockchain resuelve en gran medida los principales problemas con los que
contaban los smart contracts y por los que su desarrollo habia sido limitado a pe-
sar de que fueran concebidos hace mas de 20 afnos: (1) la dificultad del cédigo infor-
matico para afectar a activos reales. Con la llamada “tokenizacién de activos” se ha
permitido representar de forma digital (y, por tanto, mediante c6digo informatico)
bienes fisicos de un modo fehaciente. Por tanto, con esta tecnologia podemos pro-
gramar mediante cédigo informatico las transacciones de cualquier activo, ya que
se pueden representar digitalmente de forma inconfundible; y (2) la extensa regu-
lacién y control sobre el dinero. Con la creacion de los tokens se eliminan los pro-
blemas relativos a la emisién y transmisién de dinero, permitiendo asi tener acti-
vos globales cuyas transmisiones se pueden programar sin necesidad de que actien
intermediarios en la relacién. En este sentido, véase: MORELL RAMOS, J., “Cémo
crear un smart contract mediante términos y condiciones”, en https://terminosycon-
diciones.es/2016/09/21/como-crear-smart-contract-mediante-terminos-condiciones/.

24 Para un andlisis actual del desarrollo normativo sobre este tipo de instrumen-
tos contractuales vid. ARGELICH COMELLES, C., “Smart contracts o Code is Law:
soluciones legales para la robotizacién contractual”, en InDret, 2/2020.

25 SZABO, N., Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets, 1996
(http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/
LOTwinterschool200 6/szabo.best.vwh.net/smart_contracts_2.html).

26 Vemos ejemplos como los DRM (Digital rights management, sistemas de ges-
tion de derechos digitales que permiten el control del uso de los contenidos digitales
mediante la insercién de un cédigo informaético, que van desde una simple indica-
cién de los usos permitidos del contenido -los Creative Commons-, hasta restriccio-
nes tales que te impiden compartirlo o incluso reproducirlo en determinados dispo-
sitivos -Kindle-); el Via-T (una vez que se contrata el sistema de telepeaje se le da al
usuario un dispositivo asociado a su cuenta bancaria; este dispositivo emite una se-
fial que es recibida por una antena cuando pasa por una via de peaje dotada de Via-
T y se levanta la barrera permitiendo el paso o salida de la autopista y anotando los
puntos tanto de entrada como de salida para efectuar el cobro correspondiente al
trayecto realizado automaticamente); o los sistemas de alquiler de vehiculos como
Car2Go (https://www.car2go.com/ES/es/), entre otros muchos.
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Por tanto, de manera resumida, se podria decir que los smart
contracts son secuencias de cédigo informatico destinadas a ejecutar
prestaciones de un contrato de manera automaética una vez que se
cumplan una serie de circunstancias previstas por las partes.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LOS SMART CONTRACTS: ;SON
REALMENTE CONTRATOS?

En multitud de articulos?’ relativos a esta figura ni siquiera se
plantea esta cuestion, se da por sentado que si son contratos o se
dice que en sede de Derecho contractual existe libertad de forma
(arts. 1278 CC y 51 Ccom) y, por tanto, un cédigo informatico puede
ser perfectamente un contrato siempre que cumpla con las exigen-
cias de los arts. 1261 y ss. CC (existencia de consentimiento valido
de las partes, objeto licito y causa).

Sin embargo, decir esto no aporta nada. Es obvio que si se cum-
plen los requisitos del contrato estaremos ante uno y si no, no; con
independencia de la figura que se analice. Lo que no es tan obvio
es si los smart contracts realmente cumplen en la practica con estos
requisitos.

II1.A. Smart contract como documento.

El concepto de contrato se ha configurado en nuestro ordena-
miento a partir de tres preceptos del Cédigo Civil, los arts. 1089,
1091 y 1254, de modo que actualmente entendemos como contrato
al acuerdo bilateral cuyo objeto es crear, modificar o extinguir una
relacion juridica que vincula a las partes contratantes a cumplir con
una o varias obligaciones determinadas?:.

27 Véanse como ejemplos de esto: GORRIZ LOPEZ, C., “Tecnologia blockchain
y contratos inteligentes”, en NAVAS NAVARRO, S. (Dir.), Inteligencia artificial, Ti-
rant lo blanch, Valencia, 2018, pag. 192; BOURQUE, S., FUNG LING TSUI, S, “A
lawyer’s introduction to smart contracts”, en Scientia Nobilitar Reviewed legal stu-
dies, 2014, pag.10; ECHEVARRIA, M., op. cit; pag. 72.

28 CARRASCO PERERA, A. (Dir.), CORDERO LOBATO, E. y MARIN LOPEZ,
M.J., Lecciones de Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos en general, 2.2
ed., Tecnos, Madrid, 2016, pag. 15. En este sentido también: MARTINEZ DE AGUI-
RRE ALDAZ, C. (Coord.), Curso de Derecho civil I1I. Volumen I. Teoria general de
la obligacion u el contrato, 5.* ed. Edisofer, Madrid, 2018; DIEZ-PICAZO, L. y GU-
LLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen II. El contrato en general. La relacion
obligatoria, 11.* ed., Tecnos, Madrid, 2016, pag. 19. Ademas, véase también la cla-
sica definicién de Diez Picazo segun la cual un contrato es “un acuerdo de volun-
tades de dos o mas personas dirigido a crear obligaciones entre ellas” en DIEZ-PI-
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El contrato, por tanto, es el acuerdo de voluntades al que han
llegado las partes en si mismo y nace “por el mero consentimiento”
(art. 1258 CC), esto es, con la concurrencia de oferta y aceptacion
(art. 1262 CC).

Esto, junto a lo dispuesto en el art. 1278 CC (libertad de forma),
conforma el principio espiritualista que rige en los sistemas de Dere-
cho continental. No importa la forma en que se plasme el acuerdo?®.
La existencia del contrato se fundamenta en el acuerdo de volunta-
des®. Asi, en funcion de este principio que rige nuestro derecho con-
tractual, no debemos confundir el contrato (el acuerdo al que han
llegado las partes) con el documento que lo soporta (en el caso de
los smart contracts, el cédigo informatico).

Esta diferencia entre el contrato y el documento se plasma en
dos aspectos fundamentales:

1. La necesidad de integraciéon que aparece en los arts. 1.255 y
1.258 CC cuando se establece que los contratos obligan no solo
a lo pactado por las partes, “sino también a todas las conse-
cuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes a la buena fe,
al uso vy alaley”.

2.La necesidad de interpretaciéon del contenido del contrato te-
niendo en cuenta la verdadera intencion de las partes mas alla
de lo documentado (art. 1281.I1 CC)3'.

De este modo, el documento tendra caracter dispositivo en el
sentido de que «incorpora una declaracion juridica constitutiva, un
acto de voluntad juridico-negocial o de otra clase (ley, sentencia, man-
dato de autoridad en general, o el negocio juridicoprivado, unilate-

CAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, 6*
ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009.

29 Exceptuando, obviamente, los contratos formales.

30 CARRASCO PERERA, A. (Dir.), op. cit., pag. 141.

31 Es importante tener en cuenta la naturaleza internacional que tiene esta fi-
gura, por tanto, no debemos olvidar la gran preponderancia del sistema juridico
inglés en el &mbito internacional y sus grandes diferencias (especialmente en ma-
teria contractual) con los sistemas de Derecho continental. En ambito de Derecho
contractual inglés, en principio, lo que no estd plasmado en el contrato escrito no
existe, se rige por el principio de la santidad del contrato (aunque existen algunas
excepciones que permiten la integracion del contrato fundamentadas en que si no
se integrara el contrato careceria de sentido comercial: la teoria de los términos im-
plicitos -implied terms-; y el officious bystander test (vid. CARTWRIGHT, J., “Una
introduccién al Derecho de Contratos Inglés”, en HORNERO MENDEZ, C. (Dir.),
Derecho de contratos: nuevos escenarios y nuevas propuestas, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2016)).
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ral o bilateral: testamento, contrato, etc.)”* (GOMEZ ORBANEJA) y
servird como medio para facilitar la prueba de la existencia de una
relacion juridica®’ (es mas facil probar que existe un negocio juri-
dico si se plasma en papel y las partes lo firman que si llegan a un
acuerdo oral).

De este modo, se da por supuesto, en principio, que lo contem-
plado en el documento conforma la verdadera intencién de las par-
tes; si bien no siempre se va a corresponder con la realidad negocial,
ya sea porque lo plasmado en el documento esté incompleto (para lo
que sera necesaria la integracién), no sea claro (para lo que sera ne-
cesaria la interpretacién), o porque lo plasmado en el documento no
se corresponda con la verdadera voluntad de las partes (véanse, p.e.,
la existencia de vicios en el consentimiento, o la existencia de con-
tratos simulados)3.

Por tanto, la primera funcién que tiene un smart contract es la
de plasmar el contenido de la relacién contractual en lenguaje infor-
matico, en cédigo, lo que no afecta realmente a la naturaleza juri-
dica del contrato. Asi como no afecta a la naturaleza juridica que el
acuerdo se plasme en un idioma u otro, tampoco importara que la
fijacion se realice en un lenguaje de programacion.

II1.B. Smart contract como herramienta de ejecucién del
contrato.

A su vez, a pesar de que el smart contract sea el documento que
plasma el acuerdo de las partes y no pueda ser considerado como
contrato, es necesario constatar que su papel en la relaciéon va mas
alla. No es un simple elemento estatico que plasma los acuerdos a

32 GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho Procesal Civil, vol.1°, Madrid, 1976, pags.
341. En este sentido también MORENO NAVARRETE, M.A., en La prueba docu-
mental. Estudio Historico-Juridico y Dogmadtico, Marcial Pons Barcelona, 2001, pag.
20, cuando dice que “(e)l documento juridico es el signo visible de la declaracion de
voluntad misma (...) es la forma exterior del negocio”. También se comparte este con-
cepto en GOMEZ COLOMER, J.L., “Leccién undécima. La prueba: los medios de
prueba en concreto (II1)”, en MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BA-
RONA VILAR, S., CALDERON CUADRADO, M.P., Derecho jurisdiccional II. Pro-
ceso civil, 23.* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2015, pag. 264.

33 PICO I JUNOY, J., ABEL LLUCH, X., La prueba documental, J.M. Bosch Edi-
tor, Barcelona, 2010, pags. 41-44.

3% PARRA LUCAN, M.A., “Interpretacion e integraciéon de los contratos” en
MARTINEZ DE ALDAZ, C. (coord.), Curso de Derecho civil II. Volumen I. Teoria ge-
neral de la obligacion y el contrato, 5. ed. Edisofer, Madrid, 2018, pags. 437-460.
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los que han llegado las partes, sino que, ademas, como se ha expli-
cado supra, ejecuta las prestaciones del contrato.

Del concepto de contrato se extraen sus tres notas caracteristicas?:

1. El contrato es fuente generadora de obligaciones entre las par-
tes (art. 1089 CC).

2. El contrato es la norma que regula y determina la relacién con-
tractual (art. 1091 CC).

3. El contrato es un acuerdo de voluntades, un negocio juridico,
es la relacion contractual creada y regulada por si misma (art.
1254 CC).

Por tanto, el smart contract realizara, en mayor o menor medida,
la funcién de “norma” (mas bien instrumento) que regula la rela-
cién contractual en cuanto que ejecuta las obligaciones de las partes
automéaticamente una vez que se cumplan las condiciones pactadas
y, por tanto, tendra una gran incidencia en cuanto a cémo se desa-
rrollard la relaciéon contractual, pero no en cuanto a su naturaleza,
ya que el modo de ejecucién no incide en la naturaleza del contrato
en si mismo?.

Si estamos, por ejemplo, ante un contrato de arrendamiento dara
igual que se automatice el acceso a la vivienda alquilada una vez se
haya realizado el pago (permitiendo el acceso cuando se acerque un
teléfono mévil hasta que expire el tiempo contratado y ya no permita
entrar mas)®’, o que al recibir el pago el arrendador sea el encargado
de darle la llave al cliente para que este pueda abrir y cuando ter-
mine el periodo de estancia contratado le solicite su devolucion.

Obviamente, la automatizaciéon del cumplimiento obligacional
mediante smart contracts podra tener (y tendra) ciertas consecuen-
cias juridicas y, de hecho, plantea varios problemas que se estudia-
ran infra. Sin embargo, el insertar un cédigo informatico dentro de

35 Vid. comentarios al art. 1254 CC en O’'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, en C6-
digo Civil comentado y con ]urlsprudenma 8* Ed., Wolters Kluwer, Madrid, 2016, y
en LOPEZ Y LOPEZ, A.M., “Comentario al artlculo 1254”, en CANIZARES LASO
A.; DE PABLO CONTRERAS P.; ORDUNA MORENO, J.; VALPUESTA FERNAN-
DEZ, R. (Dirs.), Cédigo Civil comentado. Volumen III. Libro IV- De las obligaciones
y contratos. Teoria general de la obligacion y el contrato (arts. 1088 a 1444), 2* Ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2016, pags. 571 a 574.

36 En este sentido, PREUKSCHAT, A. (Coord.), Blockchain: la revolucion indus-
trial de Internet, Gestion2000, Madrid, 6* ed., 2017.

37 Como pasa, a grandes rasgos, en el ejemplo de Slock.it
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una relacién contractual para facilitar el cumplimiento de las obliga-
ciones no afectara a la naturaleza contractual.

La naturaleza de los smart contracts es técnica, no juridica®. Son
“simples” herramientas que se integran en una relacién contrac-
tual para facilitar el cumplimiento de las obligaciones a que se ha-
yan vinculado las partes. Por tanto, son una mera “forma de articu-
lar un proceso contractual, de facilitar el desarrollo y consumacion del
contrato, o de las posibles consecuencias que se deriven del incumpli-
miento de aquel” (FELIU REY)*.

De este modo, como herramienta, puede integrarse en cualquier
tipo de contrato tipico o atipico (compraventa, arrendamiento, depo-
sitos, préstamos, créditos documentarios...), asi como también podra
incorporarse a cualquier modalidad de contrataciéon (contratacién
electrénica, contratos de adhesién, contratos negociados...). Por lo
que sera a la naturaleza del negocio y a la modalidad de contratacién
a lo que habra que atender realmente para delimitar el régimen juri-
dico aplicable a la relacion y no a la forma en que se ejecuta.

III.C. El concepto de “contrato legal inteligente” (smart legal
contract).

II1.C.1). “Contrato legal inteligente” como nueva categoria
contractual.

Ante la generalizacién de la confusion existente en torno al con-
cepto de smart contract, habiendo llegado al punto en que se en-
tiende como cualquier secuencia de cédigo insertada en una red
blockchain vy, sobre todo, ante la incidencia que va a tener esta fi-
gura en cuanto a la regulacién de relaciones contractuales, algu-
nos autores han empezado a utilizar el concepto de “contrato legal
inteligente”#°.

3% Podran ser protegibles, en su caso, por las normas de propiedad intelectual
y/o industrial en cuanto que protegen al software como creacion.

3% FELIU REY, J., “Smart Contract: Concepto, ecosistema y principales cuestio-
nes de Derecho privado”, en La Ley mercantil, num. 47, 2018. En este sentido tam-
bién podemos ver WERBACH, K.; CORNELL, N., op. cit.: “Do smart contracts in-
volve promises or obligations? In a significant sense, the answer is “no.” The Smart
contract sets in motion machinery that the parties cannot subsequently prevent. The
fulfillment of the smart contract is not accomplished by some further action by a con-
tracting party, but rather by the completion of this mechanical process”.

40 STARK, J., “Making sense of Blockchain Smart Contracts”, en Coindesk,
4.6.2016 (https://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts/); TUR FAUN-
DEZ, C., op. cit., pag. 59; EU BLOCKCHAIN OBSERVATORY AND FORUM, Legal

68 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 27, 2021



SMART CONTRACTS. REFLEXIONES SOBRE SU CONCEPTO, NATURALEZA...

Asi, estos se han definido como “contratos celebrados a través de
una pdgina web accesible para las partes cuya forma esté constituida
por la interfaz de usuario de la aplicacién externa y uno o varios pro-
gramas autoejecutables (smart contracts) residentes en la cadena de
bloques con capacidad para interactuar reciprocamente y con dicha in-
terfaz” (TUR FAUNDEZ)*!,

Esta definicién acota demasiado lo que podrian ser o no los
“contratos inteligentes” en la medida en que integra como elementos
clave que el software esté desplegado en la cadena de bloques y que
el contrato se presente mediante una pagina web cuando, como se
ha visto supra*’, esto no es necesariamente asi. Por tanto, si se elimi-
nan tales elementos de la definicién, un “contrato legal inteligente”
seria, basicamente, un contrato en el que se ha insertado uno o va-
rios smart contracts como medio de ejecucion de las prestaciones.

De este modo, parece que se esta tratando de crear una nueva ca-
tegoria contractual a partir de la integraciéon del concepto de con-
trato con una herramienta técnica (el smart contract) como elemento
diferenciador, por lo que cabria preguntarse si realmente tiene sen-
tido esta diferenciacion.

Parece claro, en principio, que no tiene cabida hablar de smart
legal contract como un tipo de contrato en el sentido en que habla-
mos de compraventa, arrendamiento, por ejemplo, ya que la auto-
matizacién de la ejecucién realmente no incide en la naturaleza del
negocio juridico.

Tampoco parece que puedan concebirse como un modelo de for-
macién del contrato** como lo es, por ejemplo, un contrato de ad-
hesién en una pagina web, ya que cabe que un contrato en el que se
integre un smart contract pueda formalizarse de forma escrita, elec-
trénica, verbal, puede ser totalmente negociado o que las condicio-
nes las imponga una de las partes..., las partes son las que deciden
el modo en que quieren formalizar su contrato, con independencia
de que vaya a existir un smart contract que ejecute las prestaciones
del mismo.

and regulatory framework of blockchain and Smart contracts, 27.9.2019, pags. 23 y
ss. (https://www.eublockchainforum.eu/reports).

4 TUR FAUNDEZ, C., op. cit., pag. 60.

4 Véanse los ejemplos del Via-T, los DRM, Car2G que se han mencionado en la
nota 27 o, o el de la maquina de venta automatico que propuso el propio Nick Szabo.

4 Vid. PARRA LUCAN, M.A,, “La formacion del contrato como proceso”, en PA-
RRA LUCAN, M.A. (Dir.), Negociacion v perfeccion de los contratos, Thomson Reu-
ters, Cizur Menor, 2014, pags. 70-82.
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El abanico de posibilidades para integrar un smart contract en el
proceso contractual es tan amplio como el ordenamiento mismo. La
automatizacion de la ejecucion se puede realizar (teéricamente) en
casi cualquier negocio juridico (si bien habra que atender a la com-
plejidad que tenga el trasladar las consecuencias del contrato a c6-
digo informatico).

Ahora bien, no es algo nuevo que el legislador cree una nueva ca-
tegoria contractual basandose en la incidencia de elementos técnicos
en los contratos. Un ejemplo claro es la creaciéon del extenso régi-
men juridico de la contratacién electrénica®, cuyo elemento diferen-
ciador es inicamente que el proceso de contratacién se celebre “me-
diante el intercambio de mensajes de datos por medios electrénicos”
(DE MIGUEL ASENSIO)*.

A su vez, vemos cé6mo en la Ley de Ordenacion del Comercio Mi-
norista (LOCM) se establece un régimen juridico propio para los
“contratos desarrollados por medios automaticos”* que se estudiara
infra de modo mas completo.

Por tanto, aunque no sea necesario*’, podria resultar ttil en esta
linea crear una nueva categoria juridica de “contrato legal inteli-
gente” con el fin de desarrollar un régimen juridico que establezca
de forma clara unas bases para el desarrollo de estos programas in-
formaticos. Asi se podria dotar a la relaciéon de una serie de garantias

4 Para constatar las principales normas que son aplicables en esta materia po-

demos ver en el ambito internacional la Ley modelo de la CNUDMI sobre comercio
electrénico con la guia para su incorporacién en el derecho interno de 1996 (entre
otras muchas iniciativas tanto publicas como privadas). En el &mbito europeo nos
encontramos con la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
8 de junio de 2000 sobre comercio electrénico. En el ambito nacional se ha abor-
dado la contratacion electrénica mediante la Ley 34/2002, de 11 de julio de servicios
de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, asi como también le es
aplicable la normativa de consumo (TRLGDCU, en especial arts. 92 y ss.). A su vez,
dada la transversalidad de la contratacién electrénica le son aplicables multitud de
normativas: el Cédigo Civil y el de Comercio; normativa en materia de consumo;
normativa sobre firma electrénica; etc.

4% DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de internet, 5* ed., Thomson
Reuters, Madrid, 2015. )

4 MARCO ALCALA, L.A., “Contratacién al consumo mediante la técnica de
vending”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (Dir.), Contratos mercantiles, 5*
ed., THOMSON REUTERS, Cizur Menor, 2012. El régimen juridico aplicable a es-
tos contratos lo encontramos en los arts. 49 a 52 LOCM.

47 Una de las caracteristicas basicas de nuestro ordenamiento es que tiene me-
canismos de adaptacion (interpretacion, analogia...) y, por tanto, con las categorias
juridicas existentes es suficiente para enmarcar legalmente los contratos legales in-
teligentes (ya se ha dicho que ni la naturaleza juridica de un contrato ni el modelo
de contratacién va a cambiar porque se integre un smart contract en la relacién).
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técnicas que hagan mas segura la contratacién en la que se integren
estos instrumentos (solventando los problemas que puedan surgir de
la aplicacién de esta tecnologia como los que se estudiaran infra).

Pero hasta que esto ocurra, la tinica funcién que tiene el con-
cepto de “contrato legal inteligente” es el de diferenciarlo de los
smart contracts entendidos como cualquier secuencia de cédigo in-
tegrada en una blockchain, con independencia de su funcionalidad.

II1.C.2). Los smart legal contracts como contratos de venta
automatica.

La venta automatica*® se configura como “la forma de distribu-
cion detallista, en la cual se pone a disposicion del consumidor el
producto o servicio para que éste lo adquiera mediante el acciona-

miento de cualquier tipo de mecanismo y previo pago de su importe”
(art. 49 LOCM).

Este concepto se aproxima mucho a lo que es un smart legal con-
tract (precisamente porque las maquinas de venta automatica son
sus precursoras), ahora bien, ¢se les podria aplicar el régimen de la
venta automatica con caracter general?

El concepto que se establece en el art. 49 pretende ser descriptivo
y amplio, de modo que pueda comprender gran variedad de fenéme-
nos de la realidad social. Si bien esta clara cudl ha sido la imagen
que ha inspirado esta norma (las maquinas expendedoras de pro-
ductos), al establecer que “cualquier tipo de mecanismo” que ponga
a disposicion del consumidor® el producto o servicio se abre la posi-
bilidad a que dicho mecanismo sea digital®.

El elemento mas caracteristico de este tipo contractual es que el
mecanismo (ya sea una maquina de vending, un programa informa-
tico...) permita al cliente adquirir tanto la propiedad como la pose-

4 Asi, aunque se llame “venta automatica” también es aplicable este régimen a

maquinas que ejecutan otro tipo de contratos como el de arrendamiento de servi-
cios (una maquina recreativa) o el de arrendamiento de obra (un fotomatén).

4 Entendido mas bien como cliente que como consumidor en el sentido del
TRLGDCU.

50 Esta es una de las dudas que se planteaba y dejaba sin resolver GOMEZ PE-
REZ, F., “Capitulo III. Venta automéatica. Comentario al art. 49 LOCM”, en PINAR
MANAS, J.L. y BELTRAN SANCHEZ, E. (Dirs.) Comentarios a la Ley de ordenacién
del comercio minorista y a la Ley Orgdnica complementaria, Civitas, Madrid, 1997,
pag. 373.
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sién del producto o disfrutar del servicio de forma inmediata una vez
realizado el pago sin necesidad de que intervenga persona alguna®'.

En principio no todos los “contratos inteligentes” permitirian la
adquisicién de un producto o el disfrute de un servicio de forma au-
tomatica (por ejemplo, en aquellos cuyo producto sea un contenido
digital si se podria, en el ejemplo que se ha utilizado del Via-T>? tam-
bién, pero si pensamos en una compraventa de un cuadro no), por lo
que habria que estar al caso concreto.

Sin embargo, ¢qué se debe entender por puesta a disposicién?
Uno de los ejemplos tipicos de “maquina de venta automatica” es la
de compra de billetes de autobus o la maquina de venta de entradas
de cine’. En estos ejemplos no existe ese elemento de inmediatez en
cuanto a la prestacion del servicio, sino que se otorga al cliente un ti-
tulo, un documento acreditativo de la contratacién del servicio. De
este modo, debemos entender que la puesta a disposiciéon que con-
templa el art. 49 LOCM no se refiere tiinicamente a la puesta a dis-
posiciéon de un bien fisico o la realizacién de un producto, sino que
también cabria el reconocimiento de un derecho mediante un titulo
(el billete de autobus). Por tanto, en cuanto que los tokens>* cumplen

51 Véase MARCO ALCALA, LA, op. cit.; GOMEZ POMAR, F. y GONZALEZ OR-
TIZ, D., “El contrato de compraventa (6). Los contratos de venta especial de la ley
de ordenacién del comercio minorista” en YZQUIERDO TOSLADA, M. (Dir.), Con-
tratos — Tomo I. Contratos de finalidad traslativa del dominio (I), 1* ed., Thomson Re-
uters, Cizur Menor, 2014.

2 Véase supra, en nota 27.

53 DEL ESTAL SASTRE, R., “Particularidades de la venta automatica como mo-
dalidad especial de la compraventa”, en CARRASCO PERERA, A. (Dir.), Tratado de
la compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2013, pag. 790.

> Unidades de valor emitidas por una entidad privada que abarcan desde las
criptodivisas (monedas virtuales alternativas al dinero fiduciario o FIAT) hasta bie-
nes, contenidos digitales, servicios o derechos. El token es una representacién di-
gital de un activo, asociada a éste, que no se puede alterar (dada la naturaleza de
blockchain), por lo que se garantiza que el activo representado es ése y no otro.
Para mas profundidad sobre el concepto de token ver: CARRASCOSA COBOS, C.,
“Qué es un token y para qué sirve”, en https://www.bbva.com/es/quees-un-token-
y-para-que-sirve/, 7.7.2017. Sobre el concepto de moneda virtual que es introdu-
cido en la reforma de la Directiva de blanqueo de capitales (con la Directiva (UE)
2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018 por la que
se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo,
y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE) resulta ilustra-
tivo MORA, A., “Monedas virtuales ¢Hasta dénde llega el concepto?”, en TicsLaw,
7.1.2019 (http://ticslaw.es/monedas-virtuales/). Sobre el marco regulatorio aplicable
a los distintos tipos de tokens vid. MORA, A., “Las ICOs no estan reguladas... ¢O si?
Analisis juridico de la token-economia”, en TicsLaw, 13.10.2018 (http:/ticslaw.es/
las-icos-no-estan-reguladas-o-si-analisis-juridico-de-la-token-economia/).
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con esa misma funcién podemos entender que un contrato celebrado
con un smart contract podra ser considerado como venta automatica.

En lo que al requisito del pago previo que establece el art. 49.1
LOCM se refiere, no se exige que sea pago en efectivo, basta con que
“la contraprestacion exigida por el dispositivo automdtico de venta del
producto o de prestacion del servicio sea, en tiltimo extremo, recondu-
cible al dinero: tarjeta de débito o crédito, ficha, tarjeta prepago, etc”
(GOMEZ DE POMAR, F. y GONZALEZ ORTIZ, D.)%. Por tanto, de-
bemos entender que el uso de tokens en los smart contracts encaja
perfectamente en el requisito de pago establecido en este precepto®.

La aplicacion de este régimen a los smart contracts supondria
una obligacién de informacién precontractual sobre identifica-
cién del vendedor (o prestador de servicios) y sobre la maquina y su
forma de uso (art. 50 LOCM); la obligacion de devolver el precio en
caso de “no facilitarse el articulo solicitado” (art. 51 LOCM); y, por ul-
timo, una extensién de la responsabilidad al titular del local en que
esté instalada la “maquina de venta automatica” (art. 52 LOCM)*’.

Esta extension de la responsabilidad es la que podria generar
mas dudas a la hora de aplicarse en los contratos ejecutados me-
diante smart contracts. ;Qué se entiende por maquinas instaladas en
un local? Podria llegar a plantearse si el establecimiento en el que se
encuentran los smart contracts es la propia cadena de bloques (o el
servidor, en su caso); si lo es la web en que se facilita el uso de este

55 GOMEZ POMAR, F. y GONZALEZ ORTIZ, D., op. cit., pags. 568-577.

5 El uso de tokens como medio de cambio se ha admitido por la Direccién Ge-
neral Tributaria en varias de sus consultas vinculantes (p.e., las resoluciones a las
consultas V2228-13 y V1028-15) y por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en la STJUE de 22 de octubre de 2015, C-264/14, EU:C:2015:718, en las que
consideran exentas de IVA a las criptodivisas al aceptarlas como medio de cambio
y, por tanto, considera la existencia de ciertas similitudes entre éstas y las mone-
das de curso legal. Para un estudio mas exhaustivo de la consideracion de las mo-
nedas virtuales como medio de cambio y sus implicaciones fiscales vid. FISCA-
LIDADBTC, “El regulador vs la realidad en la valoracién FIFO de los medios de
cambio” en https://medium.com/@fiscalidadbtc/el-regulador-vs-la-realidad-en-la-
valoraci%C3%B3n-fifo-de-losmedios-de-cambio-597e¢959bc91b, 24.9.2018 ().

57 “La responsabilidad prevista en esta regla se extiende sin duda a la recuperacion
inmediata del importe en caso de no obtener el producto, pero alcanza también a otras
resultantes directamente de situaciones de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
por parte del vendedor automdtico: falta de devolucion del cambio cuando la propia
mdquina no anuncie lo contrario, incorrecta devolucion de cambio, entrega de pro-
ducto distinto al solicitado, entrega de producto manifiestamente en mal estado o de-
fectuoso. (...) La responsabilidad no alcanza, sin embargo, a la indemnizacion de los
datios y perjuicios causados por el cardcter defectuoso del producto” GOMEZ DE PO-
MAR, F. y GONZALEZ ORTIZ, D., op. cit.
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mecanismo para contratar (front-end); si lo es el servidor de hosting
en que se encuentra almacenada dicha web...

Sin embargo, esta norma esta claramente concebida pensando
en los contratos de venta automatica en que existe un mecanismo fi-
sico (maquina de vending) y no un mecanismo completamente digi-
tal (cédigo informatico) como es el caso del smart contract. De este
modo, se podra entender que este precepto concreto no se aplicara
(con caracter general) a la contratacién mediante smart contracts al
no estar la maquina de venta instalada en un local.

Atendiendo a todo esto, la aplicacién analégica del régimen de
venta automaética a la contratacién utilizando smart contracts pa-
rece viable.

“Ademds de las normas especiales sobre venta automdtica, al con-
trato le serdn de aplicacion las reglas contractuales que procedan, se-
giin su caracterizacion por motivos ajenos al elemento automdtico de
la relacién” (GOMEZ POMAR y GONZALEZ ORTIZ)%. Esto supone
que podran serle de aplicacién las normas del Cédigo Civil y del Co-
digo de Comercio, ademas de las normas de defensa de consumido-
res y usuarios (en su caso). A pesar de esto, las normas sobre contra-
tacion a distancia no resultan de aplicaciéon (ex art. 93.1) TRLGDCU).

Ahora bien, sabiendo que existe la posibilidad de que se conside-
ren los smart contracts como venta automatica habra que plantearse
si es la mejor opcién, ya que, por ejemplo, al resultar este régimen
excluyente del de contratacién a distancia del TRLGDCU se podran
ver afectadas las garantias que tienen los consumidores en el trafico
econémico cuando el proceso de contratacién mediante smart con-
tracts se realice a través de una web.

¢Qué normas aplicaremos en los casos en que confluyan los
elementos necesarios para poder considerar a la contratacién con
smart contracts tanto venta automatica como contratacién a distancia?

IV. PROBLEMATICA

A pesar de que, como se ha dicho, los smart contracts no se pue-
den considerar contratos, forman parte de la relacién contractual

8 Resulta muy completo el analisis que se hace de la responsabilidad de em-
presas de hosting (prestadores de servicios de intermediacién) en YANGUAS GO-
MEZ, R., Contratos de conexion a internet, «hosting» y biisqueda: servicios de inter-
mediacion en red con consumidores, Aranzadi, Cizur Menor, 2012.

5 GOMEZ POMAR, F. y GONZALEZ ORTIZ, D., op. cit.
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actuando como herramienta de ejecuciéon. Como “nuevo” elemento
técnico integrado en la relacién juridica pueden plantear una serie
de retos o problemas que sera necesario identificar y solucionar an-
tes de proceder al desarrollo de un “contrato” inteligente para que se
adecte al régimen legal aplicable. De hecho, los mayores problemas
no los plantea el “contrato” inteligente en si mismo, sino su utiliza-
cién en una cadena de bloques.

IV.A. Cuestiones sobre ley y jurisdiccion aplicable.

Como ya se ha mencionado, el movimiento de los smart contracts
esta muy ligado a la tecnologia blockchain y, por tanto, tiene un ca-
racter global.

Por esta razén es imprescindible tener en cuenta las reglas del
Derecho internacional privado a la hora de desarrollar un smart con-
tract ya que, dependiendo del régimen juridico que sea aplicable
cabe la posibilidad de que la naturaleza del “contrato” inteligente
cambie radicalmente®.

¢ Atendiendo a las notas esenciales del derecho contractual del Common Law
realmente podemos decir que el cédigo informatico, el software del “contrato” inte-
ligente, si que puede ser considerado como un contrato en si mismo. De hecho, los
estados americanos que estan comenzando a legislar sobre esta materia (p.e., De-
laware, Arizona y California) incluyen al smart contract dentro del propio concepto
de contrato. En este sentido, el 31 de marzo de 2017, el Senado de Arizona aprobé
la bill HB 2417 reconociendo blockchain signature y los smart contracts. Conforme
a la citada aprobacién se modifica la Arizona Electronic Transactions Act (AETA),
incluyendo el articulo 5 en el que se define los smart contracts como: “«Smart con-
tract» means an event-driven program, with state, that runs on a distributed, decentra-
lized, shared and replicated ledger and that can take custody over and instruct transfer
of assets on that ledger”. Del mismo modo esta sucediendo en la legislacion califor-
niana a través de la bill no 2658 electronic records: the Uniform Electronic Transac-
tions Act: blockchain technology. En este contexto internacional resulta interesante
plantearse si los smart contracts realmente encajan en el sistema del Common Law.
El fundamento de los smart contracts es crear un sistema mediante el que se ga-
rantice el cumplimiento. Mientras que en el derecho contractual inglés el principio
pacta sunt servanda es mas difuso. Para el derecho contractual inglés no existe una
obligacién de cumplimiento contractual, sino que las partes Gnicamente se obli-
gan a indemnizar por los dafos ocasionados por el incumplimiento (“The duty to
keep a contract at common law means a prediction that you must pay damages if you
do not keep it — and nothing else”, HOLMES, O. W., “The path of the law” en 10 Har-
vard Law Review 457, 1897). De hecho, por esta razén estan prohibidas las clausu-
las penales en sus contratos, ya que penalizan el incumplimiento incentivando asi
que se cumpla el contrato, aunque exista una oferta mejor “sobre la mesa” (véase la
sentencia Cavendish v. Makdessi vy ParkingEye v. Beavis UKSC de 4 de noviembre de
2015 (https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2013-0280-judgment.pdf.
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De este modo, sera muy importante a la hora de desarrollar el
smart contract tener en cuenta la jurisdiccion y la ley que seran apli-
cables en la fase precontractual, al propio contrato y a cualquier
conflicto que surja a partir de la relacion juridica de modo que las
partes se vean beneficiadas por su eleccion.

Asi, el principio de autonomia conflictual se ve reconocido casi
en la totalidad de los sistemas de Derecho Internacional Privado®!,
por lo que si las partes indican cual sera la ley y jurisdiccién aplica-
ble no habra problema alguno, se atendera a lo acordado por ellas
(asi se contempla en diversos textos internacionales como en el art.
3.1 Roma I®? 0 en el art. 7 de la Convencién de México®).

En el caso en que las partes no lo hayan acordado comienza a
haber mas complicaciones, pero si son identificables podremos acu-
dir a normas generales del derecho internacional privado® y esta-
blecer la ley y jurisdiccion aplicable en funcién de la residencia ha-
bitual del vendedor o el prestador del servicio, en el lugar donde se
encuentre el inmueble... (p.e., art. 4 Roma I).

El mayor problema surge cuando las partes del contrato no
sean identificables®. En este caso se podria atender al lugar en que
se ejecuta el contrato. Sin embargo, si el smart contract se ejecuta
sobre una red blockchain éste estara en todos los ordenadores que
formen parte de la red. En este caso resultara dificil elegir el fuero
y la ley aplicable.

¢t VAQUERO LOPEZ, C., “Autonomia de la voluntad y normas imperativas”, en
SANCHEZ LORENZO, S. (edit.), Derecho contractual comparado. Una perspectiva
europea y transnacional. Tomo II, 3.* ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, pag.
95-104.

62 Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

0 Convencion interamericana sobre derecho aplicable a los contratos interna-
cionales (México, 17 de marzo de 1994).

¢ GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho Internacional Privado, Civitas, 3*
ed. 2016, y CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho in-
ternacional privado, 15 ed., Comares, 2016, pags. 133-348.

% Por ejemplo, la moneda virtual Monero estd basada en un sistema que, en
principio, no permite la trazabilidad de las transacciones realizadas, con lo que se
busca aumentar la privacidad de quien la utiliza con el fin de conseguir su anoni-
mato (https:/www.getmonero.org/).
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IV.B. Cuestiones relativas a la formacion del contrato.
IV.B.1). Identificacion y capacidad de las partes.

Cuando se habla de smart contracts uno de los primeros proble-
mas que salen a relucir siempre es la problemaética de identificacién
de las partes y, por tanto, la imposibilidad de verificar su capacidad.

Ciertamente el no poder verificar la capacidad de las partes con-
tratantes puede tener graves consecuencias como la anulabilidad del
contrato (lo que supone un problema técnico para los contratos so-
bre la cadena de bloques).

Sin embargo, no son cuestiones nuevas. Pasé ya con las maquinas
expendedoras de tabaco en su dia. Ahora cuando se verifica la edad
del comprador se pulsa un botén para activar la maquina®®. En el ci-
berespacio pasaba lo mismo. Cuando se cred internet no existia nin-
gun procedimiento de verificacion de la identidad de las personas, el
ciberespacio nacié anénimo y libre y ahora hay quienes dicen que,
por ejemplo, “Con 150 likes el algoritmo de aprendizaje automatizado
(de Facebook) puede detectar tu personalidad y con 200 te conoce mds
que tu pareja. Y con 250 likes puede saber mds de ti que tii mismo”®".

La solucién a estos problemas pasé por desarrollar sistemas que
permitieran verificar la capacidad de las personas. Se crearon cre-
denciales como la firma electrénica®®.

Con blockchain y los smart contracts encontramos un parale-
lismo enorme con los origenes del ciberespacio®. La cadena de blo-

% En Italia, por ejemplo, para poder comprar tabaco en una maquina automa-

tica hay que insertar en la maquina el cédice fiscale (una tarjeta de residencia) para
verificar la mayoria de edad.

67 HILBERT, M., en la entrevista que le hicieron en LANDULCE, E., “Entrevista
a Martin Hilbert. El gurta del “Big Data”: Facebook sabe mas de ti con 250 likes que
tt mismo”, El Mundo, 27.11.2017 (vid. en: http://www.elmundo.es/papel/futuro/201
7/11/27/5a1ab61322601dd03b8b4603.html).

% La legislacion en esta materia siempre ha tratado de dotar a la firma elec-
trénica los mismos efectos que a la firma manuscrita. Sin embargo, el Reglamento
(UE) N° 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014 re-
lativo a la identificacion electrénica y los servicios de confianza para las transaccio-
nes electronicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/
CE (Reglamento eIDAS) establece varios niveles de fiabilidad de los sistemas de
firma electrénica con distinta credibilidad a efectos probatorios (firma electrénica,
firma electrénica avanzada y firma electrénica cualificada) en funcién del nivel de
seguridad y de certificacion de los sistemas de identificacion electrénica (bajo, sus-
tancial y alto).

% A lo largo de la obra EIl Cédigo 2.0 (LESSIG, L. Cédigo 2.0, Traficantes de
suefios, Madrid, 2006) se nos explica de una forma clara cémo ha cambiado Inter-
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ques nace inspirada por el movimiento cypherpunk mediante el
que se defiende el uso de la criptografia para mejorar la privacidad
como medio de cambio social y politico. De hecho, una de las ca-
racteristicas originales de las distributed ledger technologies (DLT)
era el anonimato’. Sin embargo, ya existen iniciativas que buscan
servir como credenciales en blockchain para identificar a las partes
que realicen transacciones o contraten a través de esta red’'; ade-
mas de que existen métodos para trazar las transacciones realizadas
e identificar al usuario™.

Este problema, por tanto, pasa realmente por incorporar elemen-
tos técnicos que faciliten la identificacién de los contratantes como
sucedi6 tanto con las maquinas expendedoras como en Internet, lo
que no esta fuera del alcance de la tecnologia actual.

IV.B.2). Vicios en el consentimiento.

Muy ligado al problema anterior se encuentra la dificultad para
verificar si el consentimiento emitido ha sido valido o no en los ca-

net desde sus origenes hasta 2009 a través de la influencia del poder del mercado y
de los estados. Cémo por la exigencia de regular las relaciones y el comportamiento
en el ciberespacio se fue modificando una red que nacié como un simple protocolo
para enviar y recibir datos (sin que se diera informacién sobre quién habia hecho
qué ni dénde) hasta el punto actual en que es posible trazar hasta los gustos de las
personas que envian dichos datos.

0 Existen cadenas de bloques en las que esta anonimidad es mas real que en
otras. Por ejemplo, la red que sustenta la criptodivisa Monero estd mas inspirada
en esta idea de realizar transacciones anénimas. Mientras tanto, existen otras ca-
denas en las que para utilizarlas es necesario identificarse (p.e., las permisionadas)
o en las que, a pesar de ser abiertas existe una pseudo-anonimidad, ya que, aunque
en principio no se pueda identificar a la persona que opere a través de esa red si se
puede trazar su actividad para acabar identificindola. Esto es lo mismo que pasa en
internet. Existen mecanismos para proteger mas la privacidad y poder navegar de
forma anénima, sin que puedan rastrear la localizacién... (p.e., utilizando VPN, el
navegador TOR...).

I Como el proyecto de identidad digital de Alastria (https://alastria.io/assets/re-
sources/Alastrialdentidad.pdf).

2 Lo mismo ha pasado con las direcciones IP que en un principio no permitian
identificar al usuario y, con el tiempo, incluso se han llegado a considerar datos de
caracter personal en determinadas situaciones (vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A,,
op. cit., pag. 312).

3 En esta linea va a jugar un papel fundamental la aplicacién de la nueva Di-
rectiva de prevencion de blanqueo de capitales, ya que, por ejemplo, obligara a la
identificacién de quienes operen con “casas de cambio de monedas virtuales” o ex-
changes. Esto supone que en caso de que se deriven problemas en la relacién juri-
dica se podra trazar las “cuentas” vinculadas al smart contract hasta el momento de
la operacién con un Exchange y solicitar (mediante via judicial) la identificacion de
su titular.
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sos en que el proceso contractual no sea presencial o se realice de
forma an6nima.

A pesar de que existan o se puedan crear mecanismos de iden-
tificacion de las partes, estos realmente no garantizan que el con-
sentimiento emitido sea valido. Unicamente acreditan que quien ha
emitido el consentimiento es quien dice ser e incluso que tiene capa-
cidad de obrar. Sin embargo, la firma electrénica no puede verificar
que el consentimiento ha sido plenamente consciente o plenamente
libre (otra vez mas, uno de los problemas inherentes a la contrata-
ci6én integrando smart contracts no presenta novedad alguna mas
alla de lo que ya sucede con la contratacion electrénica habitual™).

El mayor problema que genera la existencia de vicios en el con-
sentimiento en los smart contracts no es su deteccidén, sino sus con-
secuencias contractuales: la nulidad o la anulabilidad.

Dada la naturaleza inmutable que tiene la cadena de bloques,
una vez introducido y activado el cédigo del smart contract ya no
se podra modificar y el contrato se ejecutara automaticamente en
cuanto se cumplan las condiciones previstas. Al no poder modificar
ni eliminar el “contrato” de la cadena de bloques (ya que si cambia-
mos dicho smart contract seria necesario modificar absolutamente
todos los bloques de transacciones posteriores) no se podra parali-
zar la ejecucion del mismo a pesar de que sea anulable. Como conse-
cuencia, a pesar de que el contrato fuera declarado nulo o anulable
por un Juez habria que esperar a que se ejecute y, ex post, se debe-
rian producir los efectos de forma restitutiva”, aunque puede ser
complicado trasladar los efectos a la cadena de bloques.

Ahora bien, en cuanto que el smart contract es un programa in-
formatico cabe la posibilidad de insertar variables que sirvan como
via de escape para todas las situaciones que puedan derivar en la re-
soluciéon de un contrato, paralizando la ejecucién hasta que haya
una resolucién judicial o incluso resolviendo directamente la rela-
cién contractual (por ejemplo, mediante un sistema multifirma que
actie como una especie de “botén del panico” o, en otros supuestos,
se podria llegar a automatizar la resolucién del contrato mediante

7 De hecho, este problema se estd tratando de abordar por parte de la Unién

Europea con la insercién de la autenticacion reforzada (o SCA) a través de la Direc-
tiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de
2015 sobre servicios de pago en el mercado interior y por la que se modifican las Di-
rectivas 2002/65/CE, 2009/110/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) no 1093/2010
y se deroga la Directiva 2007/64/CE (PSD2).

> En este sentido WERBACH, C., CORNEL, K., op. cit., pag. 376.
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la incorporacién de oraculos -véase casos de fuerza mayor expresa-
mente contemplados por las partes-).

IV.B.3). Discrepancias entre el acuerdo y el cédigo.

Si documentando las relaciones contractuales en lenguaje natu-
ral ya es comtn encontrar discrepancias entre lo plasmado y lo acor-
dado realmente por las partes teniendo que acudir frecuentemente
a mecanismos de interpretacion e integracién del contrato, obvia-
mente este problema se intensificara cuando un acuerdo se repre-
sente en lenguaje maquina.

En caso de existir discrepancias entre el acuerdo y el cédigo no
cabe duda, como ya se ha dicho, de que siempre primara el acuerdo
de voluntades (el contrato) al ser el cédigo (smart contract) una mera
plasmacién de éste y que, por tanto, puede ser defectuosa. A su vez,
si existe una plasmacién del acuerdo en lenguaje natural (por ejem-
plo, mediante condiciones generales en una pagina web que sirva
como frontend para que interactie el usuario con el smart contract)
ésta deberia primar sobre el cédigo al presentarse en lenguaje natu-
ral y, por tanto, ser mas comprensible para el usuario, pero a su vez
estara subordinada al acuerdo de las partes y, obviamente, a las nor-
mas imperativas.

Ahora bien, a pesar de que en el plano teérico esté clara la jerar-
quia entre contrato y su documentacién, en la practica el problema
vuelve a derivar de la naturaleza inmutable de la cadena de bloques
y la autoejecucion del smart contract una vez que se ha activado.

De este modo, si no se establece un sistema que permita al menos
paralizar la ejecuciéon, una discrepancia entre lo acordado y lo plas-
mado en el cédigo podria derivar en situaciones que no supongan
alteracion alguna de las prestaciones esenciales del contrato, hasta
situaciones mas complejas como que se haya establecido un precio
distinto al pactado y se ejecute el contrato.

Esta claro que si estas discrepancias generan algin dano debera
responder por éste quien haya producido el perjuicio’ (art. 1101 CC
-responsabilidad contractual- e incluso el 1902 CC -responsabilidad
extracontractual-). Aun asi, es facil encontrar situaciones en que sea

76 En cuanto a la responsabilidad por dafos ocasionados por defectos en el

desarrollo de software es remito, entre otros, a SOLER MATUTES, P. (Dir.), Ma-
nual de gestion y contratacion informdtica, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2006,
pags. 669-722.
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complicado identificar al responsable del dafio ya que intervienen
varios actores en la relacién juridica: los contratantes; el programa-
dor que crea el smart contract; un jurista; etc.

Este problema no se limita tinicamente a los actores principa-
les de la relacién juridica (las partes contratantes y los encargados
de elaborar el software), sino que cabe que se generen problemas de
este tipo con la introduccién de oraculos (fuentes de informacién
para que el smart contract verifique el cumplimiento de las condicio-
nes establecidas para la ejecucion).

Y en cuanto se vaya incrementando el uso de las plataformas que
permiten la generaciéon de smart contracts sin necesidad de progra-
mar’’ (que podrian denominarse como plataformas de “smart con-
tracts as a service -SCaaS-""%) habra mas problemas a la hora de
identificar al responsable, pues a la hora de desarrollar el smart con-
tract ya no actiia sélo el informatico, sino que los propios contratan-
tes realizaran una labor activa en ese proceso.

Sera necesario tener muy en cuenta a la hora de integrar este
tipo de mecanismos en la contratacion las posibles dificultades para
encontrar al responsable del dano ocasionado. Asi las cosas, debe-
rfan tomarse medidas de prevencién como la realizacién de audito-
rias del cédigo o pruebas de concepto para comprobar que los para-
metros establecidos son correctos y el proceso de ejecucion sera el
idoneo.

Si bien la regla general es tratar de individualizar la responsa-
bilidad en los sujetos que hayan ocasionado efectivamente el dafio
(atendiendo a la relacion de causalidad) hay casos en los que no es
tan sencillo determinar un responsable concreto (bien sea porque
han intervenido varios sujetos en la causacién del dano -concurren-
cia de causas-, porque el causante del dano ha sido un miembro in-
determinado de un grupo, porque el dano ha sido resultado de una
actuaciéon de uno o varios sujetos dentro de una empresa...).

Este problema de imputacién de la causa del dafio puede ser
uno de los problemas mas importantes que surjan en la contrata-

77 Actualmente existen varios tipos de estas plataformas, por ejemplo, “Agre-

llo” (vid. https://www.agrello.io/) y “SmartContract” (vid. https://www.smartcon-
tract.com/).

8 Haciendo una adaptacion de la terminologia utilizada en para los distintos
tipos prestacién de servicios de cloud computing (Infrastructure as a Sercive -IaaS-;
Platform as a Service -PaaS-; y Software as a Service -SaaS-). Vid. https://www.inte-
route.es/what-iaas.
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cion utilizando smart contracts como herramientas de ejecucion
del contrato™.

De este modo, en caso de no poder individualizar la responsabi-
lidad entre los intervinientes en el proceso de desarrollo del smart
contract, la solucién pasa porque todos ellos asuman la responsabi-
lidad solidaria®. En este sentido, es totalmente clara y aplicable al
supuesto planteado la STS de 12 de diciembre de 1985 cuando dice
que “en los casos de ser imposible o de dificil discriminacién sepa-
rar las respectivas responsabilidades de los intervinientes en el proceso
constructivo de una obra (constructor, contratista, arquitecto, apareja-
dores), se ha de imponer y exigir su responsabilidad solidaria, con la fi-
nalidad pragmadtica de no dejar inermes los intereses en pugna’”.

V. BUENAS PRACTICAS PARA LA INTEGRA/CI()N DE SMART
CONTRACTS EN LAS RELACIONES JURIDICAS

Como se ha visto en el punto anterior, la mayor parte de los pro-
blemas que presenta la contratacién integrando smart contracts no
es tan novedosa, sino que son en gran medida los mismos que ya se
plantearon en su momento con la utilizacién de Internet como me-
dio para contratar.

7 De hecho, el problema de la incertidumbre causal del dafio es uno de los ma-
yores problemas que encontramos en el Derecho de responsabilidad civil o Derecho
de dafios (en este sentido, REGLERO CAMPOS, L. F. “Leccién 4.*. El nexo causal.
Las causas de exoneracién de responsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor.
La concurrencia de culpas”, en BUSTO LAGO, J.M., REGLERO CAMPOS, L.F.,
(Coords.), Lecciones de responsabilidad civil, 2.* ed., Thomson Reuters, Cizur Menor,
2013, pags. 115-118).

80 Asi se destaca, también, en la STS 388/2008 de 20 de mayo recopilando ex-
tensa jurisprudencia relativa a la aplicaciéon de responsabilidad solidaria cuando
existe imposibilidad de individualizar responsabilidades cuando dice: “Es reiterada
la jurisprudencia que declara que existe solidaridad impropia entre los sujetos a
quienes alcanza la responsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad de agentes
y concurrencia de causa Unica. (...) obedece a razones de seguridad e interés social,
en cuanto constituye un medio de proteccion de los perjudicados adecuado para ga-
rantizar la efectividad de la exigencia de la responsabilidad extracontractual, pero
exige para su aplicacién que no sea posible individualizar los respectivos compor-
tamientos ni establecer las distintas responsabilidades (...) y se encuadra en el con-
texto de la regulacion seguida por muchos cédigos europeos(...)”. Sobre este con-
cepto se habla también, p.e., en la STS de 13 de julio de 2017 (sobre quién debe ser
responsable en un caso de absorciéon de entidades bancarias -el Banco Sabadell o
una Fundacién-) y en la STC de 14 de abril de 2016 (en que se estudia la compatibi-
lidad de la responsabilidad de miembro indeterminado de un grupo con el derecho
a la huelga).
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Sin embargo, es cierto que las caracteristicas de blockchain y los
“contratos inteligentes” suponen algin reto novedoso precisamente
por la unién entre la naturaleza inmutable de la cadena de bloques y
el automatismo de los smart contracts. Aun con esto, la solucidn si
no a todos, a la mayoria de los problemas que puede ocasionar este
pseudotipo de contratacién (contratacién legal inteligente) pasa, en
mayor o menor medida, por la previsibilidad de los mismos y la inte-
gracién de elementos técnicos que eliminen el riesgo de que se gene-
ren problemas, o bien que establezcan una via de escape a la ejecu-
cién automatica.

De este modo, después de haber estudiado el fenémeno de los
smart contracts se podria elaborar una guia de buenas practicas con
la finalidad de evitar ulteriores problemas juridicos que deriven en
la actuacién de los tribunales (pues el smart contract surge, en gran
medida, para evitar acudir a estos a la hora de llevar a cabo la ejecu-
cién contractual®!) y, en caso de que no se pueda evitar, generar me-
canismos que faciliten su labor.

1. Sera conveniente que ademas de plasmarse el acuerdo en el
codigo informatico, el contrato también se documente de una
forma comprensible para la generalidad de los usuarios en len-
guaje humano (ya sea mediante unas condiciones generales,
mediante la exposiciéon en una pagina web del funcionamiento
del smart contract y todas sus posibles consecuencias, un vi-
deo, etc.). Cuanto mas claro quede el funcionamiento del smart
contract antes de que las partes se vinculen contractualmente,
mejor (para cumplir los debidos estandares de transparencia e
informacién precontractual).

2. Siguiendo en la linea de lo expuesto en el anterior parrafo, po-
dria ser conveniente que a la hora de llegar al acuerdo y plas-
marlo en lenguaje humano se especifique la funcionalidad del
smart contract como elemento esencial del contrato. A su vez,
que se obligue a la aceptacién expresa de las clausulas que es-
tablezcan que la ejecucion del contrato se desarrollara a través
de este mecanismo y las clausulas en que se explique su funcio-

81 Hay quienes sostienen que el smart contract no tiene sentido si lo que se trata

es de cumplir con los requisitos legales y que estos y la cadena de bloques nacen
para actuar al margen de la legalidad (vid. FISCALIDADBTC, “Los contratos inteli-
genes... op. cit.). Sin embargo, en la medida en que tienen efectos sobre el mundo
fisico y no se limitan al ciberespacio (ya que su finalidad tdltima es la de facilitar
el cumplimiento de relaciones obligatorias) no cabe negar que deberdn tenerse en
consideracién las disposiciones legales para que tengan validez.
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namiento ya que, de no ser asi, sera dificil que los contratantes
comprendan las implicaciones que conlleva la inserciéon del
smart contract (al estar éste redactado en lenguaje informati-
co) y, por consiguiente, podrian darse situaciones en las que
se anule el contrato por existir vicios en el consentimiento.
Esto sera mucho mas necesario en caso de contratacién con
consumidores para proteger la subsistencia del contrato, por lo
que sera necesario plasmar las acciones que realizara el c6digo
informatico de forma inteligible para las partes.

Asi, teniendo en cuenta lo complicado que puede llegar a ser
el sistema de automatizaciéon del cumplimiento de un contra-
to, es necesario establecer todos los mecanismos de transparen-
cia que sean posibles para mejorar la experiencia contractual y
evitar que nazcan problemas de interpretacion o de error en el
consentimiento. Aunque integrarlo como elemento esencial del
contrato pueda suponer en los casos de contrataciéon con con-
sumidores la pérdida de la posibilidad de hacer un control de
contenido de tales clausulas, seguira siendo posible el control de
transparencia®? y se facilitara al usuario conocer mejor las impli-
caciones que supone el integrar un smart contract en el contrato.
Asimismo, en caso de discrepancias entre lo acordado y lo
trasladado al c6digo serd mas facil que se resuelva el contrato
por incumplimiento de un elemento esencial, lo que genera
una mayor seguridad para las partes a la hora de lidiar ante
problemas de adaptacion del acuerdo al lenguaje maquina.

3. En aras de conseguir esta transparencia, seria interesante per-
mitir el acceso al cédigo fuente del smart contract de forma
libre para que se pueda realizar una auditoria del mismo y asi
analizar sus vulnerabilidades, si de verdad coincide con lo que
se ha pactado, etc.

8 Vid. STJUE 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-307/15 y C-308/15,
EU:C:2016:980 vy las sentencias del Tribunal Supremo posteriores a ésta (p.e., SSTS
de 24 de febrero de 2017 y de 25 de mayo de 2017) en las que se va construyendo el
control de transparencia. Asimismo, se realiza un andlisis muy interesante sobre este
criterio de control de condiciones generales en CAMARA LAPUENTE, S., “Las (seis)
SSTS posteriores a la STIUE 21 diciembre 2016. El control de transparencia sigue en
construccion, muta y mutard aiin mds: hacia la transparencia subjetiva (Comentario a
las SSTS de 24 febrero 2017, 9 marzo 2017, 20 abril 2017 y 25 mayo 2017)”, en Boletin
del Colegio de Registradores de Espaiia, 42, junio 2017, pags. 1770-1790 (https://www.
unirioja.es/dptos/dd/civil/docs/2017_Camara_Comentario_SSTS_2017_transparen-
cia_post_STJUE_21_12_2016.pdf). En este sentido, también CARRASCO PERERA,
A., “De nuevo sobre el control de transparencia y el control de contenido en contratos
celebrados entre no consumidores”, en Revista CESCO de Derecho de Consumo, N.°
21/2017 (https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/1419).
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4. En la medida en que la naturaleza de estos contratos es emi-
nentemente internacional, serd importante establecer una clau-
sula de jurisdiccion aplicable.

5.Como ya se ha dicho en el apartado anterior, puede ser con-
veniente integrar rutas de escape para paralizar o resolver el
contrato en caso de que surja cualquier tipo de problema en
cuanto al cumplimiento de las prestaciones o la validez del
contrato en si mismo.

6. También serd conveniente que las partes se identifiquen a la
hora de llevar a cabo el proceso de contrataciéon utilizando
sistemas de firma electrénica para facilitar la solucién de los
problemas que puedan surgir de la relacién contractual.

Obviamente esto no es una lista cerrada de soluciones®? ya que
cada contrato sera tnico y habra que tener en consideracion todas las
circunstancias concretas que puedan afectar a cada caso. Asimismo,
a modo de ejemplo hay quienes han propuesto otras soluciones como
establecer un seguro para los casos en que haya cualquier fallo en la
ejecucion contractual que provoque algiin de dafio a alguna de las
partes; o que la cadena de bloques que se utilice sea privadas*.

El tinico modo de que un smart contract funcione realmente es
que se realice contemplando todas las posibles circunstancias que
puedan incidir en su ejecucién y conceptualizandolo de la forma
mas simple y completa posible, eliminando cualquier tipo de clau-
sula que lleve a la interpretacion.

Es cierto que esto es algo a lo que no estamos acostumbrados en
las culturas juridicas de Derecho continental®. Sin embargo, en ma-

8 Por ejemplo, cuando se realicen transacciones con tokens (sobre todo con

criptodivisas) es importante tener en cuenta su fluctuacién. Por tanto, sera conve-
niente que el precio se exprese en moneda fiduciaria y se indique el o los tokens
concretos que se admitirdn como medio de cambio. Asimismo, serd conveniente
que quede claro el riesgo de fluctuacion del precio que estan dispuestas a asumir las
partes para realizar la transaccion y se establezca un sistema de control del mismo
dentro del smart contract (un oraculo que determine el precio del token elegido en
el momento de cumplimiento).

8 GORDO VILLANUEVA, M., “Smart contracts y la tecnologia blockchain en el
derecho contractual”, en Revista Digital Nuevas Tecnologias, n.° 12, diciembre, 2017.

8 Esto lo expresa muy bien SANCHEZ LORENZO, S., “Contrato interno e in-
ternacional: claves de la diferencia” en HORNERO MENDEZ, C. (Dir.), op. cit., pag.
91 al decir que “cuando hablamos del régimen juridico de los contratos internacio-
nales, un jurista continental pensara inmediatamente en términos de conflicto o
controversias. Si el contrato internacional no se cumple, habra que plantearse su ré-
gimen juridico, es decir, dénde litigar y bajo qué normativa. Si hablamos del mismo
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teria de smart contracts es preferible que esta actitud cambie y se
trate de trabajar de una forma preventiva dada su naturaleza irre-
versible e inmodificable. Si no se tienen en cuenta los posibles pro-
blemas que pueden surgir en la fase precontractual y no se aplican
soluciones dentro del c6digo, una vez que se comience a ejecutar el
contrato (en principio®) no hay vuelta atras.

VI. CONCLUSIONES.

A través de estas escasas paginas se ha tratado de abordar una de
las tecnologias que estan en boca tanto de juristas como de tecndlo-
gos y empresarios. Concebida por unos como una revolucién en el
ambito contractual que hara desaparecer a juristas y por otros como
algo totalmente ajeno al ambito juridico.

Tras este breve analisis y, a modo de resumen, se espera que se
hayan podido desprender, al menos, las siguientes conclusiones:

1. El smart contract en sentido estricto es c6digo, un programa in-
formatico que permite la ejecucién de determinadas prestacio-
nes de un contrato. Por tanto, su naturaleza no es contractual,
sino que el “contrato inteligente” es simplemente un medio de
plasmacién de un contrato (naturaleza documental) que rea-
liza a su vez las funciones de instrumento de ejecucion de las
obligaciones de un contrato (naturaleza ejecutiva).

Que debido a que su naturaleza es mas bien tecnolégica, su
integracién en una relacién contractual no va a afectar al régimen
juridico aplicable a la relacién contractual de que se trate.

2. Como consecuencia de la confusion generada alrededor del con-
cepto de smart contract al entenderse generalmente como cual-
quier cédigo informatico que se despliegue sobre una red bloc-
kchain, puede ser interesante utilizar el concepto de “contrato
legal inteligente” para hablar de los smart contracts cuya tltima
funcioén es servir como herramienta de ejecucién contractual.

asunto a un jurista anglosajon, probablemente retrotraiga sus temores a un mo-
mento muy anterior al litigio: se preguntara como es preciso redactar un contrato
internacional para evitar el litigio y asegurar la protecciéon de las partes”.

8 Digo en principio porque existe la posibilidad de que la cadena de bloques se
modifique si existe un consenso suficiente como sucedi6 en el caso de TheDAO (para
saber mas del caso véase https://www.xataka.com/seguridad/the-dao-y-el-caso-del-
robo-de-los-50-millones-de-dolares-enethereum-insert-coin-1x01). De hecho, esta es
una de las razones por las que se comenzaron a crear cadenas de bloques privadas o
permisionadas (para saber mas vid. http:/libroblockchain.com/blockchain-privada/).
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3. A su vez, se esta tratando de construir a través de este término
una pseudocategoria contractual diferenciada por la integra-
cién en un contrato de un elemento técnico como es el smart
contract (del mismo modo que se hizo al crear la categoria de
venta automatica o de contratacion electrénica). Esto no es ne-
cesario; sin embargo, podria resultar util establecer unas reglas
basicas para generar mayor seguridad juridica cuando se con-
trate integrando estas herramientas de ejecucion obligacional.

4. Puede tener cabida la aplicacién del régimen juridico de la venta
automatica a los smart contracts. Sin embargo, en caso de in-
tegrarlos en esta categoria juridica se excluye la aplicacién de
las normas de consumo relativas a la contratacién a distancia o
fuera de establecimiento mercantil y, por tanto, en caso de rela-
ciones con consumidores su proteccion se podria ver mermada.

5. De la aplicacién de esta tecnologia a las relaciones contractua-
les surgen diversos problemas juridicos. Sin embargo, gran
parte de ellos no resultan del todo novedosos, repitiéndose
patrones de problemas que ya se han resuelto para otras tecno-
logias (como Internet).

Ademas, estos problemas se pueden evitar o resolver en mayor
o menor medida incorporando elementos técnicos y manteniendo
una actitud preventiva a la hora de su desarrollo. Cuanto mas com-
pleto (que se contemple la mayor cantidad posible de circunstancias
que podran incidir en alguna medida en la contratacién) y simple
(evitando asi la interpretacién) sea el smart contract, menos proba-
ble serd que surjan problemas a la hora de su ejecucién (algo que ya
pasa, por otro lado, en la contratacién internacional).

Este trabajo de investigacién se ha realizado “para evitar el peli-
gro de que los espiritus demasiado apegados a la magia de los nom-
bres vayan a imaginar que lo que aqui se diga deja de valer cuando
alteramos las riibricas de las cosas, en el error de estimar como pe-
rro nuevo lo que es collar reciente. Y esta historia va de perros, no
de collares” (CARRASCO PERERA)%. Estas palabras resumen, en
gran medida, un patrén que suele cumplirse a la hora de estudiar
los retos de la innovacién, tanto desde la perspectiva juridica como
desde la tecnolégica.

87 CARRASCO PERERA, A,, “Reivindicacion y defensa de la vieja doctrina re-
bus sic stantibus. Sentencia de 15 de octubre de 2014”, en Revista Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, n.° 98, 2015, pag. 184.
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